MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Naturaleza/ MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Es un
derecho colectivo, un principio rector de la administracion y un valor constitucional de
aplicacion directa

La Constitucion Politica trata de la moralidad administrativa como un derecho colectivo (art. 88)
y un principio rector de la administracion (art. 209). Y la jurisprudencia ha puesto el contenido
de este concepto juridico en los campos de lo axioldgico, politico e ideoldgico, que no
corresponden ser limitados por la norma juridica, de donde resulta que la moralidad es en si
misma un valor constitucional de aplicacidn directa, esto es, no supeditado a la existencia de
definicidn legal, en consecuencia, le corresponde al juez de la accion popular dotar de contenido
y alcance de cara a garantizar su eficacia, conforme con las exigencias del articulo 2
constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2/CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 88/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209

NOTA DE RELATORIA: Sobre la naturaleza de la moralidad administrativa, consultar
sentencia del 8 de junio de 2011, proferida por la Seccion Tercera, Subseccion C, exp. 41001-23-
31-000-2004-00540-01(AP), CP. Enrique Gil Botero. En lo atinente a la moralidad
administrativa como valor constitucional, ver sentencia de la misma fecha, exp. 08001-23-31-
000-2004-02553-01(AP), CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Respecto a los criterios que
componen el juicio de moralidad administrativa, revisar la sentencia del 17 de noviembre de
2011, proferida por la Seccion Tercera, Subseccion A, exp. 08001-23-31-000-2003-00586-
01(AP), CP. Mauricio Fajardo Gémez. En cuanto a la decision que sustenta que el juicio de
moralidad se soporta en el principio de legalidad, consultar la sentencia del 21 de mayo de 2008,
exp. 54001-23-31-000-2004-01415-01(AP), CP. Ramiro Saavedra Becerra.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Alcance y caracteristicas / JUICIO DE MORALIDAD -
Contenido

En los criterios jurisprudenciales resefiados es facil advertir consenso en torno a i) la naturaleza
dual de la moralidad como principio y derecho de rango constitucional; ii) el caracter normativo
de jerarquia superior de este concepto juridico; iii) la necesidad de integrar sistematicamente su
contenido a partir de principios, valores y normas que integran el ordenamiento, iv) que su
positivizacion esta orientada a controlar eficazmente que las actuaciones de las autoridades
publicas se enderecen en cada caso concreto al cumplimiento de los fines estatales y v) a que el
juicio de moralidad se adecUe con rigor a las circunstancias particulares del caso, a partir de
criterios objetivos, ajenos a las nociones morales o éticas del juez. Empero, también se observa
dificultad en lo que toca con la fuente del contenido sobre el que debe adelantarse el juicio de
moralidad; asi, desde un extremo se sostiene que debe fundarse en el principio de legalidad, al
tiempo que se plantea que la moralidad y la legalidad no se implican necesariamente, de donde la
ilegalidad per se no es suficiente para concluir la inmoralidad y que esta ultima puede
configurarse sin que sea condictio sine qua non la violacion de la norma legal positiva. Asunto
que, sin desconocer el alto grado de complejidad que reviste, dado que en él subyacen
centenarias discusiones iusfiloséficas sobre el deslinde o la vinculacion entre el derecho y la
moral y disimiles posiciones ideoldgicas sobre el caracter normativo de la constitucion, el juez
de la accion popular debe abordar con criterios uniformes, pues sobre sus decisiones gravita el
deber constitucional de asegurar la eficacia de la moralidad administrativa, conforme con las
disposiciones constitucionales de los articulos 2, 13y 88.



FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 13/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 88

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Valor constitucional con caracter normativo vinculante /
JUICIO DE MORALIDAD - Se acoge el criterio de que la moralidad administrativa impone
deberes de correccion a las autoridades publicas, mas alla del principio de legalidad /
PRINCIPIO DE LEGALIDAD - No limita el juicio de moralidad / MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Eficacia

Existen trascendentales razones que ameritan acoger la postura jurisprudencial, a partir del
criterio consistente en que la moralidad administrativa, en tanto valor constitucional con caracter
normativo vinculante, por si misma impone deberes de correccion a las autoridades publicas,
mas alla del principio de legalidad. De donde deviene que la circunstancia de hallar violaciones
de la moralidad aparejadas al quebrantamiento de normas legales, no es una condicion relevante
para limitar el juicio de moralidad, propio de la accion popular, a la definicion legal de los
deberes exigibles de la administracion. A continuacién se ocupara la Sala de dar cuenta de las
razones que fundamentan la postura que se acoge: a) La moralidad administrativa es un valor
supremo dotado de fuerza normativa y proteccién constitucionales, encaminado a que la
actividad de la administracion pablica se enderece al cumplimiento de los fines del Estado... b)
La moralidad administrativa es objeto de control judicial directo... las normas constitucionales
sometieron al control judicial el ejercicio del poder publico por razones de moralidad y de
legalidad, de ahi que resulta contraria a la Constitucion Politica la insinuacion de rehusar el
poder de decision judicial argumentando que no es dable imponer a la administracién, en el caso
concreto, deberes de correccidn fundados en el contenido axiolégico de la moralidad y no
exclusivamente en la legalidad. Siendo asi, la vinculacion entre moralidad y legalidad no es una
condicion que deslegitime controlar el ejercicio del poder publico mediante el juicio directo de
moralidad administrativa. ¢) La moralidad, desde la naturaleza de principio rector de la
administracion, atribuida por las disposiciones constitucionales —art. 209-, lejos de estar limitada
por la legalidad y el alcance de las reglas de orden legal, constituye un punto de partida
imperativo para el logro de los fines esenciales del Estado. Por ende, no es dable poner, con
caracter excluyente, la moralidad administrativa en el campo de las reglas legales; por el
contrario, la naturaleza que le corresponde constitucionalmente exige que su analisis se aborde a
partir del juicio de ponderacion propio de la aplicacion de los principios, que permita la
sistematizacion de su significado o contenido con los demas valores y principios
constitucionales, de cara a la garantia de su eficacia... d) Como derecho subjetivo, la moralidad
administrativa, en su extremo activo, pese a su titularidad difusa, consiste en la facultad de los
ciudadanos para exigir, inclusive individualmente, que la actividad de la administracion en sus
distintas facetas —actuaciones, operaciones, hechos y contratos- se adecte al cumplimiento de los
fines estatales y se le imponga por la via judicial, en cada caso concreto, la eficacia del derecho
de que se trata; en tanto su aspecto pasivo tiene que ver con el cumplimiento de los deberes de
correccion que obligan a la administracion trascender, desde las exigencias formales, hasta el
campo en el que la actuacion se acompase con los valores y principios rectores de la sociedad
politica. Quiere decir entonces, que, mientras las funciones se definen en la Constitucién, la ley y
el reglamento y estan sujetas enteramente al principio de legalidad, los deberes de correccion que
debe observar la autoridad para materializar esas funciones habran de responder a los principios
y valores inmersos en estas Ultimas, esto es a la moralidad administrativa... la eficacia que la
Constitucién Politica exige de este derecho —arts. 2 y 88- constituye uno de los mayores avances
en el control al ejercicio del poder, pues la moralidad impone que los deberes de la
administracion se ubiquen, mas alla de las exigencias de la legalidad con que tradicionalmente se



ha querido controlar su actividad, en el campo de los valores fundantes de la sociedad y que, en
tanto tienen que ver con la diligencia, prudencia, pulcritud, honestidad, rectitud, seriedad y
ponderacién en lo discrecional, racionalidad de juicio, respeto y lealtad, en el manejo de lo que
interesa a todos y propugnan por una estricta correccion en el obrar que habria de analizarse en
cualquier caso, escapan a la posibilidad de que el legislador provea su contenido con antelacion;
pero que, en todo caso, se encuentran inmersos en lo puablico, por ser necesarios para que su
manejo se encauce estrictamente por los fines que la carta fundamental atribuye al ejercicio del
poder, como razon de ser de la organizacion politica y de las garantias civiles.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209

ACCION POPULAR - Mecanismo principal de naturaleza auténoma / JUEZ DE LA ACCION
POPULAR - Debe garantizar la proteccion integral del derecho colectivo vulnerado / ACCION
POPULAR - Potestades del juez/ MORALIDAD ADMINISTRATIVA'Y DEFENSA DEL
PATRIMONIO PUBLICO - Alcance de la proteccion

La jurisprudencia de esta Corporacién viene sefialando que la accion popular no es, en manera
alguna, subsidiaria ni residual frente a las dispuestas ordinariamente para controlar la legalidad
de la actividad de la administracion; razon por la que las medidas que corresponde adoptar al
juez deben garantizar la proteccion integral del derecho colectivo vulnerado, teniendo en cuenta
la nueva dimension que exige su valoracion desde el ambito constitucional vigente. Y la Sala
reitera en esta oportunidad ese criterio jurisprudencial, pues, como se expuso, la prevalencia del
orden superior y la exigencia de la eficacia de los valores supremos que el juez de la accién
popular debe preservar no permiten restringir sus facultades frente a las que le asiste al juez
ordinario, sino acrecentarlas, teniendo como limite, Gnicamente las garantias previstas en el
articulo 29 constitucional... la supremacia de las normas constitucionales exige, antes que la
evocacion de un enunciado formal de prevalencia de los derechos colectivos, su plena eficacia
material. Y a ese objetivo debe orientarse imperiosamente la tarea del juez de la accidn popular,
pues un entendimiento distinto conduciria al desconocimiento de uno de los fines esenciales del
Estado social, para el efecto la participacion en la proteccion de la moralidad administrativa con
la eficacia que su trascendencia exige... No es, pues, a un juicio formal de legalidad al que debe
limitarse la proteccion de la moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico a
través de la accion popular, si se considera que lo que se busca es precisamente que se controle
directamente la moralidad a la que debe sujetarse la administracion y, por tanto, se superen los
limites que a las acciones ordinarias se les presentan cuando deben protegerse derechos de
contenido difuso que permiten al juez superar la legalidad formal que degrada o subordina los
fines estatales en pro de oscuros, deshonestos y repudiables oportunismos individuales.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia del 5 de octubre de 2005, exp. 20001-
23-31-000-2001-01588-01(AP), CP. Ramiro Saavedra Becerra.

ACCION POPULAR - Es el mecanismo idoneo para la proteccion de la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico vulnerados en los procesos de contratacion /
MORALIDAD ADMINISTRATIVA'Y DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO - Poderes
del juez de la accion popular para garantizar su protecciéon / ACCION POPULAR - Congruencia
del fallo cuando se protege la moralidad administrativa

Resulta del caso garantizar la tarea del juez de la accidn popular en la moralizacion de los



procesos de contratacion en defensa de su transparencia, conforme a lo preceptuado en los
articulos constitucionales 2, 88 y 209. Desde esta Optica, considera la Sala que: i) el juicio de
moralidad a cargo del juez popular, se ubica allende del principio de legalidad, controlado por las
acciones ordinarias establecidas para hacer efectivas disposiciones puntuales y requisitos
concretos, no asi principios y valores que corresponde al juez analizar en cada caso, en orden a
restablecer derechos de carécter difuso que el legislador no puede puntualizar con perspectivas
generales; ii) el ambito de las acciones ordinarias que sirven al control de legalidad no puede
condicionar el ejercicio ni la procedencia de las acciones populares para enjuiciar la moralidad
de la actividad de la administracion. Concurriendo en un mismo caso la proteccion de la
moralidad, la defensa del patrimonio publico y la legalidad, debe preferirse la accion popular
para el amparo integral del derecho colectivo, sin perjuicio de la eficacia que para el caso
concreto podria predicarse de las acciones previamente iniciadas para controlar la legalidad,; iii)
la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio y de los demas derechos colectivos
obligan tanto en la etapa precontractual, como durante la celebracion, ejecucion y liquidacion de
los contratos, de suerte que las acciones populares, establecidas para hacerlos efectivos, operan
en todos los casos, sin que resulte del caso la tradicional distincion entre actos precontractuales y
contractuales, que se pregona en el &mbito de las acciones ordinarias; y iv) el régimen del control
de la actividad contractual del Estado no se agota en el juicio de legalidad previsto por la Ley 80
de 1993 ni en las normas del derecho privado, sino que esta integrado por los distintos principios
y normas constitucionales y disposiciones legales, en especial, de las disposiciones dictadas por
la Ley 472 de 1998 que prevalecen, no solo por ser posteriores, sino por su naturaleza especial,
cuando se trata de enjuiciar la moralidad de la actividad contractual y la proteccion del
patrimonio publico, con estricta sujecion al principio de jerarquia normativa. Quiere decir,
entonces, que, en atencion a la naturaleza de la accion, su origen constitucional, la clase de
derechos e intereses que protege y los efectos de las medidas que puede adoptar, el juez de la
accion popular no limita su decisién a los hechos, pretensiones y excepciones alegadas y
probadas por las partes, como se infiere de los poderes que le otorgd la Ley 472 de 1998. En esa
linea, huelga concluir que, en el caso de la proteccion de la moralidad administrativa, la
congruencia del fallo no se establece por las pretensiones y la causa petendi Unicamente, si se
considera que i) en tanto el actor popular no detenta la disposicién del derecho colectivo
invocado, no resulta posible que al formular las peticiones y motivos en que funda el amparo
solicitado, el particular renuncie o imponga limites al juez en las medidas que demanda la
proteccion de la moralidad administrativa; y ii) el juez de la accion popular lejos de ser protector
de los intereses particulares del actor, es el principal garante de la eficacia de la moralidad
administrativa, como lo demanda el articulo 2 constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 88/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 209/ LEY 472 DE
1998

JUICIO DE MORALIDAD - Procedencia

Reitera la Sala el criterio jurisprudencial conforme con el cual el juicio de moralidad procede aun
después de que hayan cesado las amenazas en contra de los derechos colectivos, como quiera que
el restablecimiento de la legalidad no restituye per se la moralidad administrativa vulnerada,
ademas de que, de cara a evitar el dafio contingente y proteger integralmente los derechos
colectivos, proceden las medidas tendientes a que en el futuro no se reincida en las actuaciones
que los ponen bajo amenaza o vulneracion.



ESPECTRO ELECTROMAGNETICO - Bien publico inalienable e imprescriptible

Conforme con el articulo 75 constitucional, el espectro electromagnético, en tanto bien publico
inalienable e imprescriptible, esta sujeto a la intervencion del Estado con la finalidad de
garantizar la igualdad de oportunidades de acceso, el pluralismo informativo, la libre
competencia y evitar las practicas monopolisticas en su uso.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 75
SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Nocidn, principios y caracteristicas

En cuanto servicio publico, el de television i) constituye uno de los fines esenciales del Estado,
ii) regido por los principios de eficiencia y universalidad, iii) cuya prestacion eficiente puede
realizarla directamente o a través de particulares o comunidades organizadas y iii) ademas del
régimen juridico que determine la ley, esta sometido a la regulacién, vigilancia, control y los
demas instrumentos de intervencion estatal segun los articulos 76, 77, 267, 277 y 365
constitucionales. Se destaca, igualmente, que el servicio de television se rige por el principio
constitucional de libertad econémica, por cuya virtud le corresponde al Estado i) impedir que se
restrinja, ii) garantizar la libre iniciativa dentro del bien comdn, la libertad de empresa como base
del desarrollo, con funcién social y la libre competencia como un derecho de todos, que supone
responsabilidades y iii) evitar o controlar el abuso de la posicion dominante —arts. 20, 75, 76, 333
y 334-. Ademas de que al tenor de las disposiciones de esta Gltima norma se reservé a la ley la
limitacidn del alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente
y el patrimonio cultural de la Nacion. Aunque la Ley 182 de 1995 asigna la titularidad y reserva
al Estado el servicio publico de television, dispone que se preste mediante concesion a las
entidades publicas, los particulares y las comunidades organizadas —art. 1-, bajo los principios de
eficiencia, libre competencia, pluralismo informativo y control de las practicas monopolisticas -
arts. 4,17,29y 37-.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 76 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 77/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 267/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 277/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO
365/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 1

SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Definicion legal

Conforme con la definicion legal, i) se trata de un servicio de telecomunicaciones con
programacion dirigida al publico ii) que se materializa con la emision, transmision, difusién,
distribucion, radiacion y recepcion de sefiales de audio y video en forma simultanea; iii) esta
vinculado a la opinidon publica y a la cultura del pais, como instrumento dinamizador de la
informacidn y comunicacion audiovisuales y iv) cuyos fines son los de formar, educar, informar
veraz y objetivamente y recrear de manera sana, de cara a la satisfaccion de las finalidades
sociales del Estado, la promocién del respeto de las garantias, deberes, libertades y demas
derechos fundamentales, la consolidacion de la democracia, la paz y la difusién de los valores
humanos y expresiones culturales, con sujecion a la imparcialidad e igualdad, a la separacién
entre opiniones e informaciones, al respeto al pluralismo, la honra, el buen nombre y la
intimidad, a la proteccion de la juventud, la infancia y la familia, la preeminencia del interés
publico y a la responsabilidad social de los medios de comunicacion —Ley 182/95, arts. 1y 2-. Se
trata, asimismo, de un servicio que de acuerdo al nivel de cubrimiento puede ser i) internacional,
si la sefial se origina en el territorio nacional y se recibe por fuera del mismo o a la inversa; ii)



colombiano, cuando estas dos actividades se conjugan en el pais; iii) nacional de operacién
publica, el que es prestado por el ente publico pertinente; iv) nacional de operacion privada,
cuando es autorizado como alternativa privada y abierta al publico para cubrir de manera
permanente las necesidades del servicio y la prestacion eficiente y competitiva del mismo en
todo el territorio nacional; v) regional, cuando cubre un area geografica formada por el territorio
del Distrito Capital o inferior al territorio nacional, sin ser local, ultimo que se presta en un area
geografica continua que no supera el ambito del municipio, distrito, area metropolitana o de la
asociacion de municipios y vi) comunitario, sin animo de lucro. Y, ahora, segun la destinacion de
la sefial, la television serd i) abierta, si puede ser recibida libremente por cualquier persona
ubicada en el area de servicio de la estacion, sin perjuicio de la destinacion de determinados
programas a un grupo de usuarios y ii) por suscripcién si, independientemente de la tecnologia
de transmision utilizada, esta destinada a ser recibida Unicamente por personas autorizadas para
la recepcion —Ley 182, arts. 20 y 22-.

FUENTE FORMAL: LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 1/LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 2/
LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 20/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 22

SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Titularidad y prestacién del servicio / COMISION
NACIONAL DE TELEVISION - Funciones

Si bien la Ley 182 de 1995 reserva al Estado la titularidad del servicio de television y dispone su
prestacion mediante concesion a las entidades publicas, los particulares y las comunidades
organizadas —art. 1-, mandd, reiterativamente, que la Comision Nacional de Television regulara
el servicio e interviniera, gestionara y controlara el uso del espectro electromagnético utilizado
para la prestacion ...con el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competenciay la
eficiencia en la prestacion del servicio, y evitar las practicas monopolisticas en su operacion y
explotacion, en los términos de la Constitucion y la ley —arts. 4 y 17-.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 76 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 77/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 1/LEY 182 DE 1995 -
ARTICULO 4/LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 23

CONCESION DEL SERVICIO DE TELEVISION ABIERTA NACIONAL DE OPERACION
PRIVADA - Concepto

Se comprende, la concesion como la autorizacion de caracter individual que otorga el Estado,
para que un operador privado use el espectro electromagnético, para la explotacion del servicio
publico de television nacional abierta.

CONCESION DEL SERVICIO DE TELEVISION ABIERTA NACIONAL DE OPERACION
PRIVVADA - Procedimiento

De conformidad con la Ley 182 de 1995, el acceso al espectro electromagnético y a la operacion
0 explotacion del servicio publico de television por parte de entidades publicas o de particulares,
procede previa autorizacién individual mediante concesion otorgada por ministerio de la ley o
por decision reglada de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television —art. 46 -. La
concesion puede ser conferida a través de licencia o de contrato —arts. 35 y 48-, a operadores
privados de canales nacionales escogidos por el procedimiento de licitacion y en audiencia
publicas, de conformidad con los articulos 48 de la Ley 182 de 1995y 23 de la Ley 335 de 1996.
Y con el fin de asegurar transparencia en la asignacién de las frecuencias y la maximizacién de
recursos para el Estado, manda el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 que se determine



previamente la existencia de pluralidad de interesados y se aplique procesos de seleccion
objetiva, como la subasta.

FUENTE FORMAL: LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 35/LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 46
/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 48/ LEY 335 DE 1996 - ARTICULO 23/ LEY 1341 DE
2009 - ARTICULO 72

VULNERACION DE LOS DERECHOS A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVAY ALA
DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO - La Comision Nacional de Television incurrio en la
violacion de los principios de planeacion, transparencia, libre competencia y de eficiencia en el
tramite adelantado para la concesion del tercer canal de television

Los elementos probatorios... ofrecen certeza a la Sala sobre las ostensibles violaciones de los
principios de planeacion, transparencia, libre competencia y de eficiencia en que incurrio la
Comision Nacional de Television, en contra de la moralidad administrativa y la defensa del
patrimonio publico, como pasa a estudiarse... Los hechos resefiados y los elementos probatorios
allegados al proceso dan cuenta de que, de cara al otorgamiento de la concesidn del espectro para
la prestacion del servicio de television nacional, la entidad demandada i) contrat6 un estudio
tendiente a estimar un precio base del objeto, sujetdndolo a unas condiciones que permitan a los
operadores privados mantener la exclusividad del mercado, esto es otorgandoles el privilegio de
que durante periodo de tiempo determinado la Comision Nacional de Television renunciara al
deber legal de asignar el espectro a nuevos operadores, ademas de que, como lo sefiala el informe
final del estudio, a pesar de que el precio base se estimo a partir del comportamiento de los
ingresos por la comercializacion en la pauta publicitaria, no se utilizé la informacion histérica en
esa materia, porque no se puede conocer o tener acceso a ella; ii) decidio que el contrato de
concesion seria conmutativo, con la finalidad de garantizar al operador unas condiciones de
mercado que le permitieran detentar el 33% del total de la pauta publicitaria, en competencia con
los dos operadores existentes y la obligacion de indemnizarlo en caso de que las proyecciones,
consideradas en la estimacion del precio base con informacion sin verificar, no se cumplan o la
entrada de nuevos operadores le impidan mantener el referido porcentaje de la clientela; iii) se
limito a regular la prestacion del servicio a través de contratos de concesion celebrados con cada
uno de los operadores privados, esto es sin establecer reglas generales que rijan en igualdad de
condiciones sobre aspectos determinantes del mercado, como la entrada de nuevos operadores en
condiciones objetivas de necesidad del servicio, acceso a las redes, contenidos minimos de
programacion o calidad del servicio, proteccion de la libre competencia, etc.; iv) establecio
plazos restrictivos para que los interesados pudieran inscribirse en el registro Gnico de
operadores del servicio de television; v) introdujo mecanismos que limitan la formacion
dinamica del precio, ademas de que impidi6 que el precio se formara por la libre interaccién con
el unico oferente, de cara a la maximizacion de los ingresos estatales por la asignacion del
espectro electromagnético, vi) una vez iniciado el proceso licitatorio decidi6 disponer del canal
13 asignado al operador publico Teveandina para reasignarselo al operador privado, en
condiciones que le merecieron graves reproches de faltas a la transparencia por parte de los
interesados y los organismos de control y vii) permitié que exfuncionarios de la entidad
continuaran dirigiendo el proceso, generando en los interesados graves dudas sobre los fines
legitimos del proceso.

LIBERTAD ECONOMICA - Libre competencia/ PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA -
Prestacion del servicio publico de television

Los articulos 75, 333 y 334 constitucionales sujetan el uso del espectro electromagnético para la



prestacion del servicio pablico de television a la igualdad de condiciones en el acceso, a la libre
competencia y al pluralismo informativo. Disposiciones que le ordenan al Estado intervenir para
garantizar su eficacia y evitar las préacticas monopolisticas. La libre competencia, en tanto
expresion de la libertad econdmica, debe ser protegida mediante la intervencion del Estado,
orientada a impedir que se obstruya o se restrinja y evitar o controlar cualquier abuso que
personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado, como lo exige el articulo
334 constitucional. Por cuyas disposiciones, ademas, se reservo a la ley la limitacion de las
libertades de que se trata, por razones que tienen que ver con la prevalencia del interées social,
ambiental y el patrimonio cultural; casos en los cuales la ley debe definir los fines, alcances y los
limites a la libertad econémica, como lo exige el articulo 150.21 ibidem.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 75/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 150/ CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 333/
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 1/LEY
182 DE 1995 - ARTICULO 4/LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 17/ LEY 182 DE 1995 -
ARTICULO 20/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 22/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 29/
LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 37/ LEY 335 DE 1996 / LEY 1341 DE 2009 - ARTICULO 72

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la libertad econdmica, ver sentencia de la Corte
Constitucional, C-616 de 2001, MP. Rodrigo Escobar Gil. En el mismo sentido, consultar
sentencias de la Seccién Tercera, del 13 de agosto de 2008, exp. 25000-23-27-000-2004-00888-
01(AP) y del 30 de junio de 2011, exp. 11001-03-26-000-2005-00067-00(32018); CP. Ruth
Stella Correa Palacio.

EXCLUSIVIDAD DEL MERCADO EN EL SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Sin
autorizacion legal constituye un privilegio que vulnera el derecho a la moralidad administrativa /
AUTORIZACION LEGAL - Es requisito para la exclusividad en la prestacion del servicio
publico de television nacional de operacion privada

Conforme da cuenta el informe final de la consultoria contratada por la demandada para la
valoracion de la prérroga de las concesiones y el precio base del tercer canal, uno de los
supuestos, tanto para la valoracion del objeto como la estimacion y asignacion de los riesgos,
tuvo que ver con las condiciones de entrada de futuros operadores de television abierta nacional,
centrandose en la posibilidad de pactar la exclusividad de los actuales operadores y los nuevos
entrantes, o mejor la limitacion del namero de oferentes por un periodo determinado, y la
viabilidad, riesgos y ventajas de establecer un componente variable como parte de la
contraprestacion. Se sabe ademas, porque asi esta consignado en el informe referido, que el
precio base se estimo suponiendo que el tercer operador podria cautivar hasta un 33% del total
de los ingresos por la comercializacion de la pauta publicitaria. Y se conoce, también, que la
demandada se obligaba a mantener esas condiciones de mercado al nuevo concesionario, en tanto
el pliego de condiciones sefiala que el estudio realizado por la consultoria seria parte integrante
del contrato a celebrar, con el fin de dar cuenta de las condiciones de mercado en que entraria el
nuevo competidor, que la entidad demandada se obligaba a mantener y por las cuales deberia
dejarlo indemne, en caso de no cumplirse las proyecciones o de entrar nuevos operadores que
afectaran los supuestos de la estimacion del precio base... De conformidad con lo expuesto hasta
aqui, huelga concluir que si se tratase de otorgar el privilegio de exclusividad en la prestacion del
servicio publico de television nacional de operacion privada, el asunto compete al legislador,
fundado, en todo caso, en razones de intereses publicos superiores a la proteccion constitucional
a la libertad econdémica. Autorizacidn que se echa de menos en el caso de que se trata y que no



podria derivarse del solo sometimiento legal al uso del espectro electromagnético y por ende de
la operacion y explotacion del servicio de television, dada la exclusiva titularidad estatal. Pues de
eso no se sigue la facultad de determinar el mercado... No duda la Sala, en cuanto a que unos
son los efectos de las barreras a la entrada al mercado creadas por la naturaleza y el desarrollo de
la tecnologia, que permite el uso del bien —espectro electromagnético- y otros, bien distintos, los
relacionados con el requerimiento de privilegios para acceder a una concesion. Es que resulta
inaceptable que la barrera de entrada al mercado provenga exclusivamente de la decisién
administrativa de conferir la exclusividad en la prestacion y no de la indisponibilidad de
frecuencias y las necesidades del servicio. Limitacion a la concurrencia en el mercado que, en
tanto no autorizada, contraria la moralidad administrativa. Esto ultimo en cuanto un bien publico
acaba siendo subordinado a intereses privados... si bien el uso del espectro electromagnético y la
operacion y explotacion del servicio publico de television estan sujetos a la barrera de entrada,
consistente en la autorizacion administrativa previa, en tanto es de hecho posible que varios
concesionarios concurran a la prestacion, lo precedente tiene que ver con la libre competencia
econdmica entre los prestadores, resultando, entonces, la exclusividad ajena a las condiciones del
mercado y asimismo contrario a la moralidad el privilegio conferido por decision administrativa.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 75/ CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 334/ LEY 182 DE 1995 - ARTICULO 46

CONTRATO DE CONCESION DEL ESPECTRO ELECTROMAGNETICO PARA SERVICIO
DE TELEVISION - La utilizacion como instrumento de regulacion del mercado contraria los
fines estatales

El ejercicio de la facultad de intervencion del Estado en el servicio pablico de television, de que
trata el articulo 75 constitucional, a través de la regulacién econdmica, entendida como la
imposicion de normas de caracter general, necesarias para la organizacion y el adecuado
funcionamiento del mercado, la eficiente prestacion del servicio y el equilibrio de los intereses
en la realizacion de las distintas actividades que comprende, resultaba un deber imperativo para
la Comision Nacional de Television en el marco de la concesién de un nuevo canal privado, en
tanto se trataba de concurrir a un mercado con mdltiples fallas, como barreras de entrada,
limitada oferta, posicion dominante de los concesionarios y la asimetria de informacion que esto
apareja. Exigencia de la que la demandada no podia sustraerse so pretexto de la celebracion de
los contratos de concesion, pues no cabe duda de que, el caracter individual de la autorizacién y
sus efectos res inter alios acta, resultaba mecanismo inadecuado e insuficiente para establecer los
marcos generales de la prestacion del servicio... la ausencia de reglas generales en aspectos
determinantes de la organizacion del mercado y la prestacion del servicio, aunada a la regulacion
parcial, en otros aspectos, utilizando simultdneamente el contrato de concesion y acuerdos
generales expedidos por la Comision, han creado condiciones de inestabilidad del mercado y del
servicio y ambiguedad en las relaciones entre el regulador y los concesionarios que propician
permanentes conflictos, en contra de los fines estatales del servicio. Advertencias frente a las
cuales la entidad demandada resulté indiferente, si se considera que, pese a los efectos de las
graves falencias en la regulacion que da cuenta el pluricitado informe, la Comisién Nacional de
Television insistié en mantener el mencionado esquema regulatorio, esto es, privilegiar a los
concesionarios, al margen de la eficiencia, libre competencia, pluralismo informativo y control
de las practicas monopolisticas.

CONTRATO DE CONCESION DEL ESPECTRO ELECTROMAGNETICO PARA SERVICIO
DE TELEVISION - La atribucién de caracter conmutativo contraria los fines estatales



Se observa, entonces, que la Comision Nacional de Television pretendia suscribir un contrato
conmutativo y, también, asumir el riesgo de las condiciones del mercado que la misma no
regulaba, como era su deber y cuya gestion dejaba enteramente al operador. Y no solo eso, las
condiciones de mercado utilizadas para su valoracion, esto es proporcional a una tercera parte de
los ingresos brutos del total de la pauta publicitaria en el pais y a la clausula de tratamiento
especial a un nuevo operador, llevan al entendimiento de que la concedente asumiria de entrada,
los efectos de la gestion de un nuevo operador con capacidad de disputar al concesionario el 33%
del mercado, sobre el que fue calculado el precio base de la concesion... En tanto el
ordenamiento no reservé al Estado la prestacion del servicio publico de televisidn, se comprende,
entonces, que esa misma ley defina la concesion, mediante licencia o contrato, como —se destaca-
el acto juridico en virtud del cual, por ministerio de la ley o por decision reglada de la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Television, se autoriza a las entidades publicas o a los
particulares a operar o explotar el servicio de televisidn y a acceder en la operacion al espectro
electromagnético atinente a dicho servicio —art. 110-. De donde no resulta posible el
entendimiento segun el cual en virtud del contrato de concesion, sujeto a los alcances del articulo
46 de la Ley 182 de 1995, el concesionario asume una prestacion que el Estado remunera. Razon
por la que resultan ajenas a la relacion juridica contractual, propiamente dicha, en los términos
de la norma citada, la prestacion econdémica e igualmente la sujecion de esta a una condicién. En
sintesis, aunque las disposiciones que imponen la obligacién de pagar una tarifa o derecho por la
autorizacion para operar y prestar el servicio television mantienen su vigencia, el quantum de esa
obligacion debe determinarse mediante subasta que maximice los ingresos para el fondo estatal,
de donde el valor final debe ser el resultado de la méaxima disposicion a pagar ofertada por los
interesados, en tanto que la valoracion estatal tiene como Unico proposito establecer una base
inicial para la negociacion o formacion del precio. De donde es infundado pretender la
conmutatividad del contrato por el hecho de haberse calculado un precio base, asi este sea
estimado a partir de los ingresos por la pauta publicitaria, porque i) al margen de que la
concesidn se otorgue por licencia o contrato, la ley impone la obligacion de pagar por la
autorizacion individual; ii) el precio base es simplemente un referente para la maximizacion de
los ingresos estatales por la autorizacion del servicio v iii) el precio final que debe pagar el
adjudicatario corresponde a la maxima disposicion que ofrecié pagar para obtener la autorizacién
en condiciones de libre competencia y, por tanto, a un criterio de valoracién distinto de la
estimacion del precio base. Lo anterior, si se considera que i) desde el &mbito legal, lo que paga
el operador es el valor de la autorizacion que le permite explotar el servicio; ii) en virtud de la
autorizacion que otorga el Estado no contrata la prestacion del servicio en su favor; iii) la
concesién no tiene como fin ejecutar proyectos de infraestructura para el Estado, dado que
legalmente esta desprovista de la clausula de reversion en su favor; iv) la gestion del negocio esta
totalmente en cabeza del prestador del servicio y v) la Comision Nacional de Television dejé a la
entera libertad del operador la negociacién de las tarifas para la comercializacion de la pauta
publicitaria, de las cuales se obtienen los ingresos de la explotacion del servicio. Pero es que,
ademas, repugna a la moralidad administrativa, en cuanto i) desdice los méas elementales deberes
de lealtad y respeto por lo pablico y ii) subordina los fines estatales a los intereses particulares,
que estando sujeta la prestacion del servicio a la libre competencia econémica desde el
ordenamiento superior, se asuma que el riesgo propio de la rivalidad por la clientela, al que esta
enfrentado el operador privado en su negocio, sea de caracter publico y esté comprendido entre
las funciones que le corresponde asumir a la Comision Nacional de Television, cuando en
realidad las condiciones de prestacion del servicio, que se han dejado expuestas, permiten
concluir, sin hesitacion, que se trata de riesgos asociados al lucro que constituye el fin principal
para el prestador. En este punto debe enfatizar la Sala que, en tanto la ley impone la obligacion



dineraria por el solo hecho de permitirse al operador privado el uso del bien y la explotacion del
servicio, no cabe razon para gque el Estado cargue con los riesgos de la libre competencia que
debe enfrentar el operador del servicio. Si la obligacion de que se trata no esta impuesta en la ley
como una contraprestacion que el concesionario paga al Estado para que este lo libre de los
riesgos del mercado, no se acompasa con la moralidad administrativa que sea la entidad estatal
quien deba asumirlos.

VIOLACION DEL PRINCIPIO DE PLANEACION - La Comisién Nacional de Televisién
omitio ejercer la funcion de regulacion en la concesion del servicio de television / CONCESION
PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TELEVISION - Ausencia de reglas claras,
objetivas, transparentes y de condiciones de seguridad e igualdad para competir por la entrada y
la prestacion del servicio / INTERVENCION DEL ESTADO EN EL SERVICIO DE
TELEVISION - Fines

El ordenamiento confio a la Comision Nacional de Television las funciones de 6rgano rector de
la politica del servicio, regulador, ejecutor de programas, administrador del espectro
electromagnético y las de inspeccion, vigilancia y control, en los términos de la Ley 182 de 1995,
en particular su articulo 4. Concentracion de funciones que, como era de esperarse, con su cabal
ejercicio tenia que haber propendido por la consecucion de los fines estatales del servicio
publico, lo cual, a juicio de la Sala, no resultaba posible sin una adecuada planeacion,
especialmente si se considera que la asignacion de un nuevo canal de television abierta nacional,
de operacion privada, habria de incidir de manera determinante en la estructura del mercado, la
libre competencia, el pluralismo informativo, todo lo cual con miras a la eficiente prestacion del
servicio. Ahora, teniendo entre sus funciones las de regulacion del servicio y del contrato, no se
compadece con el deber de planeacién que la sujeta, que de cara a la concesién para prestar el
servicio en un mercado que debe regirse por la eficiencia, la libre competencia, el control de las
practicas monopolisticas y el pluralismo informativo, la demandada se haya limitado a valorar el
objeto de la concesion en condiciones de exclusividad del mercado, definir los pliegos de
condiciones y del contrato, sin expedir las normas de caracter general que rijan en igualdad de
condiciones en temas determinantes para la entrada de nuevos operadores y la prestacion del
servicio con sujecidn a los principios constitucionales y legales. Es que, como se expone desde la
jurisprudencia y la teoria de la regulacion econdmica, al Estado se lo dota de la funcion de
intervencion en la economiay en la prestacion de los servicios, por razones que tienen que ver,
entre otras, con la necesidad de i) disminuir la incertidumbre en la organizacion de los mercados;
ii) controlar el ambiente, lo cual incluye la correccion de las fallas del mercado; iii) contar con
una fuente confiable de conocimiento, pericia e informacion capaz de estabilizar la industria y
iv) lograr eficiencias en beneficio de la sociedad en su conjunto y, en general, la eficacia de los
derechos. En efecto, asociadas al principio de planeacion, entre las teorias sobre el origen de la
regulacion econémica como funcion estatal, se expone la que centra la génesis en la organizacion
regulatoria, como mecanismo de control de la industria y el mercado... Y en el ambito nacional,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ademas de coincidir con la doctrina expuesta,
destaca el caracter técnico, la continuidad y permanencia en el ejercicio de la funcion de
regulacion, a través de maltiples instrumentos de intervencién del Estado en la economia y en los
servicios publicos, entre ellos la capacidad para imponer marcos normativos necesarios para el
equilibrio entre los intereses particulares y los generales, acordes con la dinamica del sector y
para garantizar la efectividad de los fines estatales, como el adecuado funcionamiento del
mercado. Con este Gltimo proposito, la regulacion debe corregir fallas como i) la asimetria o
ausencia de informacién oportuna y confiable, ii) la oferta limitada, iii) el abuso de posicion
dominante, iv) las barreras a la entrada y iv) las externalidades, contrarias a los principios y



garantias constitucionales. En este orden de ideas, a la Sala no le cabe duda en cuanto a que, por
la ausencia de un marco regulatorio que rigiera en igualdad de condiciones la prestacion del
servicio, aunado al hecho de que la Comisién Nacional de Television estructurd el mercado y
definio las condiciones de prestacion del servicio mediante el contrato de concesion, en lugar de
una autorizacion individual, resultan por demas justificados los multiples reparos formulados por
los agentes interesados en el proceso licitatorio sub judice, por las irregularidades relacionadas
con la falta de reglas claras, objetivas, transparentes y de condiciones de seguridad e igualdad
para competir por la entrada y la prestacion del servicio. Observaciones e irregularidades que, en
cuanto no fueron debidamente atendidas y corregidas, como lo adujo el actor popular, dieron al
traste con la concurrencia de proponentes, resultando claro que esa reticencia de la demandada a
atender los justos reclamos propicio el retiro de los interesados en competir por la entrada... para
la Sala resulta claro que la Comision Nacional de Television, lejos de cumplir los deberes a su
cargo, como le corresponde en su calidad de agencia estatal reguladora, dejé en evidencia que
desconocid las condiciones del mercado por las que debe velar. Siendo asi, encuentra la Sala que
la prestacion del servicio de television adolece de ausencia del marco regulatorio necesario para
que nuevos prestadores irrumpan en el mercado por medio de contratos de concesion, regidos en
igualdad de condiciones, con tarifas o precios vinculados si a los ingresos reales provenientes de
la comercializacion de la pauta publicitaria, empero en condiciones de competitividad, como
efectivamente lo reclamaron, sin éxito, los interesados en el proceso licitatorio adelantado por la
entidad demandada.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el principio de planeacion, ver sentencias de la Seccion Tercera,
del 3 de diciembre de 2007, exp. 24715 y del 19 de junio de 1998, exp. 10439. Asimismo,
consultar sentencia de la Corte Constitucional, C-150 de 2003, MP. Manuel José Cepeda
Espinosa.

CONCESION DEL TERCER CANAL DE TELEVISION - La asignacion de riesgos por la
entrada de nuevos operadores prevista por la Comision Nacional de Television es contraria a los
fines del Estado

Ahora, en lo que toca con la autorizacion de la entrada de nuevos operadores al mercado en
competencia, a la Sala no le asiste duda que, en cuanto se trata de un deber impuesto al Estado,
no puede concebirse como un riesgo que este deba asumir. Muy por el contrario, se trata de las
condiciones impuestas por el ordenamiento superior, a las cuales se sujeta el operador privado
desde el mismo momento en que decide hacer de la prestacion del servicio su principal actividad
econdémica. En esas condiciones, no se compagina con la moralidad administrativa que la entidad
demandada se haya obligado, conforme con el pliego de condiciones y el contrato prometido, a
indemnizar al concesionario por el hecho de que en el futuro, en cumplimiento del deber legal,
autorice la entrada de nuevos prestadores por razén de las necesidades del servicio. En efecto, el
articulo 29 de la Ley 182 de 1995 desarroll6 la libertad econdmica en el sector, garantizando el
derecho de operar y explotar medios masivos de television, para lo cual impuso al Estado el
deber autorizarlo, con sujecion a las posibilidades del espectro electromagnético, las necesidades
del servicio y la prestacion eficiente y competitiva del mismo... La Comision Nacional de
Television definio la entrada de los prestadores del servicio, a partir de criterios subjetivos,
puramente discrecionales, ajenos a los que la sujetan legalmente en el ejercicio de la funcién de
regulacién. De donde los efectos de la entrada de nuevos operadores -que la enjuiciada en este
proceso decidié asumir, como lo convino en la clausula de condiciones del mercado contenida en
la minuta del contrato, en beneficio del concesionario y en contra de los fines estatales-, lejos de
constituir un verdadero riesgo asociado a los intereses generales del servicio, comprendido entre



las funciones de la Comision Nacional de Television, en realidad constituye un privilegio
injustificado en favor del prestador. Es que no se acompasa con el deber del Estado de autorizar
la explotacion con sujecion a las necesidades del servicio, a la disponibilidad del uso de espectro
y a la eficiencia y competitividad, que la entidad enjuiciada condicione econémicamente el
ejercicio de esa funcién, al punto que decida no permitir el ingreso de nuevos prestadores.
Similares razonamientos caben en relacion con la asignacién de los riesgos derivados de los
cambios normativos en las condiciones de ausencia regulatoria propiciada por la entidad
enjuiciada, si se considera gque a sabiendas de que la regulacion, a través de normas que rijan en
igualdad de condiciones, es necesaria para la prestacion del servicio, como se ha sefialado a lo
largo de esta providencia, la entidad enjuiciada, enterada de los vacios normativos existentes,
prefiera otorgar primero la concesion, asumir los efectos econdmicos que pueda producir la
nueva normatividad, para luego proceder a expedirla.

VULNERACION DE LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Se limitd injustificadamente la
concurrencia en la etapa de registro de los interesados en el proceso de licitacion del tercer canal
de television

Los elementos probatorios obrantes en el proceso ofrecen certeza en cuanto a que, mediante el
acuerdo 001 del 11 de abril de 2008, la Comision Nacional de Television limité el término para
la inscripcion al registro Unico de operadores a 75 dias calendario, contados desde el 15 de abril
siguiente, decision que, a todas luces, adolece de falta de racionalidad y proporcionalidad, si se
considera que entre la fecha en que la demandada adoptd la decision de que Colombia tendria un
tercer canal de television, esto es el 9 de agosto de 2007 y el 29 de octubre de 2009, cuando abrid
la licitacidn, transcurrieron mas de dos afios y dos meses. Asimismo, obra evidencia probatoria
en el proceso que da cuenta de que con posterioridad a la revocatoria de la licitacion abierta en
octubre de 2009, la Comision result6 indiferente a las observaciones con las que los interesados
la cuestionaron, por no permitir el acceso a la inscripcion en el registro antes de abrir por
segunda vez el proceso licitatorio. Para la Sala resulta claro que, acorde con las exigencias del
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, la entidad enjuiciada estaba obligada a abrir nuevamente el
acceso al registro unico de operadores, pues, con independencia de que tuviera conocimiento o
no de nuevos interesados, sobre ella gravitaban los deberes de promover y garantizar la
concurrencia. Siendo asi, huelga concluir que en tanto la entidad enjuiciada actuo prevalida del
afan de adjudicar el tercer canal, con repudio por los criterios de racionalidad y proporcionalidad
que la sujetan en la fijacion de los términos para acceder a la inscripcion en el registro y por los
deberes que le son exigibles en materia de promocion de la concurrencia, las actuaciones con las
que limitd el acceso al registro resultan abiertamente contrarias a los fines estatales y, por ende,
violatorias de la moral administrativa.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 - ARTICULO 72

VULNERACION DEL DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - La Comision
Nacional de Television infringio el deber de maximizar los ingresos del Estado en la licitacion
del tercer canal de television

El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 exige que los ingresos que debe percibir el Estado por la
asignacion de la banda de frecuencias y la explotacion del servicio, se maximicen, mediante
mecanismos de seleccidn objetiva, en condiciones de libre competencia, entre ellos la subasta...
al tenor de las exigencias del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, el precio de la asignacion de las
frecuencias y la explotacion del servicio de television, debe resultar de la interaccion de la oferta
y la demanda en condiciones de equilibrio, lo que de plano descarta su fijacién arbitraria por



parte de la Comision Nacional de Television. De donde no se acompasa con estos postulados que
la entidad enjuiciada haya limitado injustificadamente las rondas de la subasta, disponiendo el
fin de la puja cuando uno de los oferentes revele disposicion a pagar superior al 30% del precio
base, si se considera que i) como lo sefialan los criterios que se acaban de resaltar, la fijacion del
precio debe ser el resultado de la libre interaccion de la oferta y la demanda, en condiciones de
equilibrio y no de limites arbitrarios y ii) las razones a las que la demandada acudi6 para
justificar esa limitacion, a juicio de la Sala carecen de seriedad. En esa misma linea, ademas de
que la Sala Plena de la Corporacion anulé el numeral 4.11 del pliego de condiciones, cuyas
disposiciones permitian la adjudicacion al Unico oferente, por violar abiertamente el articulo 72
de la Ley 1341 de 2009, encuentra la Sala que también la entidad enjuiciada actudé de manera
contraria a la moralidad administrativa, en cuanto dispuso esa adjudicacion con un precio fijado
arbitrariamente, esto es, sin la interaccion de la oferta y la demanda en condiciones de equilibrio
y sin incentivos para que el interesado revele cual es su maxima disposicién a pagar, aspectos
estos determinantes de la eficacia del deber de maximizar los ingresos estatales que sujeta la
asignacion del bien publico. En ese orden, la Sala concluye, sin hesitacién, que lejos de sujetarse
a los fines estatales, la entidad enjuiciada actué movida por el otorgamiento de un privilegio,
pues no otra cosa puede entenderse de las razones en las que pretendi6 justificar el pliego en este
sub lite, en el sentido de que el 10% no equivale a cualquier otro porcentaje porque precisamente
(...) constituye una decision discrecional de la CNTV, que considera proporcional al privilegio
reconocido al concesionario por ser el Unico proponente.

NOTA DE RELATORIA: En sentencia de Sala Plena, del 14 de febrero de 2012, exp. 11001-03-
26-000-2010-00036-01(38924), CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, se decidio la nulidad
del numeral 4.11 del pliego de condiciones de la Licitacion Publica No. 002 de 2010 de la
Comision Nacional de Television, que permitia adjudicar al Gnico proponente la subasta de un
tercer canal de television de operacion privada de cubrimiento nacional.

VULNERACION DEL DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVAY A LA
DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO - La Comision Nacional de Television transgredio el
principio de transparencia en la definicion de las frecuencias del tercer canal / PRINCIPIO DE
TRANSPARENCIA - Violacion por falta de claridad en la frecuencia que seria adjudicada al
tercer canal

Los elementos probatorios resefiados ofrecen certeza a la Sala sobre las graves faltas en que
incurrid la entidad licitante en contra del principio de transparencia, al que debe sujetarse en las
actuaciones llevadas a cabo para la concesion del tercer canal. En sintesis, porque i) no definio
claramente las frecuencias desde el inicio del proceso licitatorio, aspecto sustancial de cara a la
adjudicacion del tercer canal y generd la sospecha de que se proponia reasignarlo en el canal 13
de la banda VHF al margen de la licitacion, como vino a confirmarse después de que la
demandada fue requerida por el ministerio publico para que, en cumplimiento del principio de
transparencia, definiera las frecuencias; ii) la decision de la entidad licitante de asignar el canal
13 al nuevo operador privado fue el motivo determinante de la reasignacion, al punto que se dio
a la tarea de buscar la figura para poder contar con la frecuencia VHF de Teveandina, necesaria
para continuar con el proceso y, después de gestionar ante el Ministerio de la Tecnologia de la
Informacidn y de las Comunicaciones y el Canal Regional de Television Teveandina Ltda
—conocido precisamente como el CANAL TR3CE-, sociedad publica vinculada a la Comision
Nacional de Television y en cuya propiedad tiene participacion el referido ministerio en un 91%,
ordend el inicio del plan de digitalizacién para liberar el canal requerido, solo que una vez
logrado ese propdsito decidi6 que la razon determinante del acto era el acuerdo interinstitucional



y no dar cuenta de los verdaderos motivos y, iii) en esa misma linea, oculté a los interesados las
actuaciones llevadas a cabo para la reasignacion del canal 13 al operador privado, al punto que
lejos de informar con exactitud los motivos determinantes de esa decision, como era su deber
legal, descalificé las observaciones formuladas en torno a las irregularidades de la reasignacion,
tildando esta Gltima como un error conceptual, pese a que, sin hesitacion, los elementos
probatorios ofrecen certeza en cuanto a que sustancialmente esa fue la decision que se propuso y
la que realmente adopto, esto es la reasignacion. Siendo asi, huelga concluir la grave afectacién
de la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico, por haber procedido la
entidad enjuiciada i) con falta de transparencia en el proceso de definicion de las frecuencias, ii)
con ejercicio abusivo de poder al forzar la decision de privar al operador puablico Teveandina del
canal 13 para reasignarselo al nuevo operador privado y iii) sin tener en cuenta los beneficios que
esa reasignacion representa para el nuevo concesionario, dado el posicionamiento de la marca y
la audiencia consolidados por el operador publico en esa frecuencia.

FUENTE FORMAL: LEY 182 DE 1995/ LEY 1507 DE 2012 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 60

DERECHO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Se vulner6 al permitir que un
Comisionado ejerciera las funciones cuando el periodo fijo de su eleccidn habia vencido /
FALTA DE TRANSPARENCIA DE LA ADMINISTRACION - Participacion de ex
Comisionado en audiencia de licitacion

La participacion del ex comisionado, permitida por la entidad enjuiciada en la direccion del
proceso licitatorio, indujo en los participantes y en el 6rgano de control suficientes razones para
dudar de la transparencia y seguridad en los resultados de la licitacion, actuacion que no se
acompasa con los deberes de respeto por lo publico que impone la moralidad administrativa. Si
bien la entidad dejé sin efectos la etapa del proceso surtida en estas circunstancias, considera la
Sala que ello no restablece la afectacion del interés colectivo, razon por la que se incluird esta
irregularidad entre todas aquellas con las que la entidad demandada vulneré la moralidad
administrativa.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracion de voto de los Consejeros Danilo Rojas Betancourth y
Ramiro Pazos Guerrero.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogota, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014)
Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2010-02404-01(AP)
Actor: HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION



Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la sentencia del 16 de junio
de 2011 proferida por la Subseccién B de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que neg0 las pretensiones.

ANTECEDENTES

En 2006, la Comisidn Nacional de Television contrato la elaboracion de estudios para valorar la
prérroga de las concesiones otorgadas para la operacion comercial de los dos canales nacionales
abiertos y la viabilidad del ingreso de nuevos operadores. Conocidos los resultados y surtidos los
tramites de calificacion, clasificacion e inscripcion en el Registro de Operadores Privados
Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento Nacional-RUO,
publicacién del proyecto del pliego de condiciones y analisis de las observaciones y sugerencias,
la entidad expidio la resolucion n.° 2009-380-001210-4 para abrir la licitacion publica n.° 001 de
2009, con el objeto de adjudicar “el Contrato de Concesidn para la Operacién y Explotacion del
Canal de Television de Operacion Privada de Cubrimiento Nacional No. 3”. Provistas las
audiencias con el fin de asignar los riesgos y aclarar el pliego de condiciones y, después de
modificados este ultimo y el cronograma de la adjudicacion, la demandada revoco el acto de
apertura, aduciendo la recomendacion que en ese sentido le formuld la Procuraduria General de
la Nacion, fundada en quejas de los interesados y de los 6rganos de control relativas a i)
irregularidades en la estimacion, cuantificacion y asignacion de los riesgos; ii) falta de
transparencia en la definicién de las frecuencias para la operacion del tercer canal; iii) detrimento
patrimonial por inadecuada valoracién de la concesion; iv) indebida aplicacion del principio de
reciprocidad; v) ausencia de reglas para el acceso a la red publica de Radio Television Nacional
de Colombia-RTVC y vi) reticencia en atender las observaciones, recomendaciones y control de
advertencia, formuladas por los interesados, el ministerio publico y la Contraloria General de la
Republica.

Después de modificar el pliego de condiciones para atender los requerimientos de los érganos de
control, la entidad demandada expidio las resoluciones n.° 481-4 y 760-4 del 7 de mayo y del 2
de agosto de 2010 para abrir y luego suspender la Licitacion Publica n.° 002, con el objeto ya
sefialado, fundada esta Ultima decision en i) la ausencia de pluralidad de oferentes a la fecha del
cierre del proceso y ii) la medida dispuesta por esta Corporacion, en el marco de la accion de
nulidad formulada en contra de las normas rectoras del proceso licitatorio, expedidas por la
Comision Nacional de Television. Se conoce que esta Seccidn consider6 abiertamente contrarias
ala Ley 182 de 1995 las disposiciones del pliego de condiciones, relativas a la adjudicacion con
un danico proponente.

El actor popular pretende que se proteja la moralidad administrativa y el patrimonio publico,
mediante decisiones tendientes a que el proceso licitatorio se adecue a las disposiciones de la Ley
1341 de 2009 que, a su juicio, obligan a la adjudicacién, a partir de una subasta con pluralidad de
oferentes, maximizando los recursos que deberan ingresar a las arcas estatales por la concesion.

Primera Instancia
La demanda

El 18 de junio de 2010, el sefior Hermann Gustavo Garrido Prada ejercié la accion popular
contra la Comision Nacional de Television, en procura de que se proteja eficazmente la
moralidad administrativa y se defienda el patrimonio publico, a su juicio vulnerados por la
entidad enjuiciada, dadas las irregularidades en que habria incurrido con miras a la adjudicacion



del tercer canal a un Unico proponente, sin cumplir las reglas de seleccién objetiva, dispuestas
por el ordenamiento.

Pretensiones
El actor popular procura las siguientes declaracione:

Primera: Conceder el amparo a los derechos colectivos al patrimonio pablico y a la moralidad
administrativa que se encuentran actualmente amenazados y muy proximos a ser vulnerados si se
adjudica el tercer canal con un solo oferente.

Segunda: Disponer la suspension del proceso de seleccion del adjudicatario del tercer canal en
aplicacion del Art. 72 de la Ley 1341 de 2009, el cual establece las “reglas para los procesos de
asignacion de espectro con pluralidad de oferentes”, siendo obligatoria hacer (sic) una seleccion
objetiva a través de la subasta 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 la Television ya que
existe pluralidad de interesados pues tres (3) grupos han expresado su interés en participar de la
licitacion habiéndose retirado dos (2) de ellos por falta de garantias.

Tercera: Que se ordene a la CNTV reanudar el proceso licitatorio brindando plenas garantias a
los interesados en participar en la licitacion del tercer canal para que se pueda llevar a cabo la
subasta de que trata el Art. 72 de la Ley 1341 de 2009.

Con carécter cautelar, el actor popular solicitd “la inmediata suspensién del proceso licitatorio
hasta que se brinden condiciones de plenas garantias para que exista pluralidad de oferentes” -fl.
16-.

Fundamentos
El actor apoya su solicitud de amparo, en sintesis, en las siguientes razones:

En el afio 2007, la sefiora Ministra de Comunicaciones y la Comision Nacional de Television
decidieron adoptar el sistema de television digital, adjudicar el tercer canal privado -9 de agosto-
y fijar los requisitos para participar en la licitacion -diciembre 11-.

En 2008, la cartera ministerial formulé reparos al nimero de horas de produccion exigidas a los
aspirantes al tercer canal (enero 15); la entidad demandada abri6 las inscripciones en el Registro
de Operadores Privados Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de
Cubrimiento Nacional-RUO (abril 15) y, el 20 de mayo, anunci6 que en el diciembre siguiente
abriria la licitacion y adjudicaria la concesion en mayo de 2009; la Procuraduria General de la
Nacidn dispuso acompafiamiento preventivo a los procesos de prorroga de las concesiones de los
dos canales ya otorgadas Yy licitacion del tercer canal (junio 5); tres interesados en el nuevo canal
se inscribieron en el Registro (julio 3) y los dos operadores privados de canales nacionales
rechazaron las decisiones relativas a la fijacion de un precio para la prorroga de las concesiones
de que son titulares y a la no publicacion del precio base de la concesién (diciembre 3). La
enjuiciada, por su parte, al dia siguiente manifesto que, con la apertura del proceso de licitacion,
revelaria el valor que se echaba de menos.

En 2009, la Procuraduria suspendid, por inviable, el acompafiamiento (enero 6) que luego
reinicid, en aras de la proteccion del patrimonio publico (febrero 7); en el entretanto (enero 9), la
demandada y los concesionarios acordaron la prérroga de los contratos hasta 2019, con un precio



de referencia de $187.184.000.000 para cada uno de los dos canales, sujeto a revisién al cabo de
los dos afios; en los dos meses siguientes la direccion de la demandada fue asumida por un nuevo
director y uno de los Comisionados reemplazado. EI 23 de abril se publicé el pre-pliego de
condiciones, con la prevision de que la adjudicacion se haria mediante licitacion publica,
considerando la mejor oferta atendiendo a los contenidos televisivo y econdmico, ponderados
por partes iguales (abril 23); el Gobierno Nacional reemplazo a su representante en la Comision
Nacional de Televisién (junio 4); asimismo, uno de los grupos inscritos en el registro le
manifesto a la demandada que el proceso licitatorio que venia adelantando generaba
preocupaciones en torno a su posible fracaso, dada la falta de transparencia e imparcialidad con
la que se venia realizando (agosto 21) y, por parte del Ministerio, se ratifico que la adjudicacion
se haria mediante licitacion, descartando la subasta (agosto 25). La Procuraduria y la Contraloria
advirtieron sobre irregularidades, tanto en la participacion de los concesionarios como en la
asignacion mediante licitacion y la demandada, entonces, condicioné la entrega de los pliegos de
condiciones a un concepto que el Ministerio solicitaria a la Sala de Consulta y del Servicio Civil
(agosto 26). En los dos meses siguientes el Gobierno Nacional reemplaz6 al segundo
Comisionado y hubo cambio en la Presidencia de la entidad demandada.

Por su parte, la Sala de Consulta y del Servicio Civil de esta Corporacion conceptud que la
adjudicacion procedia mediante licitacion publica, con la participacion de los actuales
concesionarios (octubre 14), empero los érganos de control se reafirmaron en sus apreciaciones
(octubre 29).

La entidad demanda abrid la licitacion, publicé los pliegos el 29 de octubre, fij6 el 27 de
noviembre siguiente como fecha de cierre y, a solicitud de proponentes, interesados y de
miembros del Congreso de la Republica, postergd hasta el 10 de diciembre el cierre de la
licitacion y al 1° de febrero la adjudicacion.

El Contralor General de la Republica advirtié sobre un posible detrimento patrimonial, dada la
desactualizacion del precio base de la concesion, estimado desde hacia méas de 18 meses
(noviembre 24); la Comision Nacional de Televisién suspendio el proceso y anuncid su decisién
de cambiar el mecanismo de licitacion por el de subasta, para adjudicar en febrero de 2010
(diciembre 4); dos de los grupos inscritos como interesados se retiraron del proceso aduciendo
falta de transparencia y de seguridad en las reglas (diciembre 16 y 17). Nuevamente se aplazo la
presentacion de las propuestas, esta vez para el 12 de enero de 2010 (diciembre 21).

El 8 de enero de 2010, la Comisién Nacional de Television, acogiendo la recomendacion del
ministerio publico, dejo sin efectos el proceso licitatorio, con la oposicion del Gnico proponente
interesado. El 7 de mayo siguiente lo abrié nuevamente y, més tarde (18 de junio), anuncié que
la adjudicacion se llevaria a cabo el 23 de julio posterior, con la participacion de un unico
proponente.

La subasta para adjudicar el tercer canal con la participacion de un Unico proponente contraria las
disposiciones del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 pues, conforme al criterio de la Sala de
Consulta y del Servicio Civil, conocida de antemano la existencia de un Unico proponente “se
debe permitir ampliar los plazos para sanear requisitos habilitantes con el fin de conseguir varios
oferentes” y adicionalmente no se cumplié con la exigencia legal de maximizar los ingresos
estatales. Sin embargo, la entidad demandada, haciendo caso omiso del mandato legal y
desoyendo la opinion consultada, insistié en continuar la subasta con un Gnico proponente.

Intervencion pasiva



Comision Nacional de Television

La entidad publica, a través de apoderado, se opuso a las pretensiones, acept6 unos hechos y
nego otros —fls. 301 a 346-.

En su defensa sostuvo que, en ejercicio de su funcion de intervencion del uso del espectro
electromagnético, en tanto bien publico inalienable e imprescriptible sujeto a la gestion y control
del Estado, con el fin de garantizar el pluralismo informativo y la competencia, adelanté los
estudios que le permitieron decidir, el 9 de agosto de 2007, que Colombia debia tener un tercer
canal nacional de television. Para el efecto, en los términos de la resolucion n.° 1210 del 29 de
octubre de 2009 dispuso la apertura de la licitacion pablica n.° 001, con el objeto de dar en
concesion la operacion privada; decision que a la postre debid revocar mediante la resolucién n.°
004 del 7 de enero de 2010, por la necesidad de introducir ajustes de cara a la adjudicacion del
contrato, al margen de los reparos advertidos por la Procuraduria General de la Nacion.

Manifesto que, surtido el tramite de modificacion del pliego de condiciones y atendidas las
observaciones de la Contraloria General de la Republica, los concesionarios, los potenciales
proponentes y demas interesados, asi como los pronunciamientos de la Sala de Consulta y del
Servicio Civil, el 7 de mayo de 2010 expidi6 la resolucién n.° 581 ordenando la apertura de la
licitacion publica n.° 002, para otorgar en concesion la operacién y explotacion del canal, del
cual el concesionario “...sera programador, administrador y operador... en la frecuencia o
frecuencias asignadas de conformidad con el Plan de Utilizacion de Frecuencias-PUT (Anexo
No. 5) tal como fuera modificado entre otras por la Resolucion No. 395 del 16 de abril de 2010
—fl. 327, c.p-.

Sefialé que, de conformidad con las funciones conferidas por la Constitucion Politica y las
disposiciones de los articulos 48 de la Ley 489 de 1995y 72 de la Ley 1341 de 2009, le asiste la
facultad de adjudicar el uso del espectro radioeléctrico para la operacién del tercer canal
mediante licitacion pablica, en cuanto regla general dispuesta por la Ley 80 de 1993, modificada
por la Ley 1150 de 2007, con la posibilidad de optar por la subasta, de determinarse previamente
la pluralidad de interesados, sin perjuicio de la adjudicacion al unico proponente, como lo
autorizan las normas rectoras de la contratacion estatal para los casos de la licitacion pablica y de
la subasta inversa para la adquisicion de bienes y servicios, en especial el articulo 90 del Decreto
2474 de 2008. Sin que para los efectos de la adjudicacion de la oferta Unica resulte posible
distinguir entre las subastas inversa y ascendente.

Expuso la Comision que, conforme con el criterio de esta Corporacién, contenido en los
conceptos del 5 de octubre de 2009 y del 25 de febrero de 2010, la entrada en vigencia de la Ley
1341 de 2009 no le impedia continuar con la licitacion publica ni adjudicar el contrato al
proponente unico pues, al parecer de la Sala de Consulta y del Servicio Civil, no se encuentra
obligada a usar el mecanismo de subasta para la adjudicacion del tercer canal, sin perjuicio de
que, conforme con las nuevas disposiciones, debia promover la libre concurrencia, amén de
vigilar que el proponente cumpla los requisitos habilitantes, la oferta se ajuste al pliego de
condiciones y considerar los criterios econdmicos para la adjudicacion, garantizando el criterio
de maximizacion. Afirmé también que atendio lo expuesto por esta Corporacion, en el sentido de
que “...la Licitacion 01 de 2009 no maximizaba los recursos en caso de que solo existiera un
oferente y por ello esta posibilidad era inadmisible en el proceso de seleccion anterior, ya que
sabiendo el solitario proponente que no tenia oponente, su ofrecimiento por encima del precio
base seria el minimo posible o, a lo sumo, estaria sometido a su libre albedrio, circunstancia a



todas luces contraria al referido principio de maximizacion de recursos del Estado” —fl. 312-.

En ese sentido, la demandada manifest6 que las exigencias de determinacién previa de la
pluralidad de los interesados y de maximizacién de los ingresos, de que tratan las disposiciones
del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, las satisfizo con la inscripcion y habilitacion de tres
interesados en el Registro Unico de Operaciones-RUO y con la definicion de un “precio base
mejorado... porque el proponente Unico debera asumir la carga que su privilegio implica, la cual
consiste en el pago de la suma equivalente al 10% del contrato (sic), establecida en el pliego de
condiciones” —fls. 308 y 309, c.p-.

Trajo a colacion que en el proceso de seleccion de que trata la licitacion publica n.° 002 varios
oferentes pueden pujar econdmicamente en tres rondas, presentando una oferta cualquiera que
supere el precio base de la concesion o el del cierre de la ronda anterior, “salvo que el valor de la
segunda oferta presentada por uno de los proponentes sea superior en un 30% o mas al del otro
proponente” y que, de existir un solo oferente, “el valor mas alto por el contrato le corresponde
establecerlo a la entidad”, en tanto se trata de la “carga proporcional al beneficio que se deriva de
ser proponente Unico”, para el caso tasada en un 10% adicional al precio base, que “no es mayor
ni menor de la que podria resultar de la realizacién de la subasta”, pues se trata de dos procesos
diferentes —fl. 314, c.p-.

Y explico la accionada que “... [e]l motivo por el cual el plus valor en caso del oferente Gnico
habilitado no equivale a cualquier otro porcentaje sino precisamente al 10% constituye una
decision discrecional de la CNTV que debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y
proporcional a los hechos que le sirven de causa, como lo ordena el articulo 36 del Codigo
Contencioso Administrativo” —fl. 323 c.p-.

Concluyd que, en cuanto i) en su calidad de 6rgano autdnomo, le compete ejercer la intervencién
en el espectro electromagnético y el servicio de television, incluida las facultades de
administracion, asignacion y reasignacion de las frecuencias; planeacion, regulacion, vigilancia y
control del servicio; ii) realiz6 los estudios que le permitieron determinar la viabilidad del
“ingreso de nuevos operadores como el valor a pagar por la concesion” —fl. 304-; iii) agotd “al
maximo legal las posibilidades de participacion plural en la seleccion del contratista” —fl. 315-;
iv) el proceso permite la puja de econdmica por la concesion entre varios operadores; v) cumplio
con los requisitos de publicidad del proceso licitatorio, acorde con “los intereses econémicos
financieros y de poderio e influencia periodistica que representa” y el interés que el mismo
genera para “quienes gozan de la exclusividad del negocio” —fls. 322 y 323-; vi) dos de los
inscritos en el registro manifestaron su decision voluntaria de no participar en el proceso; vii) el
unico interesado se encuentra habilitado para la adjudicacion; y viii) tasé discrecionalmente un
precio mayor que la base econdémica de la subasta, “proporcional al beneficio que se deriva de
ser proponente Unico” —fl. 314-, se cumplen los requisitos previstos en el ordenamiento para la
adjudicacion al Unico proponente, de conformidad con el entendimiento de la Sala de Consulta y
del Servicio Civil y de los drganos de control. Al punto que la Procuraduria y la Contraloria
avalaron que se continuara con la licitacion publica n.° 002 de 2010, por haber dictaminado que
las falencias advertidas en el proceso anterior fueron debidamente subsanadas, razon por la que
se debe presumir la legalidad de la actuacion.

Bajo esas consideraciones, a titulo de excepcion, la accionada expuso la improcedencia de la
accion, por considerar que carece de fundamento la amenaza o vulneracién de los derechos
colectivos en que el actor fundo el amparo popular invocado, como lo demuestra, ademas, el
hecho de que, contrario a lo solicitado en este proceso, otros actores ejercieron la accion popular



para que se continue el proceso de seleccion y se adjudique el tercer canal en el menor tiempo
posible, con las reglas establecidas para la licitacion publica n.° 002 de 2010, invocando, entre
otras razones, que «...desde que RCN Television S.A. y Caracol Television S.A., se enteraron de
la entrada de un tercer canal manifestaron su oposicion y empezaron a usar indebidamente su
poder informativo para desprestigiar el proceso adelantado por la CNTV (...), precisando que las
verdaderas razones de dicha oposicion la constituye el hecho de que la limitada oferta de
television abierta en el pais hacen de este un negocio muy rentable debido a que los canales
existentes concentran el 67% de audiencia, el 90% de la pauta de television y més del 52% de
pauta total de publicidad del pais, esto es, la “torta publicitaria” se la reparten los dos canales
privados, limitando las opciones de la teleaudiencia y las posibilidades de inversion de los
anunciantes» -fls. 335y 336-, c.p-.

Finalmente, la accionante afirmé que, en cuanto la accion popular ejercida se funda en idénticos
supuestos facticos y juridicos expuestos en acciones de la misma naturaleza, iniciadas por otros
actores ante varios despachos judiciales con propositos iguales, deviene en temeraria, razén por
la pide gque se condene al actor al pago de las costas del proceso.

Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones

Con el auto admisorio el a quo dispuso notificar la demanda al despacho ministerial, atendiendo
a los hechos en que se funda la accion ejercida. EI Ministerio, a través de apoderado, se opuso a
las pretensiones, al tiempo que reconocid unos hechos y neg6 otros —fls. 612 a 620, c.p-.

En su defensa, la entidad adujo estar convencida de que, en cuanto asi lo permite la ley, el
proceso Y la adjudicacién del tercer canal al Gnico proponente debia continuar en la forma como
se previd desde el comienzo. Y sefial6 que, en cuanto no ha “ocasionado un dafio contingente, ni
creado un peligro, ni vulnerado ni agraviado los derechos e intereses colectivos que menciona el
actor ni ningln otro” y ademas no le corresponde la direccion de la politica y la regulacion del
servicio en materia de television, el Ministerio no tendria que haber sido convocado a la litis.

Tercero interesado

Invocando la calidad de “parte interesada, al ser el Gnico proponente habilitado dentro de la
Licitacién No. 002 de 2010, de conformidad con el informe de verificacion y evaluacion
publicado por la Comisién Nacional de Television el pasado 8 de julio de 2010”, la sociedad
Canal 3 Television de Colombia S.A. intervino, a través de apoderado, para oponerse a las
pretensiones —fls. 533 a 550 c.p-.

Al efecto sefialé que no resultaba posible suspender el proceso de seleccion del concesionario del
tercer canal, de que trata la licitacion publica n.° 002 de 2010, en tanto i) las disposiciones de los
articulos 72 de la Ley 1341 de 2009 y 90 del Decreto 2474 de 2008 autorizan a la Comision
Nacional de Television para adjudicarle la concesién de la operacion privada del tercer canal, en
cuanto su oferta cumplia los requisitos habilitantes y los requerimientos contenidos en el pliego
de condiciones; ii) la condicidn de Unico proponente no implica que su oferta sea menos
favorable para la administracion, como tampoco que la adjudicacion genere detrimento
patrimonial, dado que pagaria el precio base de concesién, mas el 10% establecido como
requisito para ser elegido; iii) el proceso se adelanté con sujecién al ordenamiento y la
administracion atendio satisfactoriamente las observaciones y cuestionamientos de la
Procuraduria General de la Nacion y de la Contraloria General de la Republica, al punto que
estas finalmente se manifestaron a favor de que se continte con la adjudicacion; iv) la existencia



de un Unico oferente no desvirtua la subasta, como se admite en términos generales en la
legislacion nacional y en el derecho comparado; v) el principio democratico de participacion
pluralista no permite que la abstencion de los demas inscritos en el registro se constituya en un
veto al unico oferente, porque ademas de que se desconoce el derecho de las minorias, se
subordina el interés general de los usuarios del servicio de television a los intereses econémicos
privados, maxime cuando se trata de los que quieren proteger los concesionarios de los Gnicos
canales en operacién y vi) lo procedente en cualquier competencia tiene que ver con que quienes
no concurren a la disputa resulten perdedores y no al revés, esto es que se declare perdedor al
unico jugador que se presenta a la contienda.

Coadyuvante de la Comisién Nacional de Television

La sefiora Lisbeth Yanin GoOmez Amaya intervino para oponerse a la suspension de la licitacion
publica n.° 002. Sostuvo que i) los hechos y el dafio inminente invocados por el actor son ajenos
a larealidad e irrelevantes de cara a la adjudicacion del tercer canal que reclaman los usuarios
del servicio publico de television y ii) la jurisprudencia de esta Corporacién ha reiterado la
viabilidad de adelantar y adjudicar las licitaciones publicas al Gnico proponente, ademas de que
asi lo autoriza expresamente el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 —fls. 422 a 497, c.p-.

Alegatos de conclusion
Demandante

El actor expuso que, ademas de que el pliego de condiciones de la licitacion publica n.° 002 de
2010 no cumplia con la exigencia, de que trata el articulo 72 de la Ley 1341, de adjudicar
mediante subasta ascendente las frecuencias para la utilizacion del espectro electromagnético,
ante pluralidad de oferentes, como lo entendi6 esta Corporacion, al punto de suspender
provisionalmente el numeral 4.11 de dicho pliego, la entidad demandada incurrio en conductas
abiertamente contrarias a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio puablico,
indicativas de desviaciones de poder y de la posible comision de delitos, consistentes en i) haber
subvalorado el precio base de la concesion, fijandolo en $69.000.000.000, a pesar de que las
bancas de inversion estimaron en $819.166.000.000 el correspondiente a las tres licencias en el
periodo regulatorio 2009-2018 y ascendié a $270.000.000.000 el individual de la prérroga de las
dos concesiones vigentes, como lo demuestran “las maltiples revisiones y ajustes hechos por la
CNTV” al precio base, a partir de los requerimientos que en esa materia le hicieran la
Procuraduria General de la Nacién y la Contraloria General de la Republica, ademas de que
“...los estudios que se usaron para definir su conveniencia estan equivocados tal como ha sido
demostrado fehacientemente por las intervenciones de los organismos de control y por el
reconocimiento publico que ha hecho de tales errores la misma Junta Directiva de la CNTV, pero
ahora también debido a que con las decisiones adoptadas por la CNTV recientemente, se
consolida el detrimento patrimonial de los recursos de la television pablica” —fls. 1122 y 1123-;
ii) que se omitié cuantificar y asignar los riesgos atendiendo el contexto en el que se presta el
servicio publico de television, introduciendo desigualdad frente a los concesionarios actuales,
limitando la posibilidad de conocer el modelo financiero al que se recurrié para valorar el objeto,
imponiendo la necesidad de modificar el cronograma y propiciando el retiro de uno de los
competidores; iii) que pasé por alto multiples observaciones, reparos y solicitudes de aclaracion,
presentadas por los canales privados y por Control Ciudadano TV, dando lugar al retiro de los
interesados, por falta de transparencia y garantias para la participacion en igualdad de
condiciones; iv) que no se permitié el registro de quienes manifestaron, publicamente, su interés
por participar en la adjudicacion del tercer canal; v) la abierta subjetividad y parcialidad de que



se hizo gala en el proceso licitatorio, que le merecid el llamado de atencion de los interesados y
de los organismos de control y vi) que miembros de la junta directiva de la Comision
participaron en el proceso, después de haber cesado sus funciones por vencimiento del periodo
para el que fueron designados, como lo puso de presente la Procuraduria General de la Nacion,
en razon de las audiencias de asignacion de riesgos.

En armonia con lo expuesto el actor solicita que se ordene a la Comision Nacional de Television
la apertura de un nuevo proceso, la revocatoria del que a la sazon se adelantaba y la “revisiony
ajuste de todos los asuntos, estudios, pliegos de condiciones y demas actos y actuaciones
administrativas relacionadas con la adjudicacion del Tercer Canal de television brindando plenas
garantias a todos los interesados en participar en el proceso y cumpliendo a cabalidad las normas
legales y constitucionales que prevén la igualdad en el acceso a la prestacion del servicio publico
de television, la pluralidad de oferentes en el proceso de adjudicacion y en consecuencia del
derecho a las comunicaciones y el pluralismo informativo” —fls. 1.115y 1.127, c.p-.

Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones

En esta oportunidad la entidad publica, a través de apoderado, reitero las razones de defensa
esgrimidas con la contestacion de la demandada, atinentes a su conviccion de que el proceso se
adelanto con sujecion al ordenamiento, sin amenazar o vulnerar los derechos invocados, al igual
que la autonomia de la Comisién Nacional de Television para dirigir la politica y regular el
servicio publico de television —fls. 1.128 a 1.131, c.p-.

Canal 3 Television de Colombia S.A

La sociedad interesada, a través de apoderado, reiterd que i) los articulos 25 -num. 18- de la Ley
80 de 1993, 72 de la Ley 1341 de 2009, 90 del Decreto 2474 y 12 del Decreto 1170, ambos de
2008, autorizan adjudicar la licitacion 002 de 2010 al unico proponente, dado que la primera de
estas disposiciones exige la pluralidad de interesados y no de oferentes, distincion que tiene
fundamento en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, ademas de que la jurisprudencia de esta
Corporacion y de la Corte Constitucional, como también las posturas de la Procuraduria General
de la Nacion y de la Contraloria General de la Republica aceptan pacificamente, como el derecho
comparado, la adjudicacion mediante subasta con un Gnico proponente, sin desconocer los
derechos colectivos invocados, si se considera que los entes de control avalaron esta posibilidad,
fundados en que el incremento del precio base de la concesion en un 10% garantiza la
maximizacion de los ingresos para el Estado y ii) el proceso licitatorio n.° 002 de 2010 se sujeto
a “suficientes parametros objetivos con el fin de seleccionar objetivamente al mejor de los tres
interesados, cualesquiera de ellos que decidan presentar oferta formal” —fls. 1.132 a 1.155, c.p-.

Comision Nacional de Television

En esta oportunidad, la entidad demanda insistié en la improcedencia de la accion, por
considerar que, en cuanto i) la conveniencia y el precio de la concesion fueron definidos a partir
de estudios técnicos debidamente justificados, realizados por Equity Investment S.A, las uniones
temporales Correval-CGl y Valoracion TV Abierta, con el acompafiamiento del sefior Alberto
Carrasquilla Barrera; ii) las actuaciones, ademas de ser publicas, transparentes y sujetarse al
ordenamiento, estuvieron acompafiadas de los organismos de control; iii) llev6 a cabo la
asignacion de los riesgos en la forma como esta prevista en los estudios y documentos previos al
inicio de la licitacién, ademas de haber realizado las audiencias con ese fin; iv) el procedimiento
licitatorio se adelantd con la participacion de Inversiones Rendiles S.A., Promotora Audiovisual



de Colombia PACSA S.A'y Canal 3 Television de Colombia S.A., a quienes les asiste el derecho
a no continuar con el proceso, como lo manifestaron libremente las dos primeras sociedades; v)
la oferta del Unico proponente no desnaturaliza la subasta a la inversa ni impide la seleccion
objetiva, de conformidad con el ordenamiento y la jurisprudencia de esta Corporacion y vi) a
falta de “regulacion legal” debe aplicarse el pliego de condiciones, carece de fundamento la
vulneracion de los derechos colectivos invocada por el actor popular -fls. 1174 a 1197-.

Concepto del Ministerio Pablico

Para la Procuraduria Doce Judicial Il Administrativa las pretensiones no pueden prosperar, por
cuanto i) las controversias de caracter particular o subjetivo generadas con ocasion de los
procesos de contratacion son ajenas a los derechos e intereses colectivos que se protegen con la
accion ejercida; ii) si bien el ente de control encontré falencias y le formul6 observaciones a la
licitacion publica n.° 001, la administracion las corrigid, razén por la que encuentra infundados
los reparos del actor al proceso licitatorio en curso y iii) el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009
permite la adjudicacion al Unico proponente, tal como se previo en el pliego de condiciones
relativo a la licitacion n.° 002 de 2010 —fls. 1.158 a 1.172, c.p-.

Sentencia de primera instancia

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones
invocadas.

Al efecto consider6 que para que la proteccion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa prospere se requiere demostrar i) “la ilegalidad de la conducta”; ii) “el
favorecimiento de intereses particulares en cuanto con ello se contradice los principios que
gobiernan la funcion administrativa (transparencia, imparcialidad, eficacia, economia, etc.)” y iii)
la “desviacion del principio constitucional de la prevalencia del interés general sobre el
particular”.

Con esta 6ptica abordo el estudio de la moralidad administrativa a partir del cumplimiento de las
disposiciones que regulan la contratacién administrativa aplicables al asunto de que se trata, para
concluir que no resulta posible “tildar de amoral el hecho de haberse consagrado en los pliegos
de condiciones la posibilidad de adelantar el proceso de seleccion con un Unico proponente y
adjudicarle a este en caso de ajustarse su oferta a los requerimientos de la administracion” —fl.
1.398, c.p-, en cuanto i) en el proceso de la licitacion publica n.° 002 de 2010 la enjuiciada
cumplid las etapas de planificacion, de apertura del proceso y publicacién de los pliegos, de
asignacion de los riesgos y aclaraciones al pliego, de verificacion de los requisitos habilitantes y
de evaluacion de las propuestas, previstas en las Leyes 80 de 1993, 182 de 1995 y 1150 de 2007;
i) el pliego de condiciones contiene reglas claras para la participacion, evaluacion, calificacion
de las ofertas y adjudicacion; iii) el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 autoriza adjudicar,
mediante subasta, el contrato de concesion de las frecuencias del espectro radioeléctrico para la
prestacion del servicio de television; iv) conforme con la jurisprudencia de esta Corporacion,
anterior a las providencias que suspendieron provisionalmente el numeral 4.11 del pliego de
condiciones de la licitacion publica n.° 002 de 2010, se entendia posible adjudicar a un Gnico
proponente; v) la subasta es simplemente un mecanismo de adjudicacion y no un proceso de
seleccion como equivocadamente se entiende en la Ley 1341 de 2009, ademaés de que el articulo
72 de esta misma no exige pluralidad de oferentes, sino de interesados, requisito este ultimo que
se satisface antes de iniciar la licitacion pablica y no al cierre, esto es en la etapa de la subasta;
vi) “no puede frustrarse el fin principal del proceso licitatorio, el cual es conseguir un nuevo



operador de televisién nacional de television privada (sic), con el expediente de no poderse
conseguir supuestamente la maximizacion de los recursos con destino a los Fondos de
Tecnologias de la Inversién y las Comunicaciones y del Desarrollo de la Televisién al haber un
unico proponente”, dado que la norma en comento no conmina a la administracion a declarar
desierto el proceso, ademas de que “esta solo tiene la obligacion de garantizar la libre
concurrencia en igualdad de condiciones de aquellos particulares que puedan estar interesados en
acudir al llamado, pero no esta obligada a prorrogar la atencion de las necesidades que se
consignan en el pliego de condiciones y que motivaron la apertura del proceso de seleccion hasta
cuando acuda una pluralidad de oferentes” —fl. 1.392 c.p-; vii) la maximizacion de los ingresos
no puede prevalecer sobre la autonomia constitucional de que goza la Comision Nacional de
Television, los derechos de los consumidores, de los prestadores del servicio ni sobre las
garantias constitucionales de eficacia, eficiencia y economia, ademas de que no se logra
maximizar, cuando la basqueda de la pluralidad de oferentes impone mayores costos; vii) no
resulta abiertamente ilegal adjudicar mediante subasta con un Gnico oferente, como lo
demuestran, ademas, los multiples salvamentos de voto de que fue objeto la decision de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo de suspender provisionalmente el numeral 4.11 del
pliego de condiciones; viii) la falta de pluralidad de oferentes es atribuible a los interesados que
se retiraron sin presentar sus propuestas y ix) la no adjudicacién viola el interés general, los
derechos a la igualdad, de empresa, de libre competencia del oferente Unico y el que les asiste a
los usuarios a que se les ofrezca el servicio de television con mas alternativas de eleccion.

En lo atinente a la defensa del patrimonio pablico, en la contratacion estatal, el tribunal a quo
considerd que, en cuanto su regulacion legal “tiene una finalidad garantista que asegura la
proteccion normativa de los intereses colectivos”, la procedencia de la accion popular igualmente
esta condicionada “a que haya ilegalidades en el tramite... y una posterior afectacion al derecho
colectivo que se pretende proteger” —fl. 1.428 c.p-. En ese sentido, encontrd infundados los
cuestionamientos que el actor popular formuld en la demanda y en la audiencia de pacto de
cumplimiento, relativos a la subvaloracion del precio por no incluir los costos de reasignar el
canal de Teveandina para operar en esa frecuencia el tercer canal, no actualizar el precio base
estimado y no tener en cuenta los precios de la prorroga de las concesiones existentes, por
considerar el a quo que i) en tanto la reasignacion de la frecuencia VHF actualmente asignada al
canal 13 de Teveandina se debe a que este operador se acogio al plan nacional de digitalizacion,
cuyos costos, de conformidad con el ordenamiento, estan a cargo del Fondo para el Desarrollo de
la Television no tiene por qué asumirlos el concesionario del tercer canal; ii) los ajustes por
actualizacidn se debieron no solamente a variaciones en el indice de precios sino,
principalmente, al incremento en los ingresos por la pauta publicitaria, a los ajustes en el
Producto Interno Bruto, los cambios introducidos al impuesto de renta con la Ley 1371 de 2009 y
a las variaciones en la Tasa Representativa del Mercado, en los costos por el cambio de la
frecuencia UHF a VHF y en el Costo Promedio de Capital (Weighted Average Cost of Capital-
WACC) vy iii) el precio para la concesion no puede ser igual al de los operadores ya establecidos,
pues la participacion que tienen en el 78% de la pauta publicitaria le dificultara al entrante la
disputa y penetracion en ese mercado.

Segunda Instancia
La apelacién

El actor recurrid en apelacion para que sea revocada la sentencia de primera instancia y
amparados los derechos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico.



Consider6 que el tribunal a quo i) paso por alto la jurisprudencia de la Corte Constituciona
relativa a que la autonomia que la Carta Politica le atribuye a la Comision Nacional de
Television no justifica su desconocimiento de la ley; ii) limito el analisis a los “aspectos
homogéneos” de las actuaciones que formalmente debian llevarse a cabo, dejando de lado el
juicio de moralidad sobre los hechos concretos que “evidencian el caracter irregular e ilegal del
proceso”; iii) dejo de ver que el requisito de ilegalidad, al que subordino el juicio de moralidad
administrativa, se encuentra acreditado con la suspensién provisional dispuesta por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo al encontrar el numeral 4.11 del pliego de condiciones
abiertamente contrario al articulo 72 de la Ley 1341 de 2009; iv) desplazé el control de
moralidad por el de legalidad y sustituyo indebidamente al juez de este Gltimo control, pues se
apoyo en los salvamentos de voto, que carecen de fuerza vinculante, en lugar de reiterar la
decision mayoritaria de la Sala Plena; v) pasé por alto los elementos probatorios que ofrecen
certeza en cuanto a que el Gobierno Nacional y la Comisién Nacional de Television dejaron de
aplicar el ordenamiento “a sabiendas, en relacion con su contenido y alcance, para facilitar la
entrega del Tercer Canal a uno sélo de los oferentes”, pues, ademas de que no tuvieron en cuenta
las exigencias del articulo 5° de la Ley 182 de 1995 en materia de valoracién y las estimaciones
de las bancas de inversion contratadas para el efecto, no cuantificaron y asignaron los riesgos,
dentro del contexto del mercado en el que se presta el servicio pubico y tampoco publicé el
modelo de valoracion. Y, ademas de negar injustificadamente la inscripcion de nuevos
interesados, propiciar el retiro de los competidores por falta de transparencia e imparcialidad,
insisten en la adjudicacion mediante una subasta con reglas para multiples participantes, cuando
sabian, desde antes de iniciada la licitacion publica n.° 002 de 2010, que la sociedad Canal 3
Television de Colombia S.A. iba a ser la Unica proponente y la adjudicataria a un precio fijado
discrecionalmente por las enjuiciadas —fls. 1.449 a 1.485, c.p-.

Alegatos finales
Demandante

En esta oportunidad el actor sefial6 que, en tanto la primera de sus pretensiones fue satisfecha
con la anulacion de las disposiciones del pliego de condiciones que regulaban la adjudicacién de
la subasta con un unico oferente, por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, esta
acreditada la ilegalidad que amerita declarar que la entidad demandada vulneré la moralidad
administrativa y puso en riesgo el patrimonio publico y ordenar que, a la mayor brevedad
posible, abra a un nuevo proceso para la adjudicacion del tercer canal que requieren los usuarios,
en el que i) se permita la inscripcion en el registro de nuevos interesados, ii) se valore
adecuadamente el bien objeto de la concesion, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales
del espectro electromagnético en cuanto escaso y necesario para garantizar la libre competencia,
la igualdad y la pluralidad en materia de informacion, con sujecion a los criterios de tratan las
disposiciones del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995; iii) se garanticen, eficazmente,
los principios de libre concurrencia, transparencia e igualdad en la contratacion; iv) se tengan en
cuenta los criterios en los que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativa fundé la decision
de anular el numeral 4.11 del pliego de condiciones de la licitacion publica n.° 002 de 2010 y v)
se adopten las demas medidas de que trata el articulo 34 de la Ley 472 de 1992, para la
proteccion de los derechos vulnerados —fls. 1.557 a 1.579, c.p-.

Comision Nacional de Television

La accionada, a través de apoderado, insistio en la improcedencia de la accidn para impedir que
se lleve a cabo la adjudicacion de un tercer canal, en el marco de la licitacion 002 de 2010, con el



unico oferente. Para el efecto sostuvo que i) para contratar la concesién de la operacion privada
del tercer canal, el ordenamiento permite acudir a distintos procedimientos, como la licitacion
publica, dispuesta por las Leyes 80 de 1993, 182 de 1995 y 1150 de 2007; la subasta inversa,
prevista en el Decreto 2474 de 2008 para la adquisicion de bienes de caracteristicas técnicas
uniformes y la subasta de que trata el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, aplicable de existir
pluralidad de interesados, estando permitido en todos los casos la adjudicacion con un Unico
oferente; ii) de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta
Corporacion, la existencia de una sola oferta no desnaturaliza la subasta, por cuanto la ley no
autoriza declarar desierta la licitacion por ese motivo, ni impide la seleccién objetiva, pues esta
“no es sindénimo de pluralidad de ofertas sino de exigencia de una buena oferta”; iii) aun si
admitiera un vacio legal en relacion con la adjudicacion al Unico proponente en la subasta de que
trata el articulo citado articulo 72 de la Ley 1341, debe aplicarse las disposiciones del pliego de
condiciones, como lo sefiala la jurisprudencia de la Corporacion; iv) la pluralidad de interesados
se cumpli6 con la inscripcion en el Registro Unico de Operadores Privados Comerciales del
Servicio Publico de Television de las sociedades Inversiones Rendiles S.A., Promotora
Audiovisual de Colombia-PACSA S.A.y Canal 3 de Television de Colombia S.A; v) el interés
de las dos sociedades que se retiraron del proceso no puede prevalecer sobre el general, que
demanda la puesta en operacién del tercer canal; vi) valoro el objeto a contratar con la asesoria
de Equity Investment S.A., Unién Temporal Correval-CGl, de Unién Temporal Valoracion TV
Abierta y del exministro Alberto Carrasquilla Barrera, con sujecion a los criterios establecidos en
la Ley 182 de 1995 y vi) adelanto la licitacién publica n.° 002 de 2010 cumpliendo las etapas de
informe a la Camara de Comercio; convocatoria publica; publicacion del proyecto de pliego
condiciones y avisos en diarios de amplia circulacion; analisis de las observaciones al proyecto
de pliego; expedicion del acto de apertura; publicacion del pliego definitivo; audiencias de
asignacion de riesgos y de aclaracion de los pliegos y de cierre de la licitacién, como lo exigen
las Leyes 80 y 1150 —fls. 1.512 a 1.556, c.p-.

Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones

La entidad, a través de apoderado, i) reiter6 su defensa en el sentido de que no le son atribuibles
las amenazas o vulneraciones en que el actor funda el amparo de los derechos colectivos; ii)
coadyuvd la oposicion al recurso planteada por la Comision Nacional de Television, por
considerar que el procedimiento adelantado y la adjudicacion mediante la subasta con un Unico
proponente se sujeta al ordenamiento y iii) solicité que se niegue el incentivo econémico,
fundada en la improcedencia de la accion y la derogatoria de las normas que lo autorizaban —fls.
1.508 a1.512, c.p-.

Lisbeth Yanin Gémez Amaya

La coadyuvante sostuvo en esta oportunidad que, en cuanto i) la accionada verificé la existencia
de interesados, pues tres sociedades se inscribieron y concurrieron al proceso; ii) el gobierno no
desconocio6 la autonomia de la Comision Nacional de Television; iii) no es posible valorar el
tercer canal en la misma forma como fueron apreciados econémicamente los canales existentes y
iv) la administracion actud con transparencia y equidad en la definicién del precio base de la
concesion, resultan infundadas las razones en que el actor apoya las pretensiones —fls. 1.580 a
1.580, c.p-.

CONSIDERACIONES

Competencia



Conforme con los articulos 15 de la Ley 472 de 199 y 1° del Acuerdo nimero 55 de agosto 5 de
200 expedido por la Sala Plena esta Corporacion, la Seccion Tercera del Consejo de Estado es
competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en contra
de la sentencia proferida por la Subseccién B de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, que el 16 de junio de 2011 resolvié la accion popular de la referencia, sobre
asuntos contractuales, relacionados con el derecho a la moralidad administrativa, en contra de la
Comision Nacional de Television y del Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones.

El asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la sentencia
del 16 de junio de 2011, proferida por la Subseccion B de la Seccion Cuarta del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca para negar el amparo de los derechos colectivos, por considerar
que las entidades enjuiciadas no amenazaron ni vulneraron la moralidad administrativa, tampoco
la defensa del patrimonio pablico, en el proceso adelantado para dar en concesion el tercer canal
nacional de television a un operador privado.

Lo anterior, por cuanto el actor echa de menos en la sentencia recurrida el juicio de moralidad
pretendido, en orden a responsabilizar a las entidades demandadas por la violacién de los
derechos invocados, porque i) dispusieron la apertura de la licitacion para adjudicar ilegalmente
la subasta a un Gnico proponente, como lo declar6 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo al anular las disposiciones del numeral 4.11 del pliego de condiciones de la
licitacion n.° 002 de 2010y, ii) haciendo caso omiso de los principios de planeacion, eficiencia,
libre concurrencia, transparencia e igualdad, limitaron injustificadamente la etapa de
habilitacion de los interesados; subvaloraron econémicamente el objeto de la contratacion;
omitieron la asignacion de riesgos coherente con las condiciones del mercado, la entrega de
informacidn determinante para la valoracion del objeto y la atencidén de multiples observaciones
y permitieron el ejercicio indebido de autoridad a exfuncionarios de la demandada, propiciando
el retiro de dos de los interesados habilitados e insistiendo en privilegiar con la adjudicacion del
contrato a un precio fijado por la administracion, a la sociedad que desde antes de la apertura de
la licitacidn se conocia como el Unico oferente. Por su parte, las entidades enjuiciadas se oponen
a la procedencia del amparo, dado que los derechos invocados no fueron afectados, al tiempo que
destacan la necesidad de adjudicar el tercer canal y la observancia de la normatividad rectora de
la materia.

Para el efecto, la Sala abordara el estudio i) de la proteccion de los derechos colectivos
invocados en el contexto de la accion ejercida y ii) del servicio publico de televisidn a cargo de
la entidad demandada. Amén del regimen para asignar el contrato y el procedimiento para su
formacion, para luego decidir lo que corresponda sobre el juicio de moralidad y de defensa del
patrimonio publico, a partir de las actuaciones, decisiones y demas hechos acreditados en el
proceso.

La proteccién de la moralidad administrativa

La Constitucion Politica trata de la moralidad administrativa como un derecho colectivo (art. 88)
y un principio rector de la administracion (art. 209). Y la jurisprudencia ha puesto el contenido
de este concepto juridico en los campos de lo axioldgico, politico e ideolégico, que no
corresponden ser limitados por la norma juridica, de donde resulta que la moralidad es en si
misma un valor constitucional de aplicacién directa, esto es, no supeditado a la existencia de



definicion legal que le corresponde, en consecuencia, al juez de la accién popular dotar de
contenido y alcance de cara a garantizar su eficacia, conforme con las exigencias del articulo 2°
constitucional.

Efectivamente, sobre la naturaleza dual y el contenido de la moralidad administrativa ha
resaltado la Corporacién —se destaca

La moralidad administrativa, entendida como concepto juridico indeterminado - 0 norma en
blanco - implica que, para establecer y determinar su contenido y alcance, debe ser integrada por
el operador judicial, en cada caso concreto, de conformidad con las condiciones fécticas,
probatorias y juridicas que rodean la supuesta vulneracion o amenaza endilgada.

Lo anterior, como quiera que dada la textura abierta que ostenta la misma, su interpretacion debe
efectuarse con base en el contenido axioldgico, politico e ideoldgico del operador judicial (sic)
que esté encargado de su aplicacion.

En efecto, la moralidad administrativa, como tantas veces se ha reiterado por la jurisprudencia 'y
la doctrina, para el caso del ordenamiento juridico colombiano, presenta dos diferentes rangos
normativos: i) como principio de la funcion administrativa (art. 209 C.P.) y, ii) como derecho de
naturaleza colectiva (art. 88 C.P.). I) Como principio de la funcion administrativa, debe
entenderse como aquél pardmetro normativo de conducta ética que radica, en cabeza de todos los
funcionarios, servidores publicos y particulares que ejercen funcién administrativa, una
obligacion axiologica y deontoldgica de comportamiento funcional segun los postulados de la
honradez, pulcritud, rectitud, buena fe, primacia del interés general y honestidad, sobre las cuales
existe un consenso, por parte del conglomerado social, en un periodo de tiempo determinado.

En ese sentido, para la Sala es claro que no toda ilegalidad supone una inmoralidad y, en esa
misma relacidn logica, no toda inmoralidad presupone, necesariamente, una ilegalidad; en efecto,
dada la connotacidn y estructura del principio bajo estudio, se tiene que su amplitud normativa
permite inferir, con grado de certeza, que no toda conducta que trasgreda el mismo deba,
necesariamente, tacharse de ilegal - en el sentido de vulneracion de un precepto de dicho orden-.
Es posible, por lo tanto, que ciertas accione desconozcan fundamentos éticos o morales - en
términos de la funcion administrativa-, pero no necesariamente constituyan el quebrantamiento
de una disposicién de rango legal.

En ese contexto, para la Sala resulta valido afirmar que es posible que el operador judicial
encuentre probado un desafuero en relacion con los parametros del principio de la moralidad
administrativa, sin que, previamente, tenga que verificarse la violacion a una norma legal
positiva. En ese orden de ideas, la Sala concluye que el concepto de moralidad administrativa,
como principio de la funcidn administrativa, desborda necesariamente, por su textura
conceptual, el marco de lo legal v lo ilegal.

I1) Ahora bien, la moralidad administrativa entendida como derecho colectivo se erige como uno
de los grandes logros obtenidos con la transformacion del Estado Liberal y del Estado de
Bienestar de siglo XIX, en la formula politico - juridica Social y Democratico de Derecho, en la
medida que implica un cambio de concepcidn politica en torno al nuevo centro de legitimidad
del poder publico, en tanto se abandona la idea del principio de legalidad como principal y unico
instrumento de legitimidad para, en su lugar, aceptar una serie de derechos no sélo de rango
fundamental sobre los cuales se basamenta y estructura la organizacion estatal. En esa medida, el



nuevo catalogo de derechos de diversas generaciones se yergue como el principal derrotero a
través del cual debe ejercerse el poder publico.

En esa perspectiva, la moralidad administrativa se radica en cabeza de todos y cada uno de los
miembros del conglomerado social. Asi las cosas, como lo reconoce Tugendhat, el sustrato de
los derechos no puede ser el principio de libertad e igualdad, sino el de necesida, dado que no
todos los individuos actuan de forma auténoma y autosuficiente en la reclamacion de la
proteccion de sus derechos subjetivos (fundamentales), sociales, o colectivos. Por consiguiente,
la positivizacion que hace la Carta Politica en relacion con el derecho colectivo a la moralidad
administrativa, es el reconocimiento expreso gue se otorga a todos los miembros de la poblacion
para que, soliciten el respeto por los parametros culturales, morales y éticos hegemdnicos que se
comparten y son aceptados - en un juicio de universalidad (imperativo categorico), en términos
Kantianos - por la comunidad.

En esa medida, es valido afirmar que el derecho bajo estudio no sélo se estructura bajo el
esquema clasico de un derecho subjetivo - de abstinencia- o de caracter social —prestacional-,
sino que su naturaleza y fundamento son especiales y claramente diferenciables de lo que se ha
definido doctrinalmente como derechos netamente subjetivos (dentro de los cuales
encontrariamos a los fundamentales cimentados sobre los principios de libertad e igualdad, y los
denominados derechos sociales - que si bien parten del esquema de un derecho subjetivo, se
reconoce en ellos un ingrediente adicional como lo es la posibilidad de solicitar una accion
positiva por parte del aparato estatal. Asi las cosas, el derecho colectivo a la moralidad
administrativa supone una vision bifronte o dual, respecto a la formulacion y en relacién con los
efectos que produce su eventual amenaza o vulneracion, en tanto que, como derecho o interés
colectivo, su proteccion puede ser deprecada en términos negativos (abstinencia de ciertas
conductas), o en positivos (la realizacién material de un determinado acto o hecho).

Asimismo, ha sefialado la Sala, que la moralidad administrativa como valor constitucional
subordina la produccion normativa jerarquicamente inferior, pues “...como principio, orienta la
produccién normativa infra-constitucional e infra-legal a la vez que se configura como precepto
interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y como derecho o interés
colectivo, alcanza una connotacion subjetiva, toda vez que crea expectativas en la comunidad
susceptibles de ser protegidas a través de la accion popular....

De igual manera, se ha ilustrado, por la via de enunciacion de casos concretos, la vulneracion el
contenido de la moralidad administrativa:

18.1. La Seccidn Tercera en multiples pronunciamientos ha intentado darle contenido y alcance
al derecho colectivo a la moralidad administrativa, para lo cual se ha dicho que existe amenaza o
vulneracion de este derecho, entre otros, en los siguientes supuestos: cuando la transgresion de la
legalidad obedece a finalidades de caracter particula —nocién que la aproxima a la desviacion de
pode—; cuando existen irregularidades y mala fe por parte de la administracién en el ejercicio de
potestades publica; cuando se desconocen los valores y principios que inspiran la actuacion
administrativa y que determinan la expedicion de las normas correspondientes al tiempo que
orientan su adecuada interpretacio— —concepcion gue reconoce la importancia axiolédgica del
ordenamiento, en un contexto eminentemente juridico que, por tanto, no coincide con el mero
desconocimiento de los parametros éticos y morales aceptados por los asociado—; cuando se
aplique o interprete por parte de una autoridad administrativa un precepto legal o una decision
judicial en un sentido que se aparte de manera ostensible y contraevidente de su correcto
entendimient. También ha dicho la Sala que los intentos de definir la moralidad administrativa



no la limitan sino que simplemente la explican, en vista de que en relacién con este tipo de
conceptos, es el caso concreto el que brinda el espacio para que la norma se aplique y para que se
proteja el correspondiente derecho colectiv.

También, la jurisprudencia rechaza la posibilidad de que el juicio de moralidad administrativa se
conduzca por las convicciones subjetivas del juez, puesto que no se trata de imponerle a la
administracion normas de conducta extraidas del fuero interno del fallador sino de exigir, en
cada caso concreto, que sus actuaciones se acompasen con los valores supremos que expresan las
aspiraciones legitimas de la sociedad a que sus gobernantes enderecen el ejercicio del poder, a
los fines en que hunde su razon de ser la organizacion politica.

En este orden, la jurisprudencia ha acotado el juicio de moralidad administrativa a los siguientes
criterios objetivo —se destaca-:

La aplicacion juridica del concepto de moralidad tendiente a orientar y controlar la actividad de
la Administracion, requiere tener en cuenta dos aspectos fundamentales:

- Moralidad no es sinénimo de legalidad. En efecto, confundir esos dos conceptos desde la
Optica del control judicial de la actividad de la Administracion implica, necesariamente, negar la
existencia del primero, dado que si se subsume por completo en la concepcién clasica de
legalidad, los mecanismos judiciales contencioso administrativos resultarian suficientes y no se
justificaria la existencia de la accion popular para su proteccion.

- Moralidad no es un concepto eminentemente subjetivo. En el marco del Estado Social de
Derecho no resulta razonable pensar que cada juez puede juzgar la actividad administrativa bajo
el exclusivo pardmetro de su propia y personal concepcion de moralidad.

Esta Corporacién ha abordado la moralidad administrativa desde diferentes angulos:

i) Acudiendo al método histérico se ha acudido a los antecedentes de la ley que regula la accion
popular, para poner de presente que en uno de los proyectos se definia expresamente la
moralidad administrativa en los siguientes términos:

"Se entiende por moralidad administrativa el derecho que tiene la comunidad a que el patrimonio
publico sea manejado de acuerdo con la legislacion vigente, con la diligencia y cuidado propios
de un buen funcionario”

ii) Desde una perspectiva teleologica, ha sostenido que la determinacion de lo que debe
entenderse por moralidad ha de referirse a la finalidad que inspira la actividad de la
Administracion (acto, contrat, omision, etc.). Desde esta perspectiva, ha de considerarse como
contraria a la moralidad administrativa toda actuacion que no responda al interés de la
colectividad y especificamente, al desarrollo de los fines que se buscan con las facultades
concedidas al funcionario que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha vinculacién entre
inmoralidad y desviacion de pode.

iii) Desde su acepcion constitucional, se ha destacado que la moralidad no se circunscribe al
fuero interno de los servidores publicos, sino que abarca toda la gama del comportamiento que la
sociedad, en un momento dado, espera de quienes manejan los recursos de la comunidad y que
no puede ser otro que el de diligencia, cuidado, absoluta transparencia, pulcritud y honestida.

iv) Frente al carécter de derecho colectivo de la moralidad administrativa, se ha puntualizado



que: a) debe concretarse en cada caso, de conformidad con los principios de la sana critica; b) al
realizar el juicio de moralidad de las actuaciones, deben deslindarse las valoraciones sobre
conveniencia y oportunidad que corresponde realizar al administrador, de aquellas en las que se
desconozcan las finalidades que debe perseguir con su actuacion; c) en la practica, la violacion
de este derecho colectivo implica la vulneracion de otros derechos de la misma naturalez.

V) Una caracteristica general que se advierte en el tratamiento jurisprudencial que se ha
dispensado al tema radica en asociarlo a la defensa del patrimonio public y a la lucha contra la
corrupcion administrativa. En efecto, se ha sostenido que el tema de la moralidad administrativa
implicitamente hace referencia a la corrupcion, pues su significado conecta intimamente con la
idea de degradacion: la corrupcion esta relacionada con el menoscabo de la integridad moral. En
consecuencia, cuando tal degradacion obra sobre los valores que soportan la funcién
administrativa, el ordenamiento juridico debe proveer a la sociedad de mecanismos para
erradicar las conductas corruptas del escenario de las relaciones administrativa.

vi) Se ha entendido la moralidad administrativa como *“el conjunto de principios, valores y
virtudes fundamentales aceptados por la generalidad de los individuos, que deben informar
permanentemente las actuaciones del Estado, a través de sus organismos y agentes, con el fin de
lograr una convivencia libre, digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto
en el plano individual como en su ser o dimension social.

vii) En un pronunciamiento de la Corporacion se preciso el tema de la antijuridicidad de la
conducta o de la omisién como determinante en el analisis de la moralidad administrativa. En
efecto, se ha sefialado que “la sola desatencion de los trdmites, procedimientos y reglamentos
establecidos normativamente para el ejercicio de la funcion pablica, en que el encargado de la
misma incurra, no lleva a concluir automaticamente y sin formula de juicio, la vulneracion al
derecho colectivo a la moralidad administrativa; es necesario ademas, que de la conducta
transgresora del ordenamiento establecido pueda predicarse antijuridicidad, entendido este
elemento como la intencidén manifiesta del funcionario de vulnerar los deberes que debe observar
en los procedimientos a su cargo.

viii) La Sala ha reconocid que la moralidad administrativa es un principio constitucional cuya
aplicacion, por parte del juez, supone un especial método de interpretacion que permita
garantizar, de una manera eficaz, la vinculacion directa de la funcion administrativa con el valor
de los principios generales proclamados por la Constitucion.

Se trata de una tarea compleja y dificil, en tanto requiere de la aplicacion directa de dichos
principios, cuyo contenido, por esencia, es imposible de definir a priori, pues de hacerlo se
correrd el riesgo de quedarse en un nivel tan general que cada persona hubiera podido entender
algo distinto y dar soluciones diversa.

La moralidad administrativa, como todos los principios constitucionales, informa una
determinada institucion juridica; por esta razon, para definir su contenido en un caso concreto es
necesario remitirse a la regulacion de esta ultima. De lo dicho se infiere que los principios
constitucionales y las instituciones juridicas se sirven los unos a los otros, dado que aquellos
constituyen la fuente de regulacion de éstas y la definicion del contenido de estas ultimas implica
regresar a dicha regulacion

Por lo tanto, resulta necesario sostener una nocion amplia y mucho mas comprensiva del
principio de legalidad, en la cual queden comprendidos tanto las normas con rango de ley, como



todo el plexo de principios y de valores que forman parte del ordenamiento juridico ¥%smuchos de
ellos de raigambre constitucional¥, ademas, por supuesto, de todas las reglas que se integran en
la Carta, para entender, ahi si, encuadrable la nocion de moralidad administrativa, la cual, de
todas formas, mal podria construirse por fuera de los limites trazados por el ordenamiento
juridico, comoquiera que ello podria abrir las puertas a que las decisiones de los operadores
juridicos ¥ay de los jueces, en particular¥s se sustenten en concepciones morales subjetivas y no
en la moralidad subyacente a la normatividad ¥sprincipios, valores, normas constitucionales,

legales y reglamentarias¥ aplicable a los casos concretos.

Ademas, se destaca que la jurisprudencia también ha sefialado la necesidad de que el juicio de
moralidad se soporte en el principio de legalidad.

Asi lo sefald la Sala de Seccidn, al precisar que, si bien el juicio de moralidad atiende a un
contenido distinto del puramente juridico, no resulta posible fundarlo en criterios extra
normativos, acudiendo al efecto a un contenido moral autdbnomo —se destaca:

La relacion entre la moralidad y la juridicidad debe tener un espacio en esta providencia para
efectos de dar un alcance mas preciso a lo dicho recientemente por la Sala, a saber:

“la moral administrativa también se halla por fuera de las normas, pero dentro del
comportamiento que la sociedad califica como correcto y bueno para las instituciones publicas y
sus funcionarios, en relacién con la administracion del Estado. Esta fuente de la moral
administrativa exige del juez mayor actividad judicial, pero con ayuda de la razon y del sentido
comun ético puede calificar los distintos comportamientos administrativos a la luz de la moral
exigible de quien administra la cosa publica.”

La Sala considera, con base en la Constitucion Politica y en las normas legales, que el sistema
juridico colombiano precisa de la consagracion en los textos juridicos de las reglas que se
aplican, y de los valores y principios que lo inspiran, para que éstos sean vinculantes, de suerte
que no puede haber una fuente juridica sin reconocimiento o desarrollo constitucional o legal.

(No significa lo anterior que esté proponiendo una interpretacion restringida del orden juridico a
lo expresamente dispuesto en las normas, dado que existen fuentes juridicas que se pueden
extraer mediante una labor de interpretacion del mismo ordenamiento, sin que éste haya prescrito
literalmente su contenido, como es el caso de la costumbre, la buena fe, las buenas costumbres,
la analogia (iuris y legis), los principios generales del derecho, entre otras, pero siempre dentro
del ambito de lo consagrado por las normas.)

La moralidad administrativa entendida en los términos en que aparece en el fallo referido, como
aquello que la sociedad califica como “correcto” y “bueno” para las instituciones publicas y sus
funcionarios aun cuando esté por fuera de lo prescrito por la Constitucion Politica y la ley,
resulta sumamente vago e impreciso como para que sea establecido en calidad de limite a las
actividades de la administracion.

Para la Sala, es completamente claro que las mas de las veces la moral (o lo correcto o lo bueno)
nutre al derecho, de forma tal que aquella subyace a éste y se constituye en una parte importante
de su estructura; en tales casos se presenta, bajo la exteriorizacion de una norma, de manera
concomitante, un contenido moral y uno juridico que vinculan imperativamente a los
miembros del conglomerado social. Es ese contenido moral, cuando se hace referencia a la
moralidad administrativa, el que se ampara como derecho colectivo, y es por ello que la
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y simple de juridicidad.

Pero la moralidad gue se protege como derecho colectivo ha de estar incorporada en una
norma legal o en los valores y principios que inspiran la actuacién administrativa, para que
sea susceptible de proteccidn por esta via. No es aceptable predicar su infraccion cuando quiera
que se vaya en contra de lo que es “correcto” y “bueno” de conformidad con el “sentido comun
ético” y la “raz6n”, sin que se exija como condicion necesaria para ello la concurrencia de tales
elementos con la vulneracién de una norma legal o de un valor o principio constitucional.

El derecho es una ciencia social, en la cual la objetividad se presenta como lo que es
generalmente aceptado por la comunidad, cosa que se puede lograr con la expedicion de normas
legales, con el desarrollo de valores y principios constitucionales y con el comportamiento
conforme, congruente, licito y reiterado de los asociados, como ocurre con el evento de la
costumbre praeter legem.

Pero esa objetividad no se logra si se recurre, sin consultar a las normas, a términos como
“correcto”, “bueno”, “razon”, los cuales, a pesar de contar con un significado natural y obvio en
las diferentes acepciones que la perspectiva del lenguaje brinda, en los terrenos del derecho dan
lugar a las méas enconadas discusiones por la dificultad de su concrecién, aplicacion y
acertamiento, y mas ain por los riesgos que representan para la administracion de justicia, al
constituir un reto para los intentos de dar seguridad juridica a la sociedad. Mas dificil todavia
resulta establecer el alcance del “sentido comun ético” como factor para ponderar la amenaza o
vulneracion de la moralidad administrativa, dada la falta total de desarrollo de esta formula

dentro de nuestra tradicion juridica.

Esa indeterminacion abre un espacio para el libre juego de las tendencias politicas, sociales,
éticas y morales del juez, quien a pesar de desempefiar una actividad judicial, como individuo, de
manera consciente o inconsciente, dificilmente renunciara a lo que tales inclinaciones le sugieren
en su tarea de determinar en el caso concreto, y por fuera de lo que las normas ordenan, lo que es
“correcto” y “bueno”, de acuerdo con la “razén” y el “sentido comun ético”.

Con anterioridad se ha dicho que la moralidad integra al derecho, y que la moralidad
administrativa integra a los valores, principios y normas correspondientes, razon por la cual
cuando se trate de una vulneracién a la moralidad administrativa como derecho colectivo
debe evidenciarse en el proceso la violacién de los dos contenidos, es decir, del contenido moral
y del contenido juridico de la norma, entendiéndose por la vulneracién del primero, sequn el
caso concreto, la mala fe, las irreqularidades, el fraude a la ley, la corrupcion, la desviacion
de poder, entre otras conductas que representan un desarrollo de conceptos morales, y que
ademas estan contempladas en el ordenamiento juridico.

El juez se encuentra investido en todo momento de un grado importante de subjetividad respecto
de sus fallos, pero esa subjetividad debe tener como asidero un objeto sobre el cual pueda
desarrollar sus apreciaciones, es decir, unos cimientos firmes para edificar su decision. La Sala
considera que los valores, principios y las leyes son esas bases firmes a las cuales se debe recurrir
siempre que se adelante un juicio sobre la amenaza o vulneracion de la moralidad administrativa,
para determinar el alcance de ésta Ultima en el caso concreto, pero jamas puede la subjetividad
judicial buscar el titulo que legitima su accion en elementos extranormativos que no resultan
homogéneos, inequivocos, precisos, es decir, que no son objetivos.

En consecuencia, la Sala afirma que lo “correcto”, lo “bueno” y la “razon”, son determinantes a



efectos de fijar los limites para la proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
pero no como fuentes autbnomas extranormativas, dado gque tales conceptos deben hacer parte
de los valores o principios constitucionales, o de las normas legales que se toman como
elemento objetivo para definir la correspondiente amenaza o vulneracion. Es la fijacion de
la moralidad en las normas constitucionales y legales lo que posibilita que su infraccion sea
sancionada.

Y ha reiterado el principio de legalidad, como supuesto sobre el que se funda el juicio de
moralidad:

(...) lajurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha sefialado que el derecho
colectivo a la moralidad administrativa puede resultar vulnerado o amenazado cuando se
verifiquen varios supuestos.

En primer lugar, resulta necesario que se pruebe la existencia de unos bienes juridicos afectados
y su real afectacion. Al entender de esta Sala dichos bienes juridicos comprenderian la buena fe,
la ética, la honestidad, la satisfaccion del interes general, la negacidn de la corrupcion, el interés
general, entre otros; y habra lugar a que se configure de forma real su afectacion, si se prueba el
acaecimiento de una accion u omision, de quienes ejercen funciones administrativas, con
capacidad para producir una vulneracion o amenaza de dichos bienes juridicos, que se genera a
causa del desconocimiento de ciertos parametros éticos y morales sobre los cuales los asociados
asienten en su aplicacion.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido que la moralidad administrativa no se predica
unicamente del “fuero interno de los servidores publicos sino que abarca toda la gama del
comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de quienes manejan los recursos de
la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y honestidad.

En segundo término, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa han reiterado
que la vulneracion a la moralidad administrativa supone generalmente el quebrantamiento del
principio de legalida. En este sentido, el Consejo de Estado ha establecido que:

“(...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el
ejercicio de la funcion publica, debe ir acompafiada de uno de los principios fundantes del
Estado Social de Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone al servidor publico o al
particular que ejerce funcién administrativa, como parametros de conducta, ademas de cumplir
con la Constitucion y las leyes, observar las funciones que le han sido asignadas por ley,
reglamento o contrato, por ello en el analisis siempre esta presente la ilegalidad como
presupuesto sine qua non, aunque no exclusivo para predicar la vulneracion a la moralidad
administrativa.'.

Por ultimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracion de la moralidad administrativa
coincide con “el propdsito particular que desvie el cumplimiento del interés general al
favorecimiento del propio servidor pablico o de un tercero, nocion que sin duda se acerca a la
desviacion de pode.

En los criterios jurisprudenciales resefiados es facil advertir consenso en torno a i) la naturaleza
dual de la moralidad como principio y derecho de rango constitucional; ii) el caracter normativo
de jerarquia superior de este concepto juridico; iii) la necesidad de integrar sistematicamente su
contenido a partir de principios, valores y normas que integran el ordenamiento, iv) que su
positivizacion esta orientada a controlar eficazmente que las actuaciones de las autoridades



publicas se enderecen en cada caso concreto al cumplimiento de los fines estatales y v) a que el
juicio de moralidad se adecUe con rigor a las circunstancias particulares del caso, a partir de
criterios objetivos, ajenos a las nociones morales o éticas del juez.

Empero, también se observa dificultad en lo que toca con la fuente del contenido sobre el que
debe adelantarse el juicio de moralidad; asi, desde un extremo se sostiene que debe fundarse en
el principio de legalidad, al tiempo que se plantea que la moralidad y la legalidad no se implican
necesariamente, de donde la ilegalidad per se no es suficiente para concluir la inmoralidad y que
esta Ultima puede configurarse sin que sea condictio sine qua non la violacion de la “norma legal
positiva”.

Asunto que, sin desconocer el alto grado de complejidad que reviste, dado que en él subyacen
centenarias discusiones iusfilosoficas sobre el deslinde o la vinculacion entre el derecho y la
mora— Yy disimiles posiciones ideoldgicas sobre el caracter normativo de la constitucion, el juez
de la accion popular debe abordar con criterios uniformes, pues sobre sus decisiones gravita el
deber constitucional de asegurar la eficacia de la moralidad administrativa, conforme con las
disposiciones constitucionales de los articulos 2°, 13y 88.

A juicio de esta Sala, es dable sostener que la diversidad de criterios anotada apuntan a la
necesidad de establecer si los deberes de correccion a los que esta sujeta la administracion y que
son demandables a través de la accidn popular, necesariamente deben estar contenidos en normas
de orden legal o si por el contrario vienen dictados por la moralidad, entendida a partir de un
contenido axioldgico, politico y social, mas alla de las exigencias en materia de legalidad.

Existen trascendentales razones que ameritan acoger la postura jurisprudencial, a partir del
criterio consistente en que la moralidad administrativa, en tanto valor constitucional con caracter
normativo vinculante, por si misma impone deberes de correccion a las autoridades publicas,
mas alla del principio de legalidad. De donde deviene que la circunstancia de hallar violaciones
de la moralidad aparejadas al quebrantamiento de normas legales, no es una condicion relevante
para limitar el juicio de moralidad, propio de la accién popular, a la definicion legal de los
deberes exigibles de la administracion.

A continuacion se ocuparé la Sala de dar cuenta de las razones que fundamentan la postura que
se acoge:

a. La moralidad administrativa es un valor supremo dotado de fuerza normativa y
proteccion constitucionales, encaminado a que la actividad de la administracion publica
se enderece al cumplimiento de los fines del Estado. En ese orden, no resulta atendible el
entendimiento en el sentido de requerirse un reconocimiento normativo adicional que
legitime a la moralidad administrativa, como fuente coercible de cara a controlar la
actividad de las entidades puablicas.

Consecuencia inmediata de este atributo, es que la moralidad administrativa esta
impregnada del caracter normativo vinculante y la jerarquia superior que ostentan las
normas constitucionales; lo que apareja i) deberes de correccion inmanentes a la
positivizacion misma del orden constitucional, suficientes para enjuiciar la actuacion de
la administracion en orden a la exigencia de su cumplimiento y ii) la unidad normativa y
coherencia de la normatividad que rige la actuacion de la administracion en torno a la
moralidad, razén que descarta la subordinacién de este valor al principio de legalidad,
también demandable de las autoridades.



En ese orden, la eficacia de la moralidad administrativa no radica solo en llevar la ley al
campo de su eficacia material, sino, principalmente, en la prevalencia de la Constitucion
Politica, es decir, de sus normas, valores y principios subordinantes tanto de la ley como
del ejercicio mismo del poder. Razon por la que, a todas luces, resulta ilusoria la
pretension de agotar el contenido de la moralidad administrativa en la legalidad, maxime
si, como se deriva de la misma Constitucion, la moralidad subordina la produccion
normativa en las distintas esferas infra-constitucionales.

La moralidad administrativa es objeto de control judicial directo. De ahi que, mas alla de
las diferencias ideoldgicas sobre este valor supremo y de los desacuerdos que suelen
suscitar las decisiones judiciales por cuestiones relativas a los razonamientos de orden
juridico, moral y politico en que se fundan, las normas constitucionales sometieron al
control judicial el ejercicio del poder publico por razones de moralidad y de legalidad, de
ahi que resulta contraria a la Constitucién Politica la insinuacién de rehusar el poder de
decision judicial argumentando que no es dable imponer a la administracion, en el caso
concreto, deberes de correccion fundados en el contenido axiolégico de la moralidad y no
exclusivamente en la legalidad. Siendo asi, la vinculacion entre moralidad y legalidad no
es una condicion que deslegitime controlar el ejercicio del poder publico mediante el
juicio directo de moralidad administrativa.

La moralidad, desde la naturaleza de principio rector de la administracién, atribuida por
las disposiciones constitucionales —art. 209-, lejos de estar limitada por la legalidad y el
alcance de las reglas de orden legal, constituye un punto de partida imperativo para el
logro de los fines esenciales del Estado. Por ende, no es dable poner, con caracter
excluyente, la moralidad administrativa en el campo de las reglas legales; por el
contrario, la naturaleza que le corresponde constitucionalmente exige que su analisis se
aborde a partir del juicio de ponderacion propio de la aplicacion de los principios, que
permita la sistematizacion de su significado o contenido con los deméas valores y
principios constitucionales, de cara a la garantia de su eficacia.

Establecido que el propdsito fundamental de la moralidad administrativa sirve a que las
actuaciones de la autoridad publica se enderecen estrictamente a la consecucion de los
fines esenciales de la organizacién politica, su contenido responde a la sistematizacién de
los valores y principios en que se funda el Estado, en esencia aquellos que concurren a la
proteccién de la dignidad humana y los demas derechos fundamentales y, asimismo, a la
organizacion del poder para su acceso y ejercicio -incluidas las relaciones entre la
administracion y el administrado-, a los servicios y funciones a su cargo y a la revision
judicial de las actuaciones de la autoridad a través de distintos mecanismos, como una de
las diferentes manifestaciones del control del poder. Eficacia que impone a la
administracion distintos deberes de conducta.

En esta direccion, bien vale ilustrar sobre el entendimiento que en la doctrina extranjera
se viene dando a la moralidad administrativa —se destaca:

La disposicion que sirve de punto de partida para la construccion del principio de
moralidad se halla en el art. 37 de la Constitucion Federal [de la Republica Federativa do
Brasil], que sitta la moralidad como uno de los principios fundamentales de la actividad
administrativa. La Constitucion Federal, lejos de conceder una palabra aislada a la
moralidad, le atribuye una gran importancia en varias de sus disposiciones. La
sistematizacion sumaria del significado preliminar de esas disposiciones demuestra que la
Constitucion Federal se preocupd de modelos de conducta de varias formas:




En primer lugar, estableciendo valores fundamentales, como la dignidad, el trabajo, la
libre iniciativa (art. 1), la justicia (art. 3), la igualdad (art. 5...), la libertad, la propiedad y
la seguridad, la estabilidad de las relaciones, El establecimiento de estos valores implica
el deber de tenerlos en consideracion en el ejercicio de la actividad administrativa, asi
como la prohibicidn de restringirlos sin justificacion plausible.

En segundo lugar, instaurando un modo objetivo e impersonal de actuacion
administrativa, basado en los principios del Estado de Derecho (art. 1), la separacion de
poderes (art. 2) y la impersonalidad (art. 5). La instauracion de un modo objetivo de
actuacion implica la primacia de los actos ejercidos al amparo juridico en detrimento de
los practicados de forma arbitraria.

En tercer lugar, creando procedimientos de defensa de los derechos de los ciudadanos,
mediante la universalizacion de la jurisdiccion (art. 5)... el control de la actividad
administrativa a través del recurso de amparo y la accién popular, incluso contra actos
lesivos de la moralidad (...) y la anulacion de actos de corrupcion administrativa (art. 37,
8 4). La creacion de procedimientos de defensa permite anular actos administrativos que
se alejen del modelo de conducta juridicamente elegido.

En cuarto lugar, consagrando los requisitos para el ingreso en la funcion puablica (...). La
consagracion de esas condiciones para el ingreso en la funcion implica elegir la seriedad
y la reputacion como requisitos del hombre pablico.

En quinto lugar, instituyendo distintos mecanismos de control de la actividad
administrativa, incluso mediante el control de la legitimidad de los actos administrativos
por parte de los tribunales de cuentas (...).

Como se puede percibir, el principio de moralidad exige conductas serias, leales,
motivadas y esclarecedoras, aunque no estén previstas en la ley. Por lo tanto, constituyen
una violacion del principio de moralidad tanto la conducta adoptada sin pardmetros
objetivos y basada en la voluntad individual del agente, como el acto practicado sin
considerar la expectativa creada por la administracion.

d. Como derecho subjetivo, la moralidad administrativa, en su extremo activo, pese a su
titularidad difusa, consiste en la facultad de los ciudadanos para exigir, inclusive
individualmente, que la actividad de la administracion en sus distintas facetas
—actuaciones, operaciones, hechos y contratos- se adecue al cumplimiento de los fines
estatales y se le imponga por la via judicial, en cada caso concreto, la eficacia del derecho
de que se trata; en tanto su aspecto pasivo tiene que ver con el cumplimiento de los
deberes de correccion que obligan a la administracion trascender, desde las exigencias
formales, hasta el campo en el que la actuacidn se acompase con los valores y principios
rectores de la sociedad politica.

Quiere decir entonces, que, mientras las funciones se definen en la Constitucion, la ley y el
reglamento y estan sujetas enteramente al principio de legalidad, los deberes de correccion que
debe observar la autoridad para materializar esas funciones habran de responder a los principios
y valores inmersos en estas ultimas, esto es a la moralidad administrativa. En ese orden resulta
posible afirmar, por ejemplo, que asi como la legalidad de la actuacion de la administracion no
puede deducirse de la honestidad, lealtad o los buenos propoésitos del funcionario que actué sin
autorizacion de la ley, también es entendible que esos valores resultan aplicables de cara al juicio
de moralidad administrativa, al margen de estar definidos o exigidos expresamente por la ley,



pues no se comprende cdmo, siendo exigibles en las conductas de todos los asociados, no tengan
los funcionarios publicos el deber de acompasar el ejercicio de sus funciones a esos imperativos.

En ese orden, sin lugar a dudas, la eficacia que la Constitucion Politica exige de este derecho
—arts. 2° y 88- constituye uno de los mayores avances en el control al ejercicio del poder, pues la
moralidad impone que los deberes de la administracion se ubiquen, mas alla de las exigencias de
la legalidad con que tradicionalmente se ha querido controlar su actividad, en el campo de los
valores fundantes de la sociedad y que, en tanto tienen que ver con la diligencia, prudencia,
pulcritud, honestidad, rectitud, seriedad y ponderacién en lo discrecional, racionalidad de juicio,
respeto y lealtad, en el manejo de lo que interesa a todos y propugnan por una estricta correccion
en el obrar que habria de analizarse en cualquier caso, escapan a la posibilidad de que el
legislador provea su contenido con antelacion; pero que, en todo caso, se encuentran inmersos en
lo pablico, por ser necesarios para que su manejo se encauce estrictamente por los fines que la
carta fundamental atribuye al ejercicio del poder, como razon de ser de la organizacion politica y
de las garantias civiles.

La defensa del patrimonio pablico
Sobre este derecho colectivo, ha reiterado la jurisprudencia de la Corporacion:

Por patrimonio publico debe entenderse la totalidad de bienes, derechos y obligaciones de los
que el Estado es propietario, que sirven para el cumplimiento de sus atribuciones conforme a la
legislacion positiva; su proteccion busca que los recursos del Estado sean administrados de
manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas presupuestales. La regulacion
legal de la defensa del patrimonio pablico tiene una finalidad garantista que asegura la
proteccion normativa de los intereses colectivos, en consecuencia toda actividad publica esta
sometida a dicho control, la cual, si afecta el patrimonio pablico u otros derechos colectivos,
podré ser objeto de andlisis judicial por medio de la accion popular.

La proteccion del Patrimonio Publico busca que los recursos del Estado sean administrados de
manera eficiente y transparente, conforme lo dispone el ordenamiento juridico y en especial las
normas presupuestales.

Para la Sala, el debido manejo de los recursos publicos, la buena fe y el derecho colectivo a la
defensa del patrimonio pablico, enmarcan el principio de moralidad administrativa, &ambito
dentro del cual se debe estudiar el caso concret.

Alcance de la proteccion de la moralidad administrativa y el patrimonio publico

La jurisprudencia de esta Corporacion viene sefialando que la accion popular no es, en manera
alguna, subsidiaria ni residual frente a las dispuestas ordinariamente para controlar la legalidad
de la actividad de la administracio; razon por la que las medidas que corresponde adoptar al juez
deben garantizar la proteccion integral del derecho colectivo vulnerado, teniendo en cuenta la
nueva dimensién que exige su valoracion desde el &mbito constitucional vigente.

Y la Sala reitera en esta oportunidad ese criterio jurisprudencial, pues, como se expuso, la
prevalencia del orden superior y la exigencia de la eficacia de los valores supremos que el juez
de la accion popular debe preservar no permiten restringir sus facultades frente a las que le asiste
al juez ordinario, sino acrecentarlas, teniendo como limite, Gnicamente las garantias previstas en
el articulo 29 constitucional.



En ese orden de ideas, conviene no pasar por alto que Colombia es un Estado social de derecho,
fundado sobre la dignidad humana, la prevalencia del interés general, la superioridad de los
derechos inalienables y la supremacia de las normas constitucionales. Y que, entre otros fines
esenciales a los que sirve, esta forma de organizacion politica, se encuentra el deber de sus
autoridades de garantizar la efectividad de los valores y principios que enmarcan los intereses y
derechos de los asociados. Todo ello conforme con los articulos 1°, 2°, 4° y 5°, constitucionales.

Una de las razones que sirven para justificar la supremacia de la norma constitucional tiene que
ver con su origen. La Constitucion —como lo sefiala su PreAmbulo, es el resultado del ejercicio
del poder soberano del pueblo colombiano. En todo caso, para asegurarse que la titularidad del
poder conserve la magnitud pluralista que abarca tanto a las mayorias como a las minorias
constitucionales, el ordenamiento superior preve restricciones al ejercicio del poder de la
administracion publica —art. 209- y mecanismos de control jurisdiccional que las hacen efectivas
a través de acciones que facilitan la participacion ciudadana, para el efecto las acciones
populares, instituidas constitucionalmente para garantizar, entre otros intereses colectivos, la
moralidad administrativa y el patrimonio pablico con mayor proyeccion que las acciones
ordinarias.

Es precisamente bajo estas coordenadas constitucionales que el Estado social de derecho aparece
como “un modelo politico organizado en un sistema de efectivas limitaciones al ejercicio del
poder, en orden a garantizar la vigencia real y permanente de los derechos asi como de los
intereses, creencias y libertades de los asociados en todos los espacios y circunstancias, inclusive
ante situaciones excepcionales. De esta manera, se configura un complejo normativo con la
Constitucidn en la cuspide que incluye —como la ha recordado la doctrina—"el disefio de
mecanismos eficaces de control en todas las instancias, acompafiados de medidas de
colaboracion y responsabilidad institucionales que los aseguren real y efectivamente.

El sistema de restricciones al ejercicio del poder, al que se ha hecho mencioén se sustenta, pues,
en el caracter normativo de la Constitucion, propio del Estado constitucional —arts. 4, 6, 122, 237
y 241 entre otros—, postulado superior del que emanan los principios de i) jerarquia y unidad
normativa,; ii) legalidad y moralidad a los que estan sometidas las autoridades publicas a la
normatividad juridica y iii) el control jurisdiccional de la actividad de la administracion, en sus
distintas facetas, tan por razones de legalidad como de moralidad. En otras palabras, el principio
de jerarquia normativa tiene que ver con el caracter vinculante, directo y prevalente de la
Constitucion, orientado a garantizar la unidad y la coherencia del sistema juridico, como lo ha
sefialado la Corte Constituciona:

El ordenamiento juridico colombiano supone una jerarquia normativa que emana de la propia
Constitucidn. Si bien ella no contiene disposicion expresa que determine dicho orden, de su
articulado puede deducirse su existencia, asi no siempre resulte sencilla esta tarea. En efecto,
diversas disposiciones superiores se refieren a la sujecion de cierto rango de normas frente a
otras. Asi, para empezar el articulo 4° de la Carta a la letra expresa: 'La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales'. Esta norma se ve reforzada por aquellas otras que
establecen otros mecanismos de garantia de la supremacia constitucional, cuales son,
principalmente, el articulo 241 superior que confia a la Corte Constitucional la guarda de la
integridad y supremacia de la Carta y el numeral 3° del articulo 237, referente a la competencia
del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuyo conocimiento no corresponda a la Corte



Constitucional. Asi las cosas, la supremacia de las normas constitucionales es indiscutible.

Desde este redimensionamiento del orden juridico, la supremacia de las normas constitucionales
exige, antes que la evocacion de un enunciado formal de prevalencia de los derechos colectivos,
su plena eficacia material. Y a ese objetivo debe orientarse imperiosamente la tarea del juez de la
accioén popular, pues un entendimiento distinto conduciria al desconocimiento de uno de los fines
esenciales del Estado social, para el efecto la participacién en la proteccién de la moralidad
administrativa con la eficacia que su trascendencia exige.

Desde antafio se conoce que un derecho se garantiza si quien ejerce el control esta dotado de
mecanismos de proteccion judicial eficaces, de manera que no es dable sostener que la Carta
Politica garantiza el derecho a la moralidad administrativa y que para el efecto otorga la accion
popular si a la misma se le resta eficacia.

Para la Sala, es prioritario que el juez impregne a la accion popular de los principios de unidad y
coherencia del orden juridico que emanan del cardcter normativo supremo de la Constitucion, de
manera que el derecho objetivo, el derecho colectivo y la accion aseguren los principios rectores
de la actividad administrativa, particularmente aquellos que como la moralidad administrativa se
erigen, ademas, como derechos colectivos y su control se confia al actor popular, dentro del
marco del ejercicio de una accion apropiada para facilitar su ejercicio y garantizar su eficacia.

Asi las cosas, aunque el constituyente haya confiado el desarrollo de la accién popular a la ley,
ésta no puede menos que otorgar al juez todas las facultades para asegurar sustancialmente la
eficacia de los derechos colectivos protegidos constitucionalmente, de forma que pueda corregir
las irregularidades que los lesionan, restableciéndolos cuando hayan sido vulnerados e incluso
restituyendo las cosas a su estado anterior, si ello resulta posible, como efectivamente lo prevé la
Ley 472 de 1998.

Como lo ha reiterado esta Corporacion, la accion popular es un mecanismo judicial de rango
constitucional, principal e independiente, en orden a que los procesos y ejecuciones de la
contratacion estatal se lleven con la mas estricta observancia de valores supremos. Se pretende,
por tanto, con esta accion, corregir las irregularidades que lesionan principios rectores de la
actividad administrativa, conjurando oportunamente hechos u omisiones capaces de generar
dafios colectivos a la moralidad y al patrimonio publico, con el fin de superarlos, restituyendo las
cosas a su estado anterior, si ello resulta posible.

No es, pues, a un juicio formal de legalidad al que debe limitarse la proteccién de la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico a través de la accidn popular, si se considera
que lo que se busca es precisamente que se controle directamente la moralidad a la que debe
sujetarse la administracion y, por tanto, se superen los limites que a las acciones ordinarias se les
presentan cuando deben protegerse derechos de contenido difuso que permiten al juez superar la
legalidad formal que degrada o subordina los fines estatales en pro de oscuros, deshonestos y
repudiables oportunismos individuales.

De manera que resulta del caso garantizar la tarea del juez de la accion popular en la
moralizacién de los procesos de contratacion en defensa de su transparencia, conforme a lo
preceptuado en los articulos constitucionales 2°, 88 y 209.

Desde esta Optica, considera la Sala que:

el juicio de moralidad a cargo del juez popular, se ubica allende del principio de legalidad,



controlado por las acciones ordinarias establecidas para hacer efectivas disposiciones puntuales y
requisitos concretos, no asi principios y valores que corresponde al juez analizar en cada caso, en
orden a restablecer derechos de caracter difuso que el legislador no puede puntualizar con
perspectivas generales;

el ambito de las acciones ordinarias que sirven al control de legalidad no puede condicionar el
ejercicio ni la procedencia de las acciones populares para enjuiciar la moralidad de la actividad
de la administracion. Concurriendo en un mismo caso la proteccion de la moralidad, la defensa
del patrimonio publico y la legalidad, debe preferirse la accion popular para el amparo integral
del derecho colectivo, sin perjuicio de la eficacia que para el caso concreto podria predicarse de
las acciones previamente iniciadas para controlar la legalidad,;

la moralidad administrativa, la defensa del patrimonio y de los demas derechos colectivos
obligan tanto en la etapa precontractual, como durante la celebracidn, ejecucién y liquidacion de
los contratos, de suerte que las acciones populares, establecidas para hacerlos efectivos, operan
en todos los casos, sin que resulte del caso la tradicional distincion entre actos precontractuales y
contractuales, que se pregona en el &mbito de las acciones ordinarias; y

el régimen del control de la actividad contractual del Estado no se agota en el juicio de legalidad
previsto por la Ley 80 de 1993 ni en las normas del derecho privado, sino que esté integrado por
los distintos principios y normas constitucionales y disposiciones legales, en especial, de las
disposiciones dictadas por la Ley 472 de 1998 que prevalecen, no solo por ser posteriores, sino
por su naturaleza especial, cuando se trata de enjuiciar la moralidad de la actividad contractual y
la proteccion del patrimonio publico, con estricta sujecion al principio de jerarquia normativa.

Quiere decir, entonces, que, en atencion a la naturaleza de la accion, su origen constitucional, la
clase de derechos e intereses que protege y los efectos de las medidas que puede adoptar, el juez
de la accion popular no limita su decisién a los hechos, pretensiones y excepciones alegadas y
probadas por las partes, como se infiere de los poderes que le otorgd la Ley 472 de 1998.

En esa linea, huelga concluir que, en el caso de la proteccion de la moralidad
administrativa, la congruencia del fallo no se establece por las pretensiones y la causa
petendi Unicamente, si se considera que i) en tanto el actor popular no detenta la
disposicion del derecho colectivo invocado, no resulta posible que al formular las peticiones
y motivos en que funda el amparo solicitado, el particular renuncie o imponga limites al
juez en las medidas que demanda la proteccion de la moralidad administrativa; y ii) el juez
de la accidon popular lejos de ser protector de los intereses particulares del actor, es el
principal garante de la eficacia de la moralidad administrativa, como lo demanda el
articulo 2° constitucional.

Desde luego, esa amplia competencia del juez de la accion popular no implica que no esté
obligado a observar el debido proceso constitucional, pero el nicleo de este derecho frente a la
proteccion del principio de la moralidad administrativa, se centra principalmente en las
ritualidades propias del tramite, del decreto, practica y derecho a controvertir las pruebas y en las
medidas requeridas para la proteccién de los derechos o intereses colectivos en juego.

Insiste, igualmente la Sala en que, de acuerdo con la Ley 472 de 1998, las acciones
populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible —art. 2°-, con independencia del tiempo transcurrido



desde su consumacion, pues, recuérdese que el articulo 11 que limitaba esta Gltima medida,
después de los cinco afios, contados a partir de la accion u omision que produjo la
alteracion, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, sin perjuicio de que,
como lo sefial6 en esa oportunidad, “sélo son pasibles de accion popular por los cauces de
la Ley 472 los derechos colectivos, cuya violacion se alega con anterioridad a su entrada
vigencia, que tenian el caracter de tales por definicion expresa del ordenamiento vigente
para la época de los hechos, dado el caracter irretroactivo y ultractivo de la ley 472 (sic) C-
215-99 .

En ese mismo sentido, reitera la Sala el criterio jurisprudencial conforme con el cual el juicio de
moralidad procede aun después de que hayan cesado las amenazas en contra de los derechos
colectivos, como quiera que el restablecimiento de la legalidad no restituye per se la moralidad
administrativa vulnerada, ademas de que, de cara a evitar el dafio contingente y proteger
integralmente los derechos colectivos, proceden las medidas tendientes a que en el futuro no se
reincida en las actuaciones que los ponen bajo amenaza o vulneracion.

El servicio publico de television

Conforme con el articulo 75 constitucional, el espectro electromagnético, en tanto bien publico
inalienable e imprescriptible, esta sujeto a la intervencion del Estado con la finalidad de
garantizar la igualdad de oportunidades de acceso, el pluralismo informativo, la libre
competencia y evitar las practicas monopolisticas en su uso.

La Carta Politica puso en cabeza de un érgano del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia y régimen de derecho publico propio, la intervencion en el espectro electromagnético,
utilizado para el servicio de television, incluyendo la direccion de la politica, la regulacion, la
planeacion y la ejecucion de programas —arts. 76 y 7-.

En cuanto servicio publico, el de television i) constituye uno de los fines esenciales del Estado,
i) regido por los principios de eficiencia y universalidad, iii) cuya prestacion eficiente puede
realizarla directamente o a través de particulares o0 comunidades organizadas y iii) ademas del
régimen juridico que determine la ley, esta sometido a la regulacion, vigilancia, control y los
demas instrumentos de intervencion estatal segun los articulos 76, 77, 267, 277 y 365
constitucionales.

Se destaca, igualmente, que el servicio de television se rige por el principio constitucional de
libertad econdmica, por cuya virtud le corresponde al Estado i) impedir que se restrinja, ii)
garantizar la libre iniciativa dentro del bien comun, la libertad de empresa como base del
desarrollo, con funcidn social y la libre competencia como un derecho de todos, que supone
responsabilidades y iii) evitar o controlar el abuso de la posicion dominante —arts. 20, 75, 76, 333
y 334-. Ademaés de que al tenor de las disposiciones de esta Gltima norma se reservé a la ley la
limitacion “del alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

Aunque la Ley 182 de 199 asigna la titularidad y reserva al Estado el servicio publico de
televisidn, dispone que se preste mediante concesion a las entidades publicas, los particulares y
las comunidades organizadas —art. 1°-, bajo los principios de eficiencia, libre competencia,
pluralismo informativo y control de las practicas monopolisticas —arts. 4°, 17, 29 y 37-.

Conforme con la definicion legal, i) se trata de un servicio de telecomunicaciones con
programacion dirigida al pablico ii) que se materializa con la emisidn, transmision, difusion,



distribucion, radiacion y recepcion de sefiales de audio y video en forma simultanea; iii) esta
vinculado a la opinidén publica y a la cultura del pais, como instrumento dinamizador de la
informacidn y comunicacién audiovisuales y iv) cuyos fines son los de formar, educar, informar
veraz y objetivamente y recrear de manera sana, de cara a la satisfaccion de las finalidades
sociales del Estado, la promocién del respeto de las garantias, deberes, libertades y demas
derechos fundamentales, la consolidacion de la democracia, la paz y la difusion de los valores
humanos y expresiones culturales, con sujecion a la imparcialidad e igualdad, a la separacion
entre opiniones e informaciones, al respeto al pluralismo, la honra, el buen nombre y la
intimidad, a la proteccién de la juventud, la infancia y la familia, la preeminencia del interés
publico y a la responsabilidad social de los medios de comunicacion —Ley 182/95, arts. 1°y 2°-.

Se trata, asimismo, de un servicio que de acuerdo al nivel de cubrimiento puede ser i)
internacional, si la sefial se origina en el territorio nacional y se recibe por fuera del mismo o a la
inversa; ii) colombiano, cuando estas dos actividades se conjugan en el pais; iii) nacional de
operacién publica, el que es prestado por “el ente publico pertinente”; iv) nacional de
operacion privada, cuando es autorizado —se destaca- “como alternativa privada y abierta
al publico para cubrir de manera permanente las necesidades del servicio y la prestacion
eficiente y competitiva del mismo en todo el territorio nacional’’; v) regional, cuando cubre
un area geografica formada por el territorio del Distrito Capital o inferior al territorio
nacional, sin ser local, ultimo que se presta en un area geografica continua que no supera el
ambito del municipio, distrito, &rea metropolitana o de la asociacion de municipios y vi)
comunitario, sin animo de lucro. Y, ahora, segun la destinacion de la sefial, la television
sera i) abierta, si puede ser recibida libremente por cualquier persona ubicada en el area
de servicio de la estacion, sin perjuicio de la destinacion de determinados programas a un
grupo de usuarios y ii) por suscripcion si, independientemente de la tecnologia de
transmision utilizada, estéa destinada a ser recibida Unicamente por personas autorizadas
para la recepcién —Ley 182, arts. 20 y 22-.

Dispone la ley que la operacion y explotacion de los medios masivos de television sean
autorizadas por el Estado, con sujecion a las posibilidades del espectro electromagnético, las
necesidades del servicio y a la prestacion eficiente, competitiva y a la intervencion estatal —art.
29-. En ese mismo orden, sefial6 que las frecuencias requeridas para la prestacion del servicio
pueden ser operadas por personas juridicas publicas o privadas, con o sin &nimo de lucro, en
virtud de un contrato o licencia —art. 35-, en todo caso, el servicio “prestado en libre y leal
competencia” —art. 37-.

Asimismo, garantiza la ley la libertad de acceso a las redes de telecomunicaciones y de energia
eléctrica del Estado o de las empresas de servicios publicos domiciliarios, asi como a la
infraestructura de postes y ductos para tender y conducir los cables necesarios para transportar y
distribuir la sefial de televisién al usuario del servicio i) cuando sea técnicamente posible, ii)
previo acuerdo entre el concesionario y el propietario, o decision de arbitros, que debe incluir las
condiciones de utilizacién y el valor de compensacion por el uso y iii) condicionado a que se
paguen la sumas convenidas, sin que esté permitido el canje por publicidad —art. 19, modificado
por la Ley 336-.

Los fines de las funciones a cargo de la demandada

A la Comision Nacional de Television, en los términos de los articulos 76 y 77 constitucionales,
le correspondia ejercer la funcion de intervencion en el espectro electromagnético, utilizado para
la prestacion del servicio pablico, incluyendo la direccion de la politica, regulacion, planeacion y



ejecucion de programas relativos al servicio publico, al tenor de los canones constitucionale.

Ademas, la Ley 182 de 1995 le atribuy6 a ese organism el ejercicio, en representacion del
Estado, de la titularidad, reserva e intervencion del servicio publico de television con el fin de
“...garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en la prestacion del
servicio, y evitar las practicas monopolisticas en su operacién y explotacion, en los términos de
la Constitucion y la ley” —arts. 4°y 23-.

Para el cumplimiento de los fines estatales, la ley de que se trata atribuyo al organismo del que se
viene haciendo mencidn, en cuanto rector del servicio de television, entre otras funciones, las de
i) dirigir, ejecutar y desarrollar la politica general del servicio de television determinada en la ley
y velar por su cumplimiento, para lo cual le atribuy0 los actos que considere necesarios para
preservar el espiritu de la ley; ii) inspeccionar, vigilar, controlar y regular la prestacion del
servicio, de manera especial “en materia de cubrimientos, encadenamientos, expansion
progresiva del area asignada, configuracion técnica, franjas y contenido de la programacion,
gestion y calidad del servicio, publicidad, comercializacion en los términos de esta Ley,
modificaciones en razdn de la transmision de eventos especiales, utilizacion de las redes y
servicios satelitales, y obligaciones con los usuarios”; iii) proteger la libre competencia, el
pluralismo informativo y evitar las practicas monopolisticas, para lo cual debe investigar y
sancionar la violacién de los regimenes en la materia y en especial las “practicas, actividades o
arreglos que sean contrarios a la libre y leal competencia y a la igualdad de oportunidades... o
que tiendan a la concentracion de la propiedad o del poder informativo en los servicios de
television, o a la formacion indebida de una posicién dominante en el mercado, o que
constituyan una especie de practica monopolistica en el uso del espectro electromagnético y en la
prestacion del servicio”; iv) reglamentar el otorgamiento y prorroga de las concesiones para la
operacion del servicio, los contratos para la concesion de espacios, cesion de derechos de
emision, produccion y coproduccion de los programas de television, asi como los requisitos de
las licitaciones, contratos y licencias para acceder al servicio y el régimen sancionatorio aplicable
a los concesionarios, operadores y contratistas de television, de conformidad con las normas
previstas en la ley y en los reglamentos; v) asignar a los operadores las frecuencias para la
prestacion del servicio, “de conformidad con el titulo y el plan de uso de las frecuencias
aplicables al servicio” y permitir el montaje o modificacion de las redes respectivas y sus
operaciones de prueba y definitivas; vi) decidir “el reordenamiento final del espectro
electromagnético, pudiendo hacer cambios dentro de las bandas del VHF, pero en todo caso sin
desmejorar las condiciones que tienen los operadores publicos de television a la vigencia de la
presente ley”, previa asignacion de las frecuencias por parte del Ministerio de las Tecnologia de
la Informacion y las Comunicaciones; vii) fijar “los derechos, tasas y tarifas que deba percibir
por concepto del otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacion del servicio de
television, y las que correspondan a los contratos de concesion de espacios de television, asi
como por la adjudicacion, asignacion y uso de las frecuencias” con sujecion a los criterios
definidos en la ley y vii) las demés funciones como entidad de direccion, regulacion y control del
servicio publico de television —art. 5°-.

Asimismo, por mandato legal le correspondia a la Comision Nacional de Television definir las
condiciones de entrada y salida de los operadores del mercado del servicio de la televisién, en
cuanto le fueron asignadas las funciones de i) reglamentar y llevar el registro Gnico de
operadores en el que deberan inscribirse las personas interesadas en la concesion —Ley 182, art.
48-; ii) llevar el registro de las frecuencias, de conformidad con las normas internacionales, que
estén atribuidas al servicio de television, en cada uno de los niveles territoriales en los que se



pueda prestar el servicio y determinar su disponibilidad, asi como de las que estén concedidas,
con indicacion nombre del operador, el &ambito territorial de la concesion, su término y las
sanciones de que hayan sido objeto los concesionarios —art. 27 ibidem-; iii) asignar las
concesiones para la operacion del servicio publico de television —art. 12, idem-; iv) garantizar la
continuidad temporal del servicio en caso de suspension, caducidad o terminacion de los
contratos con los operadores —art. 12- y v) reglamentar el derecho de renuncia a las concesiones
de que tratan los articulos 17 de la Ley 335 de 1996 y 6° de la Ley 680 de 2001.

Si bien la Ley 182 de 1995 reserva al Estado la titularidad del servicio de television y dispone su
prestacion mediante concesion a las entidades publicas, los particulares y las comunidades
organizadas —art. 1°-, mando, reiterativamente, que la Comision Nacional de Television regulara
el servicio e interviniera, gestionara y controlara el uso del espectro electromagnético utilizado
para la prestacion, -se destaca- “...con el fin de garantizar el pluralismo informativo, la
competencia y la eficiencia en la prestacion del servicio, y evitar las practicas monopolisticas
en su operacion y explotacion, en los términos de la Constitucion y la ley” —arts. 4°y 1— —""—-.

Igualmente, enfatiza la Ley 335 de 1996 en la obligatoriedad del principio de igualdad de
oportunidades en el acceso al espectro electromagnético, diametralmente opuesto a las
practicas monopolisticas en la prestacion del servicio publico de televisién y condictio sine
gua non de la libre competencia y el pluralismo informativo —art. 2— -.

La concesion del servicio de television abierta nacional de operacién privada

De conformidad con la Ley 182 de 1995, el acceso al espectro electromagnético y a la
operacion o explotacion del servicio publico de television por parte de entidades publicas o
de particulares, procede previa autorizacion individual mediante concesion otorgada por
ministerio de la ley o “por decision reglada de la Junta Directiva de la Comisién Nacional
de Television” —art. 4-.

La concesion puede ser conferida a traves de licencia o de contrato —arts. 35y 48, lit.c. ib.-,
a operadores privados de canales nacionales escogidos por el procedimiento de licitacion y
en audiencia publicas, de conformidad con los articulos 48 de la Ley 182 de 1995y 23 de la
Ley 335 de 1996. Y con el fin de asegurar transparencia en la asignacién de las frecuencias
y la maximizacion de recursos para el Estado, manda el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009
gue se determine previamente la existencia de pluralidad de interesados y se aplique
procesos de seleccion objetiva, como la subast.

Sin perjuicio de las reglas que se pueden incluir en los pliegos de condiciones, el articulo 48 de
la Ley 182 de 1995 sujeta la concesion de los canales naciones de operacion privada a las
siguientes condiciones: Sin perjuicio de las reglas que se pueden incluir en los pliegos de
condiciones, el articulo 48 de la Ley 182 de 1995 sujeta

i) los participantes en la licitacion deben ser inscritos, calificados y clasificados con anterioridad
a la apertura de la licitacidn en el registro Gnico de operadores del servicio de television,
considerando su estructura organizacional, capacidad financiera y técnica, los equipos de que
disponga, su experiencia y la de sus socios mayoritarios o con capacidad de decisién en los
aspectos fundamentales de la compafiia, sin que estos factores sean susceptibles de calificaciones
adicionales en la licitacion;

ii) la adjudicacion de los contratos de concesion se sujetara a los criterios de calidad del
disefio técnico, capacidad de inversion, de expansion y 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, asi como de
evitar los abusos de posicién dominante en el mercado como las practicas restrictivas de la
libre competencia”; namero de horas de programacion ofrecida con mayor ponderacion de
la nacional y viabilidad econdmica de programacion del servicio, entre otros;

iii) el otorgamiento de la concesién, por contrato o licencia, dara lugar “al pago de una
tarifa que sera independiente de aquella que se cause por la utilizacién de las frecuencias
indispensables para la prestacion del servicio”;

iv) el término de la concesion sera de diez afios, “prorrogables por lapsos iguales. En
ningun caso habra prorrogas automaticas ni gratuita”, segun la modificacion introducida
por el articulo 27 de la Ley 1150 de 2007.

V) los operadores deben mantener los archivos filmicos de la programacion y publicidad
emitidas, para fines de control, en los términos y condiciones que establezcan los reglamentos
expedidos por la Comision Nacional de Television;

vi) al final de la concesién no hay lugar a la reversion de los bienes de los particulares, sin
perjuicio de que se pueda “acordar con los operadores la adquisicién de los bienes y

elementos afectos a la prestacion del servicio de television, en los términos condiciones que
se definan de comun acuerdo, o mediante perito designado conjuntamente por las partes”;

vii) El establecimiento, uso, explotacion, modificacion o ampliacion de la red de television
autorizada se haran con sujecion al titulo de concesion, en coordinacion con el Ministerio de
Comunicaciones;

viii) los concesionarios deben ceder al Gobierno Nacional espacios de su programacién para
transmitir programas de carécter institucional, de conformidad con la regulacion expedida por la
Comision Nacional de Television;

ix) hay lugar a la caducidad del contrato y al cobro de la clausula penal pecuniaria, ademas de las
causales establecidas en la ley, aquellas que las partes pacten; y

X) la concesion obliga a la explotacion directa del servicio publico objeto de la mismay es
intransferible.

Se comprende, entonces, la concesion como la autorizacion de caracter individual que otorga el
Estado, para que un operador privado use el espectro electromagnético, para la explotacion del
servicio publico de television nacional abierta.

El juicio de moralidad y de defensa del patrimonio publico

Con fundamento en los hechos y actuaciones adelantadas por la demandada para dar en
concesion un tercer canal de television abierta, nacional de operacion privada, el actor aduce la
violacion de los derechos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico,
fundado en la vulneracidn de los principios de transparencia, de libre concurrencia y
maximizacion de los ingresos por la concesion del canal, en tanto la Comision Nacional de
Television habria incurrido en irregularidades consistentes en i) estimar y asignar los riesgos sin
consultar las condiciones del mercado del servicio publico de television, introduciendo tratos
discriminatorios frente a los concesionarios actuales; ii) adelantar el proceso licitatorio para la



concesion del tercer canal en frecuencias UHF, cuando en realidad su intencidn era reasignarle al
concesionario, después de la adjudicacion, la frecuencia del canal 13 asignada al operador
publico Teveandina; iii) hacer caso omiso de las reglas del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009,
conforme con las cuales debio permitir la inscripcion de nuevos interesados, incentivar una
mayor concurrencia de oferentes y asegurar la obtencion de la mayor cantidad de ingresos
posibles para el fondo estatal; iv) establecer un precio base para la concesion que, ademas de
inferior al estimado para la prérroga de las concesiones vigentes, no incluye los costos de la
reasignacion del canal 13 operado en Very High Frequency-VHF y se funda en estudios errados,
como lo habrian advertido los 6rganos de control; v) no atender adecuadamente las
observaciones y cuestionamientos de los inscritos sobre la falta de transparencia del proceso y
ausencia de reglas, propiciando su retiro de la licitacion y vi) permitir que quien fuera Director
continuara ejerciendo sus funciones en el proceso licitatorio, despues de vencido el periodo para
el cual fue elegido.

En consecuencia, la Sala procederé al estudio de las actuaciones a las que se hace menciony,
asimismo, a valorarlas a la luz de los principios de planeacidn, transparencia, libre competencia y
eficacia que sujetan a la entidad demandada, en lo relativo a i) el cumplimiento de los deberes a
cargo de la entidad demanda de cara a la regulacién del servicio y de las condiciones objetivas
para la entrada de nuevos operadores, ii) la valoracion de la concesion, iii) la estimacion y
asignacion de los riesgos de la concesion, iv) la libre concurrencia de los interesados, v) el deber
legal de maximizar los ingresos estatales, vi) la definicion de las frecuencias objeto de la
concesion y vii) la sujecion a las reglas de permanencia en el ejercicio de la funcion publica.

Las actuaciones surtidas para la adjudicacién de la concesion

De conformidad con los elementos probatorios allegados al proceso, se tiene certeza sobre los
siguientes hechos relevantes para la decision:

En diciembre de 1997, la Comision Nacional de Television celebré los contratos de concesion
n.° 136 y 140 de 1997 con la sociedades Caracol Television S.A. y RCN Television S.A., “para
la operacion y explotacién de dos canales de television de operacion privada de cubrimiento
nacional”, conviniendo en un precio individual de $98.000.000.000 —aproximado-, un plazo de
10 afios y una clausula de exclusividad por cuya virtud la contratante “s6lo podria otorgar
concesiones de canales nacionales a otros operadores privados a partir del vencimiento del
término inicial de los contratos” —fls. 447, c.prb. 4y 17, c. prb. 5-.

En 2006, la Comision Nacional de Television celebré el contrato n.° 062 de ese afio con la banca
de inversion Equity Investment S.A., para la asesoria integral “en el proceso de valoracion de las
prérrogas de las concesiones y el estudio de viabilidad para la entrada de un tercer operador”. El

contratista rindio su informe final a la contratante en abril de 2007 —fl. 17, c.prb. 5-.

En sesion del 9 de agosto de 2007, la demandada decidio que “Colombia tendria un tercer canal
privado de operacion nacional” —fls. 528 y 529, c. prb. 5-.

En octubre siguiente, la entidad demandada contraté dos asesorias con las uniones temporales
Valoraciéon Concesion TV Abierta y Correval-CGl, conformadas por banqueros de inversién, con
el fin de “profundizar en ciertos supuestos adoptados por la banca de inversion para su analisis y
estudio, con el fin de construir escenarios alternativos que pudieran proveer a la Junta Directiva
con mayores elementos de juicio en la decision de la fijacion del valor de las prérrogas de las
concesiones y la licencia para un nuevo operador de television privada abierta nacional”; los



contratistas entregaron el informe final conjunto el 2 de diciembre de 2008. Asimismo, celebro el
contrato n.° 116 de 2007 con Ipsos-Napoleon Franco & Cia, para la elaboracion de un estudio de
habitos, usos y preferencias de television; el informe final —“La gran encuesta de la television en

Colombia”- fue entregado a la contratante en marzo de 2008 —fl. 17, c. prb. 5-.

Mediante el Acuerdo 001 del 11 de abril de 2008, la Comision Nacional de Television
reglamentd el Registro de Operadores Privados Comerciales del Servicio Publico de Television
en el Nivel de Cubrimiento Nacional-RUO y dispuso que —se destaca- “[I]as solicitudes de
inscripcion para quienes deseen inscribirse y ser calificados y clasificados como Operadores
Privados Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento Nacional se
abrirén el dia 15 de abril y se cerraran el dia 30 de julio de 2008, que sera el ultimo en el que se
podran presentar solicitudes de inscripcion. Este mismo término se aplicara a quienes sean
Operadores Privados del Servicio Pablico de Television en el Nivel de Cubrimiento Nacional y
aspiren a la prorroga de sus contratos” (art. 3°, par. 2°) —fl 529, c.prb. 5y copia del acuerdo
tomada de la web de la entidad demandada (www.antv.gov.co), el 17 de julio de 2013-.

En el registro de que trata el citado Acuerdo 001 de 2008 fueron inscritos los concesionarios
Caracol Television S.A., RCN Television S.A. y las sociedades Promotora Audiovisual de
Colombia-PACSA S.A., Inversiones Rendiles S.A, Canal 3 Television de Colombia S.A. (estas
tres Ultimas también llamadas en el proceso como los grupos Prisa, Cisneros y Planeta) —seguin
consta en acta que obraafls. 4y ss., c. prb. 6-.

En la sesion del 2 de diciembre de 2008, la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television determind “las condiciones econdmicas para adjudicar una nueva concesion para
prestar el servicio de television abierta privada de cubrimiento nacional” —acta n.° 1466-.

En la sesion del 7 de enero siguiente, la Junta Directiva decidi6 que el tercer canal entraria en
operacion y por tanto se podria empezar la venta de pauta comercial a partir del 1° de julio del
2010; el precio base de la concesion se publicaria “en el momento oportuno”; el cubrimiento de
red analdgica para los actuales y el nuevo canal debia ser del 86%; antes del inicio de la
operacion comercial el concesionario del tercer canal debia cumplir con el 33% del cubrimiento
analdgico, previsto en el plan de expansion; la apertura de la licitacion seria el 16 de febrero de
2009 y la adjudicacién entre la primera y la tercera semanas de junio siguiente y, en caso de
otorgar una nueva concesion, los ajustes al precio solamente procederian previa verificacion del
desequilibrio econdmico de las existentes. En esa misma sesion, la enjuiciada acogié el informe
financiero del consultor Alberto Carrasquilla sobre la actualizacién y correccion de la valoracion
efectuada por las bancas de inversion —acta 1488, de la sesion llevada a cabo el 7 de enero de
2010-.

El 20 de abril de 2009, la Procuraduria General de la Nacion le solicité a la Comision Nacional
de Television i) revisar el proyecto de pliego de condiciones que se proponia publicar, en lo que
tiene que ver con el cumplimiento y verificacion de la exigencia de que los inversionistas
extranjeros no pueden tener mas del 40% de participacion en el capital de la sociedad que resulte
adjudicataria y la posibilidad de que los actuales operadores participen en la licitacion del nuevo
canal, a la luz de la prohibicion contenida en el articulo 56 de la Ley 182 de 1995, modificado
por el articulo 13 de la Ley 335 de 1996 v ii) auditar el comportamiento real de la pauta
publicitaria para efectos de “determinar y regular el precio de la concesién”. Asimismo, el
6rgano de control le manifestd su decision de revisar los estudios contratados con las bancas de
inversion con el fin de determinar “qué tan eficaz y diligente fue su actuacién en la estructura
final de la prorroga de los canales privados, dado que este precio sera un referente obligatorio en



la determinacion del precio de la Concesion del Tercer Canal” y requirié a la demandada para el
envio de la regulacion expedida en ejercicio de la funcion que le atribuye el articulo 5° de la Ley
182 de 1995 para “[r]eglamentar el otorgamiento y prorroga de las concesiones para la operacién
del servicio, los contratos de concesion de espacios de television y los contratos de cesion de
derechos de emision, produccion y coproduccion de los programas de television, asi como los
requisitos de las licitaciones, contratos y licencias para acceder al servicio, y el régimen
sancionatorio aplicable a los concesionarios, operadores y contratistas de television, de
conformidad con las normas previstas en la ley y en los reglamentos” —fls. 715 a 720, c. prb. 2-.

El 22 de abril de 2009, la entidad demandada publicé en la pagina web del Sistema Electronico
de Contratacion Publica-SECOP el proyecto de pliego de condiciones —fl. 529, c. prb. -; los dias
24 de junio y 14 de agosto siguientes dio respuesta a las observaciones formuladas al proyecto
por los interesados.

El 5 de mayo de 2009, la Procuraduria General de la Nacion le solicito a la Comision Nacional
de Television informar el fundamento legal para no acoger en el pliego condiciones los
requerimientos efectuados el 20 de abril —fls. 713y 714, c. prb. 2-.

El 15y 20 de octubre de 2009, la Comision Nacional de Television informo en cuatro periodicos
de circulacion nacional “sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la licitacion publica”.

El 29 de octubre 2009, la entidad demandada expidi6 la resolucion n.° 2009-380-001210-4 para
ordenar la apertura de la licitacion publica n.° 001 de 2009, que “tiene por objeto la adjudicacion
del Contrato de Concesidn para la Operacion y Explotacion del Canal de Television de
Operacion Privada de Cubrimiento Nacional No. 3”; definir que solamente podran participar las
personas calificadas e inscritas en el Registro Unico de Operadores Privados Comerciales del
Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento Nacional; sefialar que las condiciones
de participacion serian las definidas en el pliego de condiciones publicado en el Sistema
Electrénico de Contratacion Publica-SECOP; establecer el cronograma y convocar a las
veedurias ciudadanas e integrar el comité evaluador y asesor —fls. 530 a 730, c. prb. 5-.

El 3 de noviembre de 2009, en la “audiencia de revision de asignacion de riesgos” los inscritos
en el registro dejaron constancia de su inconformidad con el tratamiento dado por la Comision
Nacional de Television respecto de la i) participacion de los concesionarios Caracol Television
S.A.y RCN Television S.A. como proponentes; ii) asignacion inadecuada de los riesgos por falta
de cuantificacion; iii) discriminacion frente a los dos canales asignados, por diferencias
injustificadas en la valoracién del tercer canal, en la propuesta de distribucién de los riegos y en
la asignacion del nuevo canal en frecuencias indefinidas de UHF y no en VHF, como las tienen
asignadas los operadores establecidos —“incumbentes”- en el mercado que debera disputar el
operador entrante; iv) indefinicion de las reglas sobre acceso a la infraestructura de los canales
publicos, determinantes para decidir si las obligaciones del nuevo operador deben cumplirse con
la construccion de infraestructura propia o compartiendo la existente y v) excesiva exigencia en
la programacién de contenidos de produccion nacional y cupo de crédito. En el transcurso de la
audiencia la entidad publica decidid que los operadores actuales podrian participar como
proponentes a condicion de que, para ser adjudicatarios, renuncien a las concesiones vigentes
—fls. 4 a 85, c.prb. 6-. Y mediante comunicacion del 9 de noviembre siguiente, respondi6 a las
observaciones y demas cuestionamientos de los interesados —fls. 188 a 209, c.prb. 6-.

El dia siguiente, esto es el 10 de noviembre de 2009, la Procuraduria General de la Nacion
solicitd a la Comision Nacional de Television, con la comunicacion n.° 330443 de esa fecha, i)



aplicar el articulo 56 de la Ley 182 de 1995, modificado por el articulo 13 de la Ley 335 de 1996,
en el sentido de no permitir que los concesionarios actuales “renuncien a sus concesiones a
efectos de ser adjudicatario o concesionarios del tercer canal de television, toda vez que ello
implicaria interrumpir la prestacion de un servicio publico dejandolo desatendido, vulnerando
principios de orden constitucional”’, ademés de echar de menos el analisis de riesgos y
consecuencias de la irrevocabilidad de la oferta, frente al posible escenario de que el
concesionario no pueda renunciar a la concesion de la que es titular y no sea posible concluir
exitosamente el proceso licitatorio; ii) precisar el alcance del concepto de “sostenibilidad del
sector y el mantenimiento y expansién de la red publica de transmisién”, previsto en el pliego de
condiciones, con el fin de determinar “si incluye el fortalecimiento de los operadores publicos,
en los términos del literal g) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995”; iii) cumplir el principio de
transparencia, informando de qué manera las reglas previstas en el pliego de condiciones para la
subasta permiten cumplir los mandatos legales de maximizar los ingresos por la concesion a
subastar, promover la competencia en el servicio pablico de television y ampliar la posibilidad
de eleccion que les asiste a los consumidores; iv) definir las frecuencias que utilizara el tercer
canal y lo relativo a la posibilidad de migracion a la red digital, con la consideracién de los
respectivos costos, dada la falta de certidumbre de que adolecen los pliegos de condiciones en la
materia; vi) actualizar el precio base de la concesion y establecer un método adecuado para
“calcular el valor exacto del ajuste en caso de que este se produzca, ya que el valor a ajustar sera
producto directamente proporcional al valor de la INPTV?”; vii) definir los topes y las fechas para
la inversién exigida, conforme con el plan de expansion de cobertura de la red analdgica; viii)
determinar la forma de célculo y verificacion del cumplimiento de la obligacion de alcanzar un
33% de cubrimiento con la red analdgica y las consecuencias econdémicas para el incumplimiento
y ix) estudiar la posibilidad de que “la subasta sea la forma de seleccion del concesionario del
tercer canal” —fls. 721 a 736, c. prb. 2-.

En la misma fecha, 10 de noviembre, los inscritos en el registro reiteraron, en la audiencia de
aclaraciones al pliego de condiciones, las observaciones expuestas en la etapa de asignacion de
riesgos. Particularmente, la falta de transparencia en las reglas para la participacion de los
operadores actuales en la licitacion, asignacion de las frecuencias VHF, acceso a las redes
existentes, asi como en la valoracion del tercer canal por considerar que, ademas de no tener en
cuenta las recomendaciones del consultor Carrasquilla, se conocia que la Comision estaba
considerando la posibilidad de que, con posterioridad a la adjudicacion, se cambiaran las
frecuencias de UHF a VHF, utilizando el canal 13 asignado al operador publico Teveandina, para
lo cual era necesario la reasignacion de este Gltimo con unos costos del orden de
$30.000.000.000, a pesar de que la sefiora Ministra se habia pronunciado previamente sobre la
ilegalidad de no incluir ese valor en la licencia del operador del tercer canal. Asimismo, los
interesados insistieron en la necesidad de que la demandada aclarara la aplicacion del principio
de reciprocidad, en lo que tiene que ver con el porcentaje maximo de participacion que pueden
tener los inversionistas extranjeros en la sociedad adjudicataria del nuevo canal, definiera lo
relativo al acceso a la infraestructura y se pronunciara sobre las observaciones y requerimientos
que sobre esos mismos aspectos hizo la Procuraduria General de la Nacion —fls. 237 a 288, c.
prb. 6-.

El 17 de noviembre de 2009, la Comision Nacional de Television modificé el cronograma de la
licitacion publica sefialando el 10 de diciembre de 2009 y el 1 de febrero de 2010 como fechas de
audiencias de cierre de la licitacion, de apertura de los sobres y de adjudicacion de la concesion
—fls. 646 y 647, c. prb. 6-.



El 27 de noviembre de 2009, con comunicacion radicada en la Comision Nacional de Television
bajo el n.° 2009-370-024617-2, la Procuraduria General de la Nacion i) manifesté su
preocupacion por las quejas de los interesados relativas a irregularidades en la estimacion y
cuantificacion de los riesgos previsibles y le solicito informar al respecto, “en especial atencion a
que podriamos estar frente a riesgos previsibles que no deben ser imputados a la CNTV”; i) la
requirié para que “de manera clara y transparente” se pronuncie sobre los planteamientos del
érgano de control y de los interesados en torno a la aplicacion del principio de reciprocidad; iii)
le expreso la necesidad de decidir lo relativo al acceso de la red de Radio Television Nacional de
Colombia-RTVC para el tercer canal, dado que la incertidumbre en este aspecto afectaba la
confianza de los potenciales proponentes; iv) advirtio falta de claridad en los motivos por los
cuales el gerente de RTVC “...se va a reunir con los representantes de los potenciales oferentes
de manera individual para 'negociar las tarifas’, dado que éstas deben ser el resultado de un
estudio juicioso de la administracidn en pro de la conveniencia estatal” y le notificd que
“encuentra alarmante que a tan pocos dias del cierre de la licitacion publica... los posibles
oferentes no tengan determinado con claridad el valor que podrian pagar por el arriendo de la
red, siendo que este rubro incide en el valor minimo de la concesion” y v) conminé a la
demandada para que se pronuncie sobre el control de advertencia, formulado por el Contralor
General de la Republica, sobre aspectos que podrian afectar el patrimonio publico, relativos a
“que el precio base es inferior al que debio asignarse dado que fue indebidamente determinado;
que el tercer canal debe adjudicarse por el mecanismo de subasta; que entregar la frecuencia del
canal 13 actualmente en manos de TV Andina, al nuevo canal, generaria dafios en el patrimonio
publico”, ademas de lo que tiene que ver con la indebida identificacion y cuantificacién de los
riesgos previsibles y la prevision de mecanismos eficaces para que el Estado recupere “el
recaudo pendiente por el valor del contrato”, en caso de que el concesionario renuncie para ser
adjudicatario del nuevo canal —fls. 733 a 736, c. prb. 2-.

El 2 de diciembre de 2009, la demandada expidié la Adenda n.° 2 para modificar el pliego de
condiciones en lo relacionado con las ofertas economicas, el precio de la concesion, el orden de
elegibilidad, el informe de verificacién y evaluacidn, el cupo de crédito exigido, las reglas de
participacion de la inversion extranjera, la programacion de produccion nacional, las reglas de
desempate, la oferta del Gnico proponente habilitado, la audiencia de subasta presencial y
adjudicacion, la renuncia a otras concesiones y el pago del precio —fls. 648 787, c. prb. 6-.

El dia siguiente, mediante la resolucién n.° 2009-330-001369-4 la Comisién Nacional de
Television decidi6 suspender, hasta el 16 de diciembre, la licitacion publica n.° 001 de 2009 con
el fin de atender i) el “control de advertencia de la Contraloria General de la Republica”
formulado el 24 de noviembre, ii) las observaciones efectuadas el 10 de noviembre por la
Procuraduria General de la Nacion y iii) el requerimiento que esta Gltima le formuld para que se
pronunciara sobre los reparos de la Contraloria —fls. 742 a 744, c. prb. 6-.

El 17 de diciembre de 2009, el Director de la Comision Nacional de Television expidio la
resolucion n.° 2009-380-01419-4 para suspender nuevamente la licitacion pablica n.° 001 de
2009, esta vez hasta el 7 de enero de siguiente, dada la necesidad de modificar el pliego de
condiciones para atender las observaciones de los organismos de control —fls. 745 a 747, c. prb.
6-.

En la misma fecha, esto es el 7 de diciembre, la Comision Nacional de Television expidié la
adenda n.° 3 para modificar nuevamente i) el cronograma, fijando la audiencia de cierre de la
licitacion y de apertura de sobres para el dia el “12 de enero de 2009” y la adjudicacion para el



26 de febrero de 2010 v ii) las reglas relativas al precio base de la concesion y la oferta para el
proponente habilitado Gnico —fls. 708 a 741, c.prb. 6-.

El 7 de enero de 2010, la Procuraduria General de la Nacion recomendd a la Comision Nacional
de Television revocar el acto de apertura de la licitacion publica n.° 001 de 2009, por las razones
expuestas en la comunicacion n.° 330443 del 10 de noviembre anterior, atras citada —fl. 748, c.
prb. 6-.

En la misma fecha, 7 de enero, la entidad licitante expidio la resolucion n.° 2010-380-000004-4
para revocar la resolucion n.° 1210 de 2009, fundada en las siguientes razones:

Que el 7 de enero de 2010 la Procuraduria General de la Nacién, mediante comunicacion
330443/09, sefiald que (...) “encuentra pertinente, en ejercicio de las funciones preventivas,
especialmente de las consagradas en el numeral 37 del articulo 7 y numeral 3 del articulo 24 del
Decreto 262 de 2000, recomendar la revocatoria del acto de apertura de la licitacion (...)”, por
las razones que estan consagradas en dicha comunicacion;

Que adicionalmente en la misma fecha, en rueda de prensa dada en la Procuraduria General de la
Nacion, la sefiora Procuradora Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica
manifestd, tal como consta en la grabacion de dicha rueda de prensa publicada en la pagina web
de esa institucion, que: “(...) pese a gque se trata de una recomendacion por parte del Procurador
para que se revoque el acto de apertura de la licitacién, para nosotros en palabras sencillas y
practicas el proceso ha muerto, ya quedd en unas circunstancias que impiden su continuidad, no
se trata ni siquiera de un proceso en estado moribundo o en estado de coma, para la Procuraduria
General de la Nacion este proceso ha finalizado, diferente es que la Comisién Nacional de
Television considere que nuestra recomendacién de revocatoria no es valida y decidan apartarse
de la misma, esa circunstancia considero yo, podria eventualmente dar lugar al inicio de
investigaciones disciplinarias (...)” y que “(...) la adjudicacion pese a las recomendaciones que
nosotros hemos efectuado, consumaria la afectacion del patrimonio econémico”.

Que igualmente la Contraloria General de la Republica mediante oficios 20093700244602 y
20093700268602, en desarrollo de la funcién de control de advertencia, hizo algunas objeciones
de caracter financiero al proceso, las cuales hizo suyas la Procuraduria General de la Nacién, en
la comunicacion dirigida a la CNTV en el dia de hoy;

Que el articulo 7 del Decreto 262 de 2000 establece: “FUNCIONES: El Procurador General de la
Nacién cumple las siguientes funciones: (...) 37. Solicitar la suspension de actuaciones
administrativas o la revocatoria de los actos administrativos a ellas referentes en defensa del
orden juridico o del patrimonio publico.

Que la Comision Nacional de Television no comparte la fundamentacion aducida por la
Procuraduria General de la Nacidn, por las razones expresadas en comunicacion enviada al Sefior
Procurador General en la fecha, asi como en las observaciones al proceso, y es de la opinion de
que la eventual adjudicacion de la Licitacién No. 001 de 2009 no implicaria ningun tipo de
afectacion del patrimonio publico;

Que no obstante que, como se ha dicho, la Comisién Nacional de Television no comparte la
posicion de la Procuraduria General de la Nacion, considera que los juicios de valor sobre la
defensa del orden juridico o del patrimonio publico, cuando ellos son emitidos por quien
representa el Ministerio Publico, prevalecen sobre las argumentaciones que sobre los mismos
aspectos hagan las entidades vigiladas, y que, la solicitud de la Procuraduria en este sentido, da



lugar a la revocatoria del acto de apertura de la Licitacién No. 001 de 2009;

Que habida cuenta de lo anterior, en sesion de la fecha, la Junta Directiva de la Comision
Nacional de Television, tal como consta en el acta No. 1578, decidi6 acoger la solicitud de la
Procuraduria General de la Nacion, y en consecuencia, ordenar la revocatoria del acto
administrativo por el cual se ordend la apertura de la Licitacion No. 001 de 2009 —fls. 748 a 750,
C. prb. 6-.

Se sabe ademas, porque asi lo manifesto la entidad demanda a lo largo del proceso y consta en
actas allegadas con la contestacion de la demanda, que, antes de la revocatoria de que se trata, las
sociedades Inversiones Rendiles S.A y Promotora Audiovisual de Colombia-PACSA S.A,
manifestaron su decision de retirarse del proceso licitatorio n.° 001 de 2009, aduciendo falta de
transparencia y seguridad en las reglas a las que el mismo estaba sometido.

En abril de 2010, el contratista Andrés Escobar entreg6 a la Comision Nacional de Television un
informe sobre “actualizacion de supuestos de modelo financiero y cuantificacion de riesgos” para
la concesidn del tercer canal de television. Segun consta en ese documento, el precio base se
actualizé aplicando las variables de calculo identificadas en el estudio del experto Alberto
Carrasquilla y ademas se tuvo en cuenta “los cambios que supone la asignacion de una
frecuencia en VHF, que antes estaba en UHF” —fls. 498 a 519, c. prb. 4.

El 9 de abril de 2010, con la comunicacion n.° 20103400141491, la Comisién Nacional de
Television informd a la Camara de Comercio sobre la apertura de la Licitacion Pablica n.° 002
de ese afio, para “la adjudicacion del Contrato de Concesion para la Operacion y Explotacion de
un Tercer Canal de Operacion Privada...”.

El dia 16 siguiente, la demandada publicé un aviso convocando a las personas 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 Cubrimiento
Nacional” y sefialando que “el 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 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 la misma fecha publico el proyecto de pliego de
condiciones —fls. 20 y 165, c. prb. 1-.

Entre el 22 y 30 de abril de 2010, Control Ciudadano TV, Caracol Television S.A., RCN
Television S.A., Canal 3 Television de Colombia S.A., Promotora Audiovisual de Colombia-
PACSA S.A. e Inversiones Rendiles S.A., presentaron observaciones y sugerencias al proyecto
de pliego de condiciones, reiterando los cuestionamientos en lo que tiene que ver con la falta de
transparencia en las reglas para i) la valoracion de la licencia, ii) la asignacién y estimacion de
los riesgos; iii) la reasignacion al tercer canal de las frecuencias en VHF del canal 13 operado por
TV Andina, iv) el acceso a las redes publicas, v) el contenido de la programacion, vi) la
participacion de los actuales concesionarios en la licitacion y vii) la aplicacion del principio de
reciprocidad. Asimismo, pusieron de presente la renuencia por parte de la licitante a cumplir los
deberes de garantizar la pluralidad en el acceso a la prestacion del servicio y de maximizar los
ingresos para el fondo estatal de la television, en cuanto se nego a reabrir el proceso desde la
inscripcion en el registro para promover la mayor concurrencia e introdujo unos topes maximos
que limitaban injustificadamente el precio final al que se adjudicaria el canal, ademas de que, sin



criterio conocido, circunscribid la subasta a tres rondas y previo la adjudicacion mediante este
mecanismo a un unico oferente. En el documento, sin fecha, denominado “Respuestas a las
observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones de la licitacion publica No. 002
de 2010, para la operacion y explotacion de un tercer canal de television y operacion privada de
cubrimiento nacional” la Comisidén Nacional de Television relaciond las observaciones recibidas
y Su pronunciamiento, sin que esta actuacion diera lugar a modificaciones sustanciales del pliego
de condiciones final —fls. 171 a 614, c. prb. 1-.

El 7 de mayo de 2010, la Comision Nacional de Television expidio la resolucion n.° 2010-380-
000481-4 para ordenar la apertura de la licitacion publica n.° 002 de 2010 “la cual tiene por
objeto la Concesion para la Operacién y Explotacion de un Tercer Canal de Television de
Operacion Privada de Cubrimiento Nacional”; adoptar el cronograma; disponer la publicacién
del pliego de condiciones, los estudios y demas documentos del proceso e integrar el Comité
evaluador y asesor —fls. 615 a 718, c. prb. 1-.

El 10 y 14 de mayo, se llevo a cabo la “audiencia de riesgos” en la licitacion pablica n.° 002 de
2010, pese a que los interesados cuestionaron la validez de esa actuacion fundados en que no
podia ser presidida por el ex Comisionado Juan Andrés Carrefio, en cuanto habia cesado sus
funciones el dia ocho anterior, por vencimiento del periodo fijo para el cual habia sido designado
como miembro el 6rgano rector de la television —fls. 754 y ss. c. prb.1-.

El 12 de mayo siguiente, la entidad licitante expidi6 la adenda n.° 1 para modificar el pliego de
condiciones, en lo que tiene que ver con el cronograma de la licitacion y la estimacion,
tipificacion y asignacion de riesgos —fls. 719 a 751, c. prb. 1-.

En la misma fecha, 12 de mayo, la Comisién Nacional de Televisién expidié la resolucion n.°
2010-380-000510-4 para dejar sin efectos la audiencia de riesgos, fundada en los reparos de
ilegalidad que los interesados y la Procuraduria General de la Nacion formularon por haber sido
presidida al margen de las reglas sobre competencia para el ejercicio de la funcion publica —fls.
754 a 740, c. prb. 1-.

El 19 de mayo de 2010, la demandada publicé nuevamente la adenda n.° 1 sobre modificacién
del cronograma de la licitacién y la estimacion, tipificacion y asignacion de riesgos —fls. 741 a
753, c. prb. 1-.

En la “audiencia de asignacion de riesgos de la licitacion publica n.° 002 de 20107, del 24 de
mayo siguiente, Control Ciudadano TV, Caracol Television S.A., RCN Television S.A., Canal 3
Television de Colombia S.A., Promotora Audiovisual de Colombia-PACSA S.A. e Inversiones
Rendiles S.A., ademaés de expresar inconformidad por la ausencia de cuantificacion de riesgos, la
intencion apresurada del Gobierno Nacional de adjudicar el tercer canal ante el inminente
vencimiento del periodo presidencial el 6 de agosto siguiente y la debilidad institucional de la
Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, por la finalizacion del periodo fijo de
dos de sus cinco comisionados, reiteraron las observaciones ya efectuadas a la licitante sobre la
falta de transparencia en las reglas e incumplimiento de los deberes de promocion de la libre
competencia y de maximizacion de los ingresos por la subasta del tercer canal —fls. 1 a 274, c.
prb. 2-. Cuestionamientos sobre los que volvieron los interesados en la “audiencia de aclaracién
del pliego de condiciones de la licitacion publica n.° 002 de 20107, del 31 de mayo y 2 de junio
siguientes —fls. 275 a 350-, c. prb. 2-. La entidad dio respuesta a las observaciones, sin que esta
actuacion diera lugar a modificaciones sustanciales en el pliego de condiciones —fls. 351 a 408, c.
prb. 2-.



El 17 de junio de 2010, la demandada expidio la adenda n.° 2 para modificar el cronograma,
fijando para el dia 22 siguiente la audiencia de cierre de la licitacion y de apertura de sobres y el
27 de julio como fecha de la “audiencia de subasta presencial y adjudicacion” —fls. 409 y 410, c.
prb. 2-.

Asimismo, el 17 de junio, la entidad expidio la resolucién n.° 2010-380-000617-4 para
suspender la licitacién hasta el dia 21 siguiente, con el fin de “estudiar el contenido del concepto
emitido por la Sala de Consulta y del Servicio Civil del Consejo de Estado”, con radicacién n.°
1966 del 5 de octubre de 2009, “cuya reserva legal (...) fue levantada por el Ministerio de
Comunicaciones, lo que permitio que fuera conocido por la Comision Nacional de Television”
—fls. 411 a 413, c. prb. 2-.

El 22 de junio de 2010, con la comunicacion 2010-370-013410-2, la Procuraduria General de la
Nacion presento a la Comisidon Nacional de Television un “estudio de la ampliacion del
Concepto No. 1966 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado-Tercer Canal”,
pronunciandose el ministerio publico en el sentido de que i) “la normatividad establece en forma
expresa la posibilidad de adjudicar la licitacion a un unico oferente” y ii) esto ultimo “no implica
la obtencion de la oferta menos favorable ni necesariamente detrimento patrimonial”.

Aqui las conclusiones del estudio presentado por el 6rgano de control:
CONCLUSIONES

En concordancia con el criterio expuesto por este érgano de control en la comunicacion del 7 de
enero de 2010, dirigida a la CNTV, mediante la cual se recomendd la revocatoria del acto de
apertura de la Licitaciéon Pablica 001 de 209, consistente en que es valida la adjudicacion a un
unico proponente siempre gque se garantice o promueva la pluralidad de oferentes, aspecto que en
esa oportunidad no se observo, encuentra esta Delegada que aplicado el anterior criterio al
proceso de seleccion 02 de 2010, se satisfacen las condiciones para que la Comision, una vez
verificadas las demas exigencias para el proceso de adjudicacion, pueda continuar el mismo, aun
cuando se presente una sola propuesta, dado que se vislumbra que se superaron los reparos de
orden técnico y econémico observados por este 6rgano de control.

Igualmente, la sugerencia de revocatoria emitida el 7 de enero de 2010, se fundamento, entre
otros aspectos, en la competencia del Procurador General de la Nacion prevista en el numeral 37
del articulo 7 y del numeral 3 del articulo 24 del Decreto 262 de 2000, en defensa del orden
juridico y del patrimonio estatal, habida cuenta que el precio base se fijo en un monto que a
juicio de la Procuraduria iba en detrimento del erario publico, mientras que en esta oportunidad
fue fijado en un valor ostensiblemente superior, vale decir la suma de $103.409.000.000 que
podria incrementarse en un 10% mas frente a una Unica propuesta y en ese sentido, no resulta
lesivo para los intereses que defiende la Procuraduria General de la Nacion, toda vez que cumple
el objetivo de maximizacion de recursos el cual corresponde armonizar con los principios de la
contratacion estatal, segun los cuales la Administracion esté en el deber de lograr la libre
concurrencia, pero si agotados todos los medios a su alcance para su promocion, los posibles
oferentes renuncian de manera voluntaria a la posibilidad de participar en el proceso de
seleccion, goza de la facultad de darle aplicacion al articulo 90 del Decreto 2474 de 1990 —fls.
737 a 747, c. prb. 2-.

El mismo dia, 22 de junio, la entidad licitante expidio la adenda n.° 3 para fijar el dia siguiente
como fecha de la audiencia de cierre de la licitacion y de apertura de sobres y modificar “el lapso



maximo de antelacion en la expedicion de algunos documentos que deben aportarse con la
propuesta” —fls. 414 a 416, c. prb. 2-.

En la “audiencia de cierre de la licitacion y apertura del sobre N.° 1” del 23 de julio, se presento
la sociedad Canal 3 de Television de Colombia S.A —grupo Planeta-, como Unico proponente. De
conformidad con el informe rendido, “...luego de un andlisis pormenorizado de todos y cada uno
de los puntos descritos, tal como se desprende de las actas correspondientes, el Comité Asesor y
Evaluador de manera unanime considera al Proponente Canal 3 Television de Colombia S.A.
como HABILITADO. En la oportunidad prevista en el Pliego de Condiciones, y luego de surtido
el procedimiento previsto en éste, el Comité Asesor y Evaluador daré a conocer el Informe Final
de Verificacion Evaluacion” —fls. 417 a 497, c. prb. 2-.

El 2 de agosto de 2010, la Comision Nacional de Television expidio la Resolucion n.° 760-4,
para suspender la licitacidn pablica n.° 002 de 2010, “hasta el dia habil siguiente al que se
notifique a la CNTV del auto que resuelva los recursos de reposicion interpuestos contra los
articulos primero y octavo del auto proferido por la seccién tercera del Consejo de Estado el dia
19 de julio de 2010, en el expediente 38.924” —fls. 1.554 y 1.555, c.p-.

Valorados en conjunto, los elementos probatorios que se han traido a recuento ofrecen certeza a
la Sala sobre las ostensibles violaciones de los principios de planeacion, transparencia, libre
competencia y de eficiencia en que incurrio la Comision Nacional de Television, en contra de la
moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico, como pasa a estudiarse.

La entidad demandada no se sujeto a los fines estatales de la concesion y del servicio publico de
television

Aduce el actor popular que durante el proceso licitatorio adelantado para autorizar la operacion y
explotacion comercial del tercer canal, la entidad demandada i) omitié expedir reglas claras para
definir aspectos relevantes de la prestacion del servicio en condiciones de libre competencia; ii)
valoré inadecuadamente la concesion, a partir de unos estudios errados, tan es asi que debid
introducir multiples ajustes al precio base, ademas de que no tuvo en cuenta los precios fijados
para otros operadores y demas elementos del mercado existente y iii) estimo y asigno los riesgos
en condiciones que no se acompasan con las del mercado, otorgando privilegios injustificados al
nuevo operador, en contra de las condiciones de igualdad necesarias para garantizar la libre
competencia y el pluralismo informativo por los que debe propender el servicio publico de
television, para cumplir los fines estatales atribuidos a su prestacion. Al punto que la reticencia a
corregir el trato discriminatorio y la falta de claridad en la definicidn de estos aspectos habria
propiciado el retiro de dos de los interesados y favorecido a la sociedad Canal 3 de Colombia
S.A., como proponente dnico.

Por su parte, la Comision Nacional de Television funda su defensa en que i) le asiste autonomia
para definir el valor y las demaés condiciones de la licitacion y la concesién; ii) la valoracion del
precio base de la concesion se funda en los estudios técnicos realizados por las firmas
contratadas, que dan cuenta de los elementos tomados en cuenta para el efecto; iii) asimismo,
efectud la asignacion y valoracion de los riesgos en la forma como esta sefialado en los estudios
técnicos contratados y en las actas de las audiencias llevadas a cabo con ese fin. Al tiempo que
niega la violacion o amenaza de los derechos colectivos, destacando la coincidencia entre el
amparo perseguido por el actor popular y la estrategia desinformativa que habrian adoptado las
sociedades RCN Television S.A. y Caracol Television S.A. para impedir la entrada de un nuevo
competidor y asi mantener la rentabilidad del negocio que ostentan, gracias a la limitada oferta



del servicio que concentra el 67% de audiencia, el 90% de la pauta de television y mas del 52%
de pauta total de publicidad del pais.

Los hechos resefiados y los elementos probatorios allegados al proceso dan cuenta de que, de
cara al otorgamiento de la concesion del espectro para la prestacion del servicio de television
nacional, la entidad demandada i) contrat6 un estudio tendiente a estimar un precio base del
objeto, sujetdndolo a unas condiciones que permitan a los operadores privados mantener la
exclusividad del mercado, esto es otorgandoles el privilegio de que durante periodo de tiempo
determinado la Comision Nacional de Television renunciara al deber legal de asignar el espectro
a nuevos operadores, ademas de que, como lo sefiala el informe final del estudio, a pesar de que
el precio base se estimo a partir del comportamiento de los ingresos por la comercializacion en la
pauta publicitaria, no se utilizé la informacion historica en esa materia, porque no se puede
conocer o tener acceso a ella; ii) decidio que el contrato de concesion seria conmutativo, con la
finalidad de garantizar al operador unas condiciones de mercado que le permitieran detentar el
33% del total de la pauta publicitaria, en competencia con los dos operadores existentes y la
obligacion de indemnizarlo en caso de que las proyecciones, consideradas en la estimacién del
precio base con informacion sin verificar, no se cumplan o la entrada de nuevos operadores le
impidan mantener el referido porcentaje de la clientela; iii) se limit6 a regular la prestacion del
servicio a través de contratos de concesion celebrados con cada uno de los operadores privados,
esto es sin establecer reglas generales que rijan en igualdad de condiciones sobre aspectos
determinantes del mercado, como la entrada de nuevos operadores en condiciones objetivas de
necesidad del servicio, acceso a las redes, contenidos minimos de programacién o calidad del
servicio, proteccion de la libre competencia, etc.; iv) establecid plazos restrictivos para que los
interesados pudieran inscribirse en el registro unico de operadores del servicio de television; v)
introdujo mecanismos que limitan la formacion dinamica del precio, ademas de que impidi6 que
el precio se formara por la libre interaccion con el Gnico oferente, de cara a la maximizacion de
los ingresos estatales por la asignacién del espectro electromagnético, vi) una vez iniciado el
proceso licitatorio decidio disponer del canal 13 asignado al operador publico Teveandina para
reasignarselo al operador privado, en condiciones que le merecieron graves reproches de faltas a
la transparencia por parte de los interesados y los organismos de control y vii) permitié que
exfuncionarios de la entidad continuaran dirigiendo el proceso, generando en los interesados
graves dudas sobre los fines legitimos del proceso.

En ese orden, la Sala debera ocuparse del analisis de las referidas actuaciones a la luz de los
principios que rigen la prestacion del servicio pablico de television, las condiciones del mercado,
el cumplimiento de los deberes a cargo de la entidad demanda de cara a la planeacién, incluida la
regulacion del servicio y de las condiciones objetivas para la entrada de nuevos operadores, con
el fin de establecer si la valoracion, en especial la determinacion del precio final, la estimacién y
asignacion de los riesgos de la concesion y la definicidn de los demés aspectos relevantes para la
prestacion del servicio se sujetd a los fines estatales o si, por el contrario, fueron desatendidos
propiciando el privilegio injustificado de los intereses particulares. Aspecto este Ultimo contrario
a la moralidad administrativa y que amenaza o pone en riesgo la defensa del patrimonio publico.

El privilegio de la exclusividad del mercado, en cuanto no autorizado legalmente, contraria los
fines y principios rectores del servicio publico de television

Conforme da cuenta el informe final de la consultoria contratada por la demandada para la
valoracion de la prorroga de las concesiones y el precio base del tercer canal, uno de los
supuestos, tanto para la valoracion del objeto como la estimacion y asignacion de los riesgos,



tuvo que ver con las condiciones de entrada de futuros operadores de televisién abierta nacional
se destaca-, “centrandose en la posibilidad de pactar la exclusividad de los actuales
operadores y 10s nuevos entrantes, o mejor la limitacion del numero de oferentes por un
periodo determinado, y la viabilidad, riesgos y ventajas de establecer un componente variable
como parte de la contraprestacion” —pags. 10 y 11 del informe final-.

Se sabe ademas, porque asi esta consignado en el informe referido, que el precio base se estimo
suponiendo que el tercer operador podria cautivar hasta un 33% del total de los ingresos por la
comercializacion de la pauta publicitaria. Y se conoce, también, que la demandada se obligaba a
mantener esas “condiciones de mercado” al nuevo concesionario, en tanto el pliego de
condiciones sefiala que el estudio realizado por la consultoria seria parte integrante del contrato a
celebrar, con el fin de dar cuenta de las condiciones de mercado en que entraria el nuevo
competidor, que la entidad demandada se obligaba a mantener y por las cuales deberia dejarlo
indemne, en caso de no cumplirse las proyecciones o de entrar nuevos operadores que afectaran
los supuestos de la estimacion del precio base.

Los articulos 75, 333 y 334 constitucionales sujetan el uso del espectro electromagnético para la
prestacion del servicio pablico de television a la igualdad de condiciones en el acceso, a la libre

competencia y al pluralismo informativo. Disposiciones que le ordenan al Estado intervenir para
garantizar su eficacia y evitar las practicas monopolisticas.

La libre competencia, en tanto expresion de la libertad econémic

, debe ser protegida mediante la intervencion del Estado, orientada a impedir que se obstruya o se
restrinja y evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado, como lo exige el articulo 334 constitucional. Por cuyas disposiciones,
ademas, se reservo a la ley la limitacion de las libertades de que se trata, por razones que tienen
que ver con la prevalencia del interés social, ambiental y el patrimonio cultural; casos en los
cuales la ley debe definir los fines, alcances y los limites a la libertad econémica, como lo exige
el articulo 150.21 ibidem.

En este mismo sentido, ha sefialado la Corte Constitucional que la ley solo puede limitar la
libertad econdmica “cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, ello sea necesario para la proteccion de los valores superiores
consagrados en la Carta.

De donde las limitaciones a la libre competencia vienen contrarias al ordenamiento superiory,
por tanto, ajenas a los fines estatales cuando i) son dispuestas mediante decisiones
administrativas sin fundamento en la ley o ii) esta ultima las dispone sin sujecion a las exigencias
de los intereses generales, en los casos en que estan autorizadas desde la Carta.

En ese orden, huelga concluir que la Constitucion Politica erigi6 la libre competencia en un
principio estructural de Estado social de derecho, ajeno a la discrecionalidad de la administracion
y necesario para la proteccion del interés general que va envuelto en la satisfaccion de las
necesidades sociales, con bienes y servicios de la mejor calidad y al menor precio.

En este sentido, lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte Constitucional —se destaca-

La competencia es un principio estructural de la economia social del mercado, que no sélo esta
orientada a la defensa de los intereses particulares de los empresarios gue interacttian en el




mercado sino que propende por la proteccion del interés pablico, que se materializa en el
beneficio obtenido por la comunidad de una mayor calidad y unos mejores precios de los
bienes y servicios que se derivan como resultado de una sana concurrencia. De ahi, que la
Carta Fundamental, le ha impuesto expresamente al Estado el deber de impedir que se obstruya o
se restrinja la libertad econdmica y evitar o controlar el abuso de la posicion dominante que los
empresarios tengan en el mercado

Asimismo, la Sala encuentra en la libre competencia econémica un sustento determinante del
pluralismo informativo, en cuanto la diversidad de los prestadores ofrece al usuario mayores
oportunidades y opciones en materia de acceso a la informacion, necesaria para la vida social,
cultural, econémica y democratica.

Descendiendo en la jerarquia del ordenamiento, la Ley 182 de 1995 asigna la titularidad y
reserva al Estado el servicio publico de television, empero, no limita ni autoriza que se limite la
libre competencia en la prestacion. Por el contrario, si bien la ley reconoce que la prestacion del
servicio esta sujeta a la disponibilidad del espectro electromagnético, exige que la concesién para
el acceso a este bien, la operacion y explotacion de los medios masivos de television y la
prestacion del servicio, mediante contrato o licencia, se sujete a los principios de eficiencia, libre
y leal competencia, pluralismo informativo y control de las practicas monopolisticas, cualquiera
sea el concesionario —arts. 1°, 4°, 17,29 y 37-.

Asimismo, el segmento del servicio publico de televisién nacional de operacién privada,
objeto de la concesidn de que se trata, esta definido legalmente como —se destaca-
“alternativa... para cubrir de manera permanente las necesidades del servicio y la
prestacion eficiente y competitiva del mismo en todo el territorio nacional” —arts. 20 y 22-.

En linea con estos postulados, la Ley 182 de 1995 exigia a la Comision Nacional de Television
ejercer la titularidad, reserva e intervencion del servicio publico de television con los fines de
garantizar y proteger el pluralismo informativo, la competencia, la eficiencia y de evitar las
practicas monopolisticas en su operacion y explotaciéon, en los términos de la Constitucién y la
ley —arts. 4°y 23-. Para lo cual, debia definir las condiciones de entrada y salida de los
operadores del servicio de la television como las relativas al registro Gnico de las personas
interesadas en la concesion y de la disponibilidad de las frecuencias, al otorgamiento de las
concesiones Yy la renuncia a las concesiones, ademas de investigar y sancionar las practicas,
actividades o arreglos contrarios a la libre y leal competenciay a la igualdad de oportunidades, o
que tiendan a la concentracion de la propiedad o del poder informativo en los servicios de
television, o a la formacion indebida de una posicion dominante en el mercado, o que
constituyan una especie de practica monopolistica en el uso del espectro electromagnético y en la
prestacion del servicio.

También, la Ley 335 de 1996 reitera la obligatoriedad del principio de igualdad de oportunidades
en el acceso al espectro electromagnético, presupuesto basico de la libre competenciay el
pluralismo informativo —art. 22-.

Por su parte, las disposiciones del articulo 72 de la Ley 1341 de 200- profundizan en la eficacia
de la libre competencia por la entrada al mercado, en tanto previeron la promocion de la
concurrencia de interesados para la asignacion transparente de las frecuencias y la formacion del
precio mediante la interaccion de la oferta y la demanda, en condiciones competitivas que
permitan maximizar los ingresos estatales por la concesion.



En este sentido la Sala Plena de esta Corporacion preciso, al decidir el control de legalidad al que
fue sometido el numeral 4.11 del pliego de condiciones del mismo proceso licitatorio de que
trata la accion popular por la que se proced —se destaca-:

1.- Alcance especifico del articulo 72 de la Ley 1341 de 20009.

1.1.- El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 contiene disposiciones de caracter especial a través
de las cuales y con sujecidn a inobjetables principios de raigambre constitucional, se establecen
reglas imperativas, precisas y claras, configuradoras de los procesos administrativos de
asignacion del espectro electromagnético -bandas de frecuencia, espectro radioeléctrico-,
transparentes y pluralistas, que tienen por finalidad la maximizacion de los recursos publicos,
esto a traves de la competencia que se genera a partir de una amplia participacion de todos los
actores del mercado interesados en el acceso al mismo.

1.2.- Dados estos caracteres, surge de manera evidente que es de la esencia misma de su
configuracion, el respeto y operatividad, por parte de la administracion, de caros principios
constitucionales como los de la libre competencia, concurrencia, pluralismo democratico
participativo y transparencia, lo que se refleja de manera indiscutible en la regla de
procedibilidad del inciso segundo de la disposicion, al exigir la verificacion o determinacion de
la existencia de una pluralidad de interesados en la banda o frecuencia correspondiente, para
iniciar validamente cualquier proceso de seleccion de contratista de esta naturaleza.

1.3.- Exigencia que no constituye un mero requisito formal o del arbitrio del legislador, sino por
el contrario, una talanquera legal para evitar procesos de seleccion carentes de la sustantividad
pluralista y participativa necesaria en relacion con un bien tan preciado, valioso y vital para la
vida de la colectividad nacional como lo es el espectro electromagnético, en especial, cuando de
por medio esta la asignacidn de un servicio publico de absoluto interés publico, como lo es el de
la television de operacion privada y de cubrimiento nacional, que por su misma naturaleza 'y
magnitud, no puede ser objeto de un simple proceso de asignacion o de concesion por fuera de
los mas elementales marcos que la clausula del Estado social y democratico de derecho, en
concordancia con el postulado también constitucional de la libre competencia econémica,
reclaman para la contratacion pablica, como es, el conformado por los principios de
concurrencia, pluralidad, igualdad y no discriminacién, que deben ser garantizados siempre por
la administracién publica en todos sus niveles.

Baste recordar que al espectro electromagnético, conforme lo ordenado en el articulo 75
constitucional tan solo se puede acceder por parte de los interesados, a través de mecanismos y
procedimientos desarrollados por las autoridades administrativas que garanticen igualdad de
oportunidades, garantias que solo pueden brindarse bajo condiciones materiales respetando
precisamente el marco de principios enunciado, y que se retoman, precisamente en el articulo 72
de la Ley 1341 de 2009, al ordenar como presupuesto del acceso al espectro electromagnético el
de la concurrencia plural de interesados.

1.4.- Obsérvese como en el inciso tercero de la norma analizada y de manera especial, para la
asignacion de bandas de frecuencia radioeléctrica en materia de television, se ordena que tan solo
se pueden abrir e iniciar procesos de seleccion, si existe un numero plural de interesados en dicha
banda.

Esta exigencia del legislador se funda, en dos especificas razones, (i) en materia de espectro
electromagnético debe garantizarse por mandato constitucional la igualdad de oportunidades en




el acceso al mismo por parte de los interesados, en los términos establecidos en la ley, y para el
caso especifico la ley lo es la 1341 de 2009, articulo 72, que exige y requiere de presencia plural
de interesados, esto es, de la participacion amplia de interesados, para lograr los cometidos
constitucionales, y (ii) en cuanto es, a través de la presencia plural de interesados, en la
competencia generada por ellos, que se busca maximizar los recursos para el Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la
Television (...).

1.6.- Es de la esencia misma de la subasta a que se refiere la norma, su estructuracién sobre la
base de los principios enunciados lo cual, se repite, emerge sin dificultad de la lectura sistematica
y armoénica de la misma con la clausula del Estado social, democratico y pluralista de derecho en
los términos del articulo 1 constitucional, pero también, con postulados fundamentales como los
de libre competencia econdmica incorporados en los articulos 88 y 333 constitucionales, y
recogidos en el articulo 2, numeral 2, de la misma Ley 1341 de 200, que implica
irremediablemente, la garantia de pluralidad, concurrencia, igualdad, participacion y no
discriminacion tal como pasa a explicarse.

A partir de estas razones la Sala Plena encontré abiertamente ilegal y declard la nulidad del
numeral 4.11 del pliego de condiciones del proceso licitatorio para la concesion del tercer canal,
en cuanto sus disposiciones permitian la adjudicacién, sin sujecion a la libre concurrencia que
debe propiciar la transparencia en la asignacion de las frecuencias y maximizar los ingresos por
la concesion.

Ahora bien; en tanto la Ley 182 de 1995 circunscribi6 el alcance de la concesion estrictamente al
acto juridico de autorizacion individual para usar el espectro electromagnético y operar o
explotar el servicio, no resulta posible extender el ambito de la autorizacion al otorgamiento de
la exclusividad del mercado, pues, en tanto este privilegio obstruye o restringe la libertad y
competencia econdmicas en la prestacion del servicio de television, debe estar expresamente
autorizada por la ley, como lo exigen los articulos 150.21 y 334 constitucionales.

Llama la atencién de la Sala que, por ejemplo, para la prestacion de otros servicios publicos,
como los domiciliarios, invocando razones de interés social, la ley autorizé la concesion con
exclusividad, esto es que ningun prestador distinto del concesionario pueda ofrecer los mismos
servicios en un area y durante un tiempo determinados, especificamente acueducto,
alcantarillado, saneamiento ambiental y distribucion domiciliaria de gas combustible por red y de
energia eléctrica, sin permitir ese privilegio para los demas servicios que regula la Ley 142 de
1994, como los de telefonia y actividades relacionadas con el suministro de gas y electricida.
Ademas de que la ley también autorizd la concesion sin exclusividad, para las actividades del
sector eléctrico —Ley 143/94, arts. 55y ss-.

Estando sometida la prestacion de los servicios publicos, incluido el de television, a los
principios de libertad y competencia econdémicas, el otorgamiento de la exclusividad del
mercado, en tanto las restringe u obstruye, debe estar autorizada por la ley, al tenor de las
disposiciones de los articulos 150.21 y 334 constitucionales; maxime, cuando a la eficacia de
estos principios estan vinculados otros fines estatales como el pluralismo informativo, la
transparencia y la maximizacion de los ingresos estatales por la asignacién de las frecuencias y la
operacion y explotacion del servicio.

En este sentido, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha concluido que son contrarias al
ordenamiento las decisiones administrativas que conceden el privilegio de la exclusividad en la



prestacion, por fuera de los limites o sin autorizacion legal, siempre que se trate de servicios
publicos sujetos a los principios de libertad y competencia econdémica.

En efecto, asi lo sefiald la Seccion. Se trataba de amparar los derechos colectivos de la libertad
de competencia y empresa, vulnerados mediante la suscripcion de un contrato de concesion que
extendia la exclusividad a actividades para las cuales el legislador no autoriza el privilegi:

El régimen econdmico ocupo para el constituyente del afio de 1991 un especial interés, al punto
que los estudiosos del derecho econdmic, poco tiempo despues de expedida la nueva Carta
Politica, no dudaron en aplicar en este tema la construccién germanica de las constituciones
tematicas y hablar entonces de “Constitucion Econdémica”, en el marco de una economia social
de mercado.

{OHH3H}La Constitucion Econdmica esté integrada no solo por las disposiciones previstas
en el titulo XII (arts. 332 a 373), sino por todos aquellos preceptos que sin importar su ubicacion
(parte dogmatica o parte organica) constituyan clausulas constitucionales que tienen incidencia
en materia econdmica, comenzando por la redefinicién del mismo modelo de Estado Social de
Derecho.

Uno de los principios fundamentales del derecho constitucional econémico en Colombia lo
constituye la libertad econdémica, también denominada en el siglo XIX libertad de comercio y
de industri, entendida como la facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter
econdmico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un
patrimonio, libertad que se encuentra limitada por los poderes de intervencién del Estado en la
economi.

Se trata de un derecho o libertad que tiene un doble contenid que se aprecia, por una parte, en la
libertad de empresa que constituye nada menos que “el fundamento de la actividad particular y
de los derechos inherentes a ella” y de otra, en la libertad de competencia, esto es, el derecho a
competir o a participar en la actividad econdmica sin ser discriminado

La libertad de empresa despliega sus efectos, segun la doctrina, en varias “sub-libertades: i) la
libertad de inversion que es el derecho a establecerse o de instalarse, dentro de los limites del
bien coman, segln lo dispuesto por el inciso primero del articulo 333 citado; ii) la libertad de
organizacion o creacion de empresas que es la potestad para ejercer o explotar la actividad
econdmica respectiva, de “emprender” actividades econdémicas en el sentido de libre fundacion
de empresas; iii) libertad de acceso al mercad también conocida como libertad de entrada y que
en el sector de los servicios publicos domiciliarios en Colombia esta prevista expresamente bajo
la nominacién “libertad de empresa” en el articulo 10 de la ley 142; y iv) la libertad de
contratacion o libertad negocial que supone la facultad de elegir proveedores y clientes.

A su vez, la libertad de competencia econdémica supone -en palabras del profesor Angarita- la
ausencia de obstaculos entre competidores en el ejercicio de una actividad econdmica licita y por
lo mismo excluye todas las diversas formas de practicas anticoncurrenciales que puedan
eventualmente desvirtuarl.

En definitiva, se trata de dos dimensiones de un mismo derecho: la libertad econémica en
sentido amplio o lato sensu que las engloba. Ese es justamente el tratamiento normativo que le
da la Constitucion en distintos preceptos. En efecto, el articulo 333 prescribe:

“La actividad econémica v la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun.




Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos o requisitos, sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémicay
evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en
el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad economica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.” (subrayas fuera de texto)

Notese que la Constitucion en el articulo transcrito trata conjunta y simultdneamente las dos
perspectivas de la libertad econdmica: los incisos 1°y 3° aluden a la libertad de empresa, al paso
que el inciso 2° refiere a la libertad de competencia. Al mismo tiempo, dicha preceptiva alude
genéericamente a la libertad econémica como género en los incisos 1°, 3°y 4°, al establecerla
como derecho, al sefialar que existe una “reserva de ley” para su proteccion y delimitacion.

Mientras que el articulo 334 Superior al asignar la direccion general de la economia al Estado
dispone que éste intervendra por mandato de la actividad econdmica en el mercado, esto es, en el
escenario donde se despliega en toda su amplitud la libertad econémica tanto en su faceta de
libertad de empresa, como en su perspectiva de libertad de competencia.

De otro lado, el numeral 21 del articulo 150 eiusdem al prever las leyes de intervencion
econdmica, alude una vez mas al género libertad econémica y por lo mismo esta tipologia
normativa conforme a la cual el legislador debe precisar los fines, alcances y limites de dicha
libertad, entrafia -claro esta- la regulacion legal tanto de su faceta de libertad de empresa como la
atinente a la libertad de competencia.

Sobre esta doble faceta se ocuparon los constituyentes al sefialar que:

"al referirse a la actividad economica de manera general se reconoce el pluralismo en las
formas de satisfaccion de las necesidades humanas, sin privilegiar unas frente a otras por
razon de su estructura especifica o de su forma de propiedad. Asi, el término cobija por
igual a la empresa y a las formas no organizadas de produccidn, a la iniciativa privada y a
la solidaria y estatal. No obstante, y a pesar de estar contenida en el término de actividad
economica, la Comision quiso mantener de manera expresa el concepto de iniciativa

privada.

Al establecer que el ejercicio de esa libertad no requiere permiso previo ni requisitos, salvo
en casos taxativamente enunciados en la ley por razones de interés social, salud y seguridad
publicas, medio ambiente y patrimonio cultural de la Nacion (excepciones consagradas en
el ultimo inciso del articulo), la consolida y la hace expedita, al abolir las vallas y
obstaculos de caracter puramente burocratico que hoy dificultan su plena realizacién, sin
que medien justificaciones apropiadas vinculadas con la defensa del interés general™.

(..)

En adicion, hay que sefialar que la proteccion de la libertad econémica en sus dos dimensiones
colectivas: la libre empresa y la libertad de competencia econdmica, supone igualmente la tutela



colectiva del derecho de los consumidores o usuarios.

El derecho del consumo es un limite a la libertad econémica, sobre la base de que ésta no es un
fin en si misma sino que esta concebida principalmente en beneficio de la parte mas fragil: el
consumidor o usuario, dada su posicion de inferioridad manifiesta frente a los agentes del
mercado tal y como se advirtio en el seno de la Constituyente:

“Cuando la competencia econémica no es libre o es desleal o injusta se produce un dafio que
afecta no sélo a determinados productores de bienes y servicios o0 a los consumidores
respectivos, sino también al conjunto de la colectividad. Por el contrario, cuando la competencia
no adolece de estas fallas, es decir, cuando es libre, leal y justa, el mercado, mediante la accion
de las fuerzas de la oferta y la demanda, se torna eficiente y provee grandes beneficios a la
comunidad.

En consecuencia, el derecho a la libre competencia econémica no lo es solamente de quienes
concurren al mercado con calidad de productores de bienes y servicios, sino que constituye un
derecho esencial de los consumidores y usuarios (por cuanto de no existir la competencia
econdmica estarian sometidos al ejercicio del poder monopdlico o al abuso de posicién
dominante en téerminos del costo o de la calidad de los bienes y servicios que consumen o
utilizan) y, mas aun, de la colectividad toda, como quiera que toda la comunidad se beneficia de
la operacion de un sistema econdmico competitivo y eficiente (Subrayas de la Sala).

Los derechos de los consumidores o usuarios no son mas que la otra cara del derecho colectivo a
la libre competencia, con especial preocupacién por los dos ejes del modelo de economia social
de mercado previsto en nuestro ordenamiento fundamental: la calidad y el precio (...)

De esta suerte, el derecho a la libre empresa, el derecho a la libre competencia y los derechos de
los consumidores no son mas que diversas facetas de un mismo derecho: la libertad economica.

Reflexiones que por supuesto aplican al sector de los servicios publicos domiciliarios, donde
justamente las leyes 142, 143 y 689 de intervencidn econémica entrafian un régimen especial,
tanto desde la perspectiva de los operadores como desde la Optica del consumidor, en materia de
derecho de la competenci

Asimismo, esta Subseccion declaro la nulidad parcial de un acto administrativo expedido por la
Comision de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, que extendio el alcance de la
exclusividad autorizada por el articulo 9° de la Ley 689 de 2001 a actividades del servicio
publico de aseo para las cuales el legislador no autoriz6 ese privilegio, fundada en que en cuanto
se trata de una excepcion al régimen de la prestacion en condiciones de libertad y competencia
econdmica, no le resulta posible a la administracion extender esa limitacion, por tratarse de un
asunto reservado a la ley.

Asi lo sefiald la Sala, en esa oportunida:

... conviene destacar que como una situacion de excepcidn al esquema general de competencia
en el mercado de los servicios publicos implantado desde la Constitucidn, la ley permitio la
constitucion de las denominadas Areas de Servicio Exclusivo-ASE, por cuya virtud el legislador
autorizé la concesion por parte de los alcaldes de un servicio, siempre que se retinan las estrictas
condiciones de aplicacion de esta figura (...).

Para la Sala es preciso no perder de vista que los servicios publicos domiciliarios con ocasion de



la expedicion de la Constitucidn de 1991 y en especial a partir de las reformas legales de 1994,
tal y como lo ha sefialado en reiterados pronunciamiento, dejaron de ser concebidos como
funcidn publica, a la manera de la escuela realista de Burdeos, para ser tratados como un capitulo
singular de la Constitucion Economica dentro de un modelo “neocapitalista, propio de una
economia social de mercado, que pretende conciliar las bondades de la competencia con la
necesaria intervencion estatal, en orden a proteger al usuario final.

En efecto, el articulo 365 Constitucional garantiza para el sector de los servicios publicos
domiciliarios un régimen de competencia (libertad de empresa, libre concurrencia y proteccion al
usuario). Esquema de libre competencia desarrollado minuciosamente por la Ley 142 a lo largo y
ancho de su text. Baste destacar a guisa de ejemplo que:

i) en su articulo 2.6 subraya que el Estado interviene en los servicios publicos para garantizar la
libre competencia y la no utilizacion abusiva de la posicion dominante;

i) en su articulo 3.3 dentro de los instrumentos de dicha intervencién estatal ocupa lugar
destacado el principio de neutralidad, a fin de asegurar que no exista ninguna practica
discriminatoria en la prestacion de los servicios;

iii) en el articulo 9.2 al prever los derechos de los usuarios establecio la libre eleccion del
prestador y

iv) en el articulo 10 ya citado previo la libertad de empresa, como un derecho de todas las
personas a organizar y operar empresas que tengan por objeto la prestacion de los servicios
publicos, dentro de los limites de la Constitucion y la ley.

De ahi que esté fuera de discusion que el esquema general y usual de prestacion de los servicios
publicos sea el de la competencia en el mercado.

Ahora, el articulo 9 de la Ley 632 de 200, en perfecta consonancia con el articulo 40 de la Ley
142, al definir los esquemas de prestacion del servicio publico domiciliario de aseo, dispuso en
forma di&fana que:

“ARTICULO 90. ESQUEMAS DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO
DOMICILIARIO DE ASEO. Para la prestacion de las actividades de recoleccion y transporte de
los residuos ordinarios de grandes generadores, asi como las de reciclaje, tratamiento,
aprovechamiento, disposicion final de los residuos y operacion comercial, los municipios y
distritos, responsables de asegurar su prestacion, podran aplicar el esquema de la libre
competencia y concurrencia de prestadores del servicio, en los términos y condiciones que
establezca el Gobierno Nacional.

Para las actividades de recoleccion, transferencia y transporte de residuos generados por usuarios
residenciales y pequefios productores, residuos patdégenos y peligrosos, y para la limpieza
integral de vias, areas y elementos que componen el amoblamiento urbano publico, los
municipios y distritos deberan asequrar la prestacion del servicio, para lo cual podran asignar
areas de servicio exclusivo, mediante la celebracion de contratos de concesion, previa la
realizacion de licitacidn publica, procedimiento con el cual se garantizara la competencia.

PARAGRAFO. Corresponde al Gobierno Nacional definir la metodologia a seguir por parte de
los municipios y distritos para la contratacion del servicio publico domiciliario de aseo.” (se
subraya)



(..)

La Sala ratific

este caracter taxativo de los servicios, actividades o componentes sobre los cuales Unicamente
autorizd el legislador la concesion en exclusividad en un determinado espacio geogréafico. Ello es

asi porgue constitucionalmente, como ley de intervencion econdmica que es, la Ley 632 debe
fijar con claridad los fines, alcances y limites de la libertad econémica que regula (articulo 150
num. 21 C.P.).

En otras palabras, la resolucion impugnada so6lo se estima ajustada al ordenamiento legal en tanto
y en cuanto no se extienda a supuestos no previstos por el legislador, caso en el cual respecto de
estos estara viciada de nulidad.

Siguese de todo lo anterior que no es admisible hacer lecturas extensivas, como las propuestas
por los accionados, a hipdtesis no consignadas expresamente por la ley pues ellas atentan contra
de los principios de libertad de empresa y de libre competencia econémica, que cimientan el
régimen constitucional vy legal de los servicios publicos domiciliarios y ademas, tornan innocua
la norma en comento, porque supondria la prevision de una opcion alternativa para el municipio.
Asi interpretada, todas las previsiones sobre qué aspectos pueden ser objeto de ASE serian letra
muerta, interpretacion por supuesto irrazonable y que impide al texto legal producir un efecto util

(...).

En tal virtud, la Sala declarara ajustado a derecho el acto acusado bajo el entendido de que el
mismo s6lo respeta lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley 632, en tanto se interprete que el Area
de Servicio Exclusivo del municipio de Yumbo no incluye la recoleccién y transporte de
residuos de los grandes productores o generadores.

De conformidad con lo expuesto hasta aqui, huelga concluir que si se tratase de otorgar el
privilegio de exclusividad en la prestacion del servicio publico de television nacional de
operacion privada, el asunto compete al legislador, fundado, en todo caso, en razones de
intereses publicos superiores a la proteccion constitucional a la libertad econdémica. Autorizacion
que se echa de menos en el caso de que se trata y que no podria derivarse del solo sometimiento
legal al uso del espectro electromagnético y por ende de la operacion y explotacion del servicio
de television, dada la exclusiva titularidad estatal. Pues de eso no se sigue la facultad de
determinar el mercado.

Esto es asi, por cuanto i) los articulos 75y 334 constitucionales erigen la libre competencia en
postulado rector del uso del espectro para la prestacion del servicio de television; ii) el articulo
46 de la Ley 182 de 1995 define la concesion como un acto juridico de autorizacion para usar el
espectro, operar y explotar el servicio y iii) las demas disposiciones de las Leyes 182 de 1995,
335 de 1996 y 1341 de 2009 citadas, mandan que la concesion, por contrato o mediante licencia,
sea otorgada con sujecion a los principios de eficiencia, libre competencia, pluralismo
informativo y el control de las practicas contrarias a la competencia econémica.

Asimismo, la Sala entiende, sin hesitacion, que en cuanto el uso del espectro y la prestacion del
servicio resultan posibles sin que se ostente la exclusividad del mercado, la concesién per se no
implica la imposibilidad de concurrencia de competidores. De donde esta Ultima resulta un
privilegio ajeno a la autorizacion que a la administradora del espectro electromagnético se le
permite otorgar.



No desconoce la Sala que su eventual escasez y la autorizacién previa para uso del espectro
constituyen barreras, técnicas y legales, a la entrada del mercado; empero, expresamente la Ley
182 de 1995 manda que las concesiones se otorguen con sujecién a la disponibilidad de las
frecuencias, la libre competencia y el pluralismo informativo, para lo cual exige conformar el
registro publico de las frecuencias disponibles y tenerlo actualizado, precisamente para que se
conozca y consulte por los interesados, libremente, sin perjuicio de las limitaciones legales.

De donde las barreras asociadas a las limitaciones en el desarrollo tecnolégico y legal para el uso
del espectro -aspecto en realidad relevante de la escasez del bien- no excluyen el funcionamiento
del mercado en condiciones de libre competencia y, no se comprende, entonces, por qué otorgar
privilegios de exclusividad a uno o determinados concesionarios. Se reitera aqui que este tipo de
interpretaciones extensivas en materia de excepciones no es de recibo en las reglas de la
hermenéutica juridica.

No duda la Sala, en cuanto a que unos son los efectos de las barreras a la entrada al mercado
creadas por la naturaleza y el desarrollo de la tecnologia, que permite el uso del bien —espectro
electromagnético- y otros, bien distintos, los relacionados con el requerimiento de privilegios
para acceder a una concesion. Es que resulta inaceptable que la barrera de entrada al mercado
provenga exclusivamente de la decision administrativa de conferir la exclusividad en la
prestacion y no de la indisponibilidad de frecuencias y las necesidades del servicio. Limitacion a
la concurrencia en el mercado que, en tanto no autorizada, contraria la moralidad administrativa.
Esto altimo en cuanto un bien publico acaba siendo subordinado a intereses privados.

En ese mismo orden, entiende la Sala que el monopolio en el uso de una determinada frecuencia
no puede trasladarse a la exclusividad del mercado, por tratarse de &mbitos diferentes. En efecto,
en tanto la prerrogativa de usar una frecuencia con exclusion de otros operadores se explica por
la naturaleza del bien y de la tecnologia, la existencia de multiples frecuencias operadas por
distintos concesionarios posibilita el funcionamiento del mercado en competencia.

Pone de presente la Sala que, a diferencia de la concesion en otros sectores, en los que por el
nivel desarrollo econdmico del pais y de la infraestructura no podria contarse con pluralidad de
oferentes y, por ende, tampoco con la posibilidad de libre eleccion del prestador, la tecnologia
permite el uso del espectro electromagnético mediante distintas bandas de frecuencias para la
prestacion de un mismo servicio, es decir pluralidad de oferentes y la libre eleccion del prestador
del servicio, determinantes del funcionamiento de un mercado en libre competencia.

En sintesis, si bien el uso del espectro electromagnético y la operacion y explotacion del servicio
publico de television estan sujetos a la barrera de entrada, consistente en la autorizacion
administrativa previa, en tanto es de hecho posible que varios concesionarios concurran a la
prestacion, lo precedente tiene que ver con la libre competencia economica entre los prestadores,
resultando, entonces, la exclusividad ajena a las condiciones del mercado y asimismo contrario a
la moralidad el privilegio conferido por decision administrativa.

La enjuiciada incumplié los deberes constitucionales a su cargo y utilizo el contrato de concesion
con fines contrarios a los estatales

Establecido esta que la Constitucion y la ley confiaron a un ente rector la administracién del

espectro y le otorgaron facultades, en un todo con miras a conseguir una prestacion eficiente,
enmarcada en la libre competencia y el pluralismo informativo, es decir ajena a las practicas
monopolisticas; para el efecto, la regulacion de la gestion y control del uso, comprende —se



destaca- i) “las condiciones de operacién y explotacion del mismo, particularmente en materia de
cubrimientos, encadenamientos, expansion progresiva del area asignada, configuracion técnica,
franjas y contenido de la programacion, gestion y calidad del servicio, publicidad,
comercializacion en los términos de esta Ley, modificaciones en razén de la transmision de
eventos especiales, utilizacion de las redes y servicios satelitales y obligaciones con los
usuarios™; ii) “el otorgamiento y prorroga de las concesiones para la operacion del servicio, los
contratos de concesion de espacios de television y los contratos de cesion de derechos de
emision, produccion y coproduccion de los programas de television, asi como_los requisitos de
las licitaciones, contratos y licencias para acceder al servicio, y el régimen sancionatorio
aplicable a los concesionarios, operadores y contratistas de television, de conformidad con las
normas previstas en la ley y en los reglamentos” y iii) “las demas funciones gue le correspondan
como entidad de direccion, requlacion y control del servicio pablico de television” —Ley 182/95,
art. 4°-.

De donde las facultades del 6rgano rector de la television, por mandato constitucional y legal, no
se agotan en el contrato de concesion, en cuanto le corresponde regular el servicio, esto es
expedir las normas a las que deben sujetarse, en igualdad de condiciones los distintos agentes
prestadores, especialmente en lo que tiene que ver con las condiciones de operacion y
explotacion, expansion y cobertura, configuracion técnica, contenido de la programacion, gestion
y calidad, publicidad, comercializacion, transmision, encadenamiento, acceso a las redes y
servicios satelitales. En general, la satisfaccion de los derechos de los usuarios, como lo exigen
los articulos 365 constitucional y 5° de la Ley 182 de 1995.

El ordenamiento confi6 a la Comisidén Nacional de Television las funciones de 6rgano rector de
la politica del servicio, regulador, ejecutor de programas, administrador del espectro
electromagnético y las de inspeccion, vigilancia y control, en los términos de la Ley 182 de 1995,
en particular su articulo 4°.

Concentracion de funciones que, como era de esperarse, con su cabal ejercicio tenia que haber
propendido por la consecucién de los fines estatales del servicio publico, lo cual, a juicio de la
Sala, no resultaba posible sin una adecuada planeacion, especialmente si se considera que la
asignacion de un nuevo canal de television abierta nacional, de operacion privada, habria de
incidir de manera determinante en la estructura del mercado, la libre competencia, el pluralismo
informativo, todo lo cual con miras a la eficiente prestacion del servicio.

Como ha tenido la oportunidad de sefialarlo esta Corporacién, en virtud del principio de
planeacion no les es dado a las entidades estatales iniciar procesos de contratacién sin elaborar
los estudios, disefios y proyectos requeridos, entre otros y resulta a todas luces reprochables la
negligencia, desidia o falta de planeacion u organizacion estatal que produzca situaciones
contrarias a la ley.

Asi lo ha puesto de presente la jurisprudencia de esta Seccid:

(...) en cumplimiento también del deber de planeacion y el principio de buena fe precontractual,
las entidades estatales (...) deben con antelacidn al inicio del proceso de seleccion del contratista
analizar la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtener las autorizaciones y
aprobaciones para ello (No. 7 art. 25), asi como elaborar los estudios, disefios y proyectos
requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de referencia (No. 12 art. 25).

(...)



Esta determinacidn previa de las condiciones sobre las cuales se va a desarrollar el contrato
conlleva obligatoriamente que los estudios y demas especificaciones permitan a las partes llevar
a feliz término el objeto del contrato, en cuyo desarrollo los interesados pueden adelantar la
actividad correspondiente dentro de un marco de confiabilidad reciproca de los factores y
condiciones que la Administracion ofrece y las condiciones y resultados que con base en ellos el
contratista asume...

Por lo tanto, el principio de economia en cuya esencia se encuentra el deber de planeacién del
contrato “...significa que el Estado est& obligado a actuar con alto grado de eficiencia y eficacia
para que se protejan los recursos publicos fiscales, con sujecion estricta al orden juridico. De tal
manera que es cuestionable todo acto de negligencia, desidia o falta de planeacién u
organizacion estatal en la toma de decisiones publicas, que generan situaciones contrarias a la

ley.

Ahora, teniendo entre sus funciones las de regulacion del servicio y del contrato, no se
compadece con el deber de planeacion que la sujeta, que de cara a la concesidn para prestar el
servicio en un mercado que debe regirse por la eficiencia, la libre competencia, el control de las
practicas monopolisticas y el pluralismo informativo, la demandada se haya limitado a valorar el
objeto de la concesidn en condiciones de exclusividad del mercado, definir los pliegos de
condiciones y del contrato, sin expedir las normas de caracter general que rijan en igualdad de
condiciones en temas determinantes para la entrada de nuevos operadores y la prestacién del
servicio con sujecion a los principios constitucionales y legales.

Es que, como se expone desde la jurisprudencia y la teoria de la regulacion econémica, al Estado
se lo dota de la funcion de intervencién en la economia y en la prestacion de los servicios, por
razones que tienen que ver, entre otras, con la necesidad de i) disminuir la incertidumbre en la
organizacion de los mercados; ii) controlar el ambiente, lo cual incluye la correccion de las fallas
del mercado; iii) contar con una fuente confiable de conocimiento, pericia e informacién capaz
de estabilizar la industria y iv) lograr eficiencias en beneficio de la sociedad en su conjunto y, en
general, la eficacia de los derechos.

En efecto, asociadas al principio de planeacion, entre las teorias sobre el origen de la regulacion
econdémica como funcion estatal, se expone la que centra la génesis en la organizacién
regulatoria, como mecanismo de control de la industria y el mercado, asi —se destaca-:

La regulacion conlleva explicitamente la concesion de la habilidad de restringir la eleccion en el
ambiente regulatorio de la organizacion. Como otras organizaciones publicas, la agencia
regulatoria se adapta en el curso del tiempo, se ve forzada a adaptarse o fuerza a otros a adaptarse
a ella. Cada una de estas instancias tiene lugar, pero las organizaciones regulatorias, mucho mas
que otras organizaciones y muchas otras agencias gubernamentales, puede controlar su ambiente.
Por ejemplo, en el area de regulacién econdémica:

a) Las agencias regulatorias a menudo tienen la habilidad de estructurar su ambiente, incluyendo
el nimero y las relaciones de las unidades sujetas a regulacion. Asi, las restricciones de
mercado y los requerimientos de servicios pueden estructurar un mercado requlado.

b) Las agencias regulatorias poseen un poder considerable de recompensas, es decir, pueden
proporcionar varias recompensas o incentivos tangibles o intangibles, positivos o negativos. Por
ejemplo, la agencia puede ser una fuente de legitimacion para las acciones de la industria, y
permitir o alentar su operacion a través de la legitimacion de su papel social; una fuente de



pericia 0 un depositario de informacion asi como un abastecedor de otros servicios tales que la
agencia se convierta en una oficina de servicios de la cual depende la industria; una fuente de
recompensas fisicas para los miembros de la industria que afirma a los miembros de la industria
que lo que la industria esta haciendo es bueno y adecuado; y, desde luego, una fuente de
regulacién que puede tener un inmenso impacto sobre la salud financiera de la industria.

c) Las agencias requlatorias pueden garantizar la estabilidad y mantenimiento de las relaciones
de intercambio, absorbiendo por ende la incertidumbre en el ambiente de las organizaciones
reguladas (asi como, probablemente, dentro de la agencia misma). En la medida en que las
industrias reguladas valoran una estabilidad tal, puede considerarse como un componente del
poder de recompensa de la agencia requlatoria y asi estar entre los incentivos que puede ofrecer
una agencia(...).

Una razon que se ha ofrecido para el origen de la regulacion ha sido, de hecho, que las
empresas no han logrado controlar su ambiente. Esta explicacion plantea la presencia de una
“dilema de accién colectiva” (veanse, por ejemplo, Olson, 1965; Olson y Zeckhauser, 1966;
Coleman, 1966; Hardin, 1975). En un dilema tal, no ocurren las acciones individuales que, en los
medios dados, son necesarias para que todos los miembros del grupo se beneficien. Deben
disefiarse de maneras que se garanticen dichas acciones o deben desarrollarse otros medios para
proporcionar los beneficios. De manera tipica, el interés propio individual puede conducir a
algunos miembros de la colectividad a evitar contribuir o participar en la accion colectiva. Esto
puede, por ejemplo, permitirles “viajar gratis” en los beneficios del grupo obtenidos por los
demas o permitirles explotar de otras formas cualquier acuerdo de accion colectiva que se
aplique al comportamiento del grupo.

Asi, las empresas en un mercado que no es perfectamente competitivo pueden ganar ventajas
competitivas en el corto plazo, de, digamos, cortes en los precios. Esto obliga a los competidores
a hacer lo mismo, dejando a todos peor de lo que estaban antes. Los acuerdos colectivos
alcanzados para impedir tales guerras de precios pueden ser comprensibles debido a las ventajas
de corto plazo que habran de ganarse al franquearlos, y en muchos casos pueden ser ilegales. La
industria puede entonces aseqgurar la regulacion gubernamental, de hecho a un agente
gubernamental, a fin de crear e instrumentar el acuerdo colectivo necesario. Por ejemplo, se
ha argumentado que los ferrocarriles obtuvieron regulacion federal bajo la forma de la Comision
para el Comercio Interestatal en 1887 como un medio de introducir estabilidad a una industria
caracterizada por frecuentes guerras de tarifas que interrumpia acuerdos colusorios
“mancomunados” (véase Hilton, 1976; cf. Posner, 1974)

Y en el &mbito nacional, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, ademas de coincidir con la
doctrina expuesta, destaca el caracter técnico, la continuidad y permanencia en el ejercicio de la
funcidn de regulacion, a través de multiples instrumentos de intervencion del Estado en la
economiay en los servicios publicos, entre ellos la capacidad para imponer marcos normativos
necesarios para el equilibrio entre los intereses particulares y los generales, acordes con la
dinamica del sector y para garantizar la efectividad de los fines estatales, como el adecuado
funcionamiento del mercado. Con este ultimo propdsito, la regulacién debe corregir fallas como
i) la asimetria o ausencia de informacion oportuna y confiable, ii) la oferta limitada, iii) el abuso
de posicion dominante, iv) las barreras a la entrada y iv) las externalidades, contrarias a los
principios y garantias constitucionales.

En efecto, asi lo ha puesto de presente la Corte Constituciona:



(...) de acuerdo con su funcién, la intervencion del Estado en la economia también se puede
agrupar en diferentes tipos. Algunos doctrinantes distinguen, entonces, tres clases de
intervencionismo econdmico: conformativa, que establece los requisitos de existencia,
formalizacién y funcionamiento de los actores econémicos; finalistica, que sefiala los
objetivos generales o las metas concretas a los cuales han de propender los actores
econdémicos; vy condicionante, gue propiamente fija las reglas de juego del mercado o de un
sector econémico (...).

Ademas, el ejercicio de la funcion de regulacion obedece a criterios técnicos relativos a las
caracteristicas del sector y a su dindmica propia, lo cual no significa que las decisiones sobre
qué sector regular, para qué fines especificos ha de ser regulado y con qué instrumentos se
Ilevara a cabo dicha regulacién, carezcan de una dimension politica cuya definicion corresponde
generalmente al Congreso de la Republica.

Adicionalmente, la regulacion es una actividad continua que comprende el seguimiento de la
evolucion del sector correspondiente y que implica la adopcion de diversos tipos de decisiones y
actos adecuados tanto a orientar la dindmica del sector hacia los fines que la justifican en cada
caso como a permitir el flujo de actividad socio-econdmica respectivo (...).

Dadas las especificidades de la funcion de regulacién y las particularidades de cada sector de
actividad socio—econémica regulado, dicha funcion se puede manifestar en facultades de
regulacién y en instrumentos muy diversos. En un extremo se encuentra la facultad normativa
de requlacion, consistente en la adopcion de normas que concreten reglas de juego dentro
de ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador.
En otro extremo se ubican facultades que, en principio, carecen de efectos juridicos como la de
divulgar informacién relativa al sector con el fin de incidir en las expectativas de los agentes
econdmicos y consumidores o usuarios dentro del mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su
comportamiento. Entre estos extremos se pueden identificar maltiples facultades
encaminadas al ejercicio de la funcion de regulacion. Estas comprenden la facultad de
conocer informacion proveniente de los agentes regulados con el fin de que el 6rgano de
regulacion cuente con todos los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de
rendir conceptos a peticion de un interesado, de oficio o por mandato de la ley; la facultad de
emitir recomendaciones; la facultad de adoptar medidas individuales como autorizaciones 0
permisos; la facultad de efectuar el seguimiento del comportamiento de un agente regulado para
advertirle que reoriente sus actividades dentro de los fines sefialados por la ley o para dirigirle
ordenes de hacer o no hacer después de haber seguido el procedimiento establecido en el régimen
vigente; la facultad de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de imponer
sanciones administrativas respetando el debido proceso y el derecho de defensa; la facultad de
definir tarifas dentro del régimen establecido por el legislador, en fin. Corresponde al legislador
en ejercicio de su poder de configuracion y respetando los limites constitucionales determinar
que facultades son adecuadas para que el 6rgano de regulacion correspondiente cumpla sus
funciones en aras de promover el interés general y de alcanzar los fines pablicos que justifican su
existencia.

A estos elementos de la funcion estatal de regulacion, se puede sumar otro que ha conducido a
que el esquema de regulacion adoptado por el constituyente o el legislador adquiera rasgos

especificos. En efecto, en algunos sectores, se presenta la necesidad de proteger los derechos de
las personas. Cuando ello ocurre, la funcién de requlacion se orienta en sus aspectos

estructurales, instrumentales y procedimentales al cumplimiento de esa finalidad




primordial. Es lo que sucede en el sector de los servicios publicos donde la Constitucion ha
protegido especificamente los derechos de los usuarios (articulos 78 y 369 C.P.). Ello conduce a
que en estos ambitos la funcion de regulacion estatal esté orientada constitucionalmente al logro
de unos fines sociales también especificos como los de redistribucion y solidaridad en el ambito
de los servicios publicos domiciliarios (articulo 367 C.P.) o el de acceso universal en todos los
servicios (articulo 365 C.P.).

4.1.1.3. La especificidad de la funcidn estatal de regulacién condujo al Constituyente de 1991 a
introducir varias innovaciones institucionales sin trasladar a nuestro contexto ningin modelo en
esta materia. Por el contrario, este importante tema fue abordado por el constituyente colombiano
con la finalidad de responder a problemas y necesidades propios. Ello explica algunas
peculiaridades del sistema colombiano en esta materia, dentro de las cuales se destaca la creacion
directa, por el mismo constituyente, de 6rganos de regulacion en &mbitos donde por la tendencia
constatada en distintos paises, tanto de tradicion anglosajona como romano-germanica, al igual
que por la experiencia colombiana, se estimo necesario que existiera un érgano de regulacion
especializado, como sucede, por ejemplo, en el ambito de la politica monetaria, cambiaria y
crediticia y en el &mbito de la television.

(...) se ha dicho que: "[IJa nocion juridica de regulacidn es, ciertamente, un poco flexible. Sin
embargo, incluye necesariamente varios elementos: La requlacién supone la imposicion de
un marco normativo a ciertas actividades, con el fin de que éstas respeten un equilibrio
entre los intereses de las diferentes fuerzas sociales presentes, los derechos de los
ciudadanos y el interés general. Este marco normativo estd compuesto de decisiones con
efectos generales, las cuales constituyen las reglas de juego, cuya aplicacion puede ser objeto de
controles y controversias que den lugar a decisiones con efectos individuales, por ejemplo, a
sanciones. Asi mismo, diferentes autoridades administrativas independientes pueden detentar las
funciones descritas anteriormente, es decir, la creacion de la norma, su aplicacion y la eventual
represion de las infracciones (...).

La regulacion, en tanto que mecanismo de intervencién del Estado, busca garantizar la
efectividad de los principios sociales y el adecuado funcionamiento del mercado.

4.3.2. La correccion de las fallas del mercado forma parte de los fines de la regulacion

La Constitucion contempla que el adecuado funcionamiento del mercado, también es uno
de los fines que el Estado persigue por medio de la regulacion economica. En efecto, el
articulo 333 de la Carta prevé que "'[l]a libre competencia econémica es un derecho de
todos que supone responsabilidades™, prescripcion que debe ser interpretada en conjunto
con el mandato del articulo 334, segun el cual el Estado intervendra para racionalizar la
economia, fomentar el desarrollo y promover la productividad y la competitividad (...).

La literatura sobre **fallas del mercado™ versa sobre este problema. Fendmenos tales como
las externalidades, la ausencia de informacion perfecta, los monopolios naturales y las
barreras de entrada o de salida, competencia destructiva, entre otros, conllevan a que el
precio y la calidad de los bienes, servicios y oportunidades que hay en el mercado no sean
ofrecidos de acuerdo con la interaccion de la oferta y la demanda, sino en las condiciones
Impuestas por algunas personas en perjuicio de otras.

Esta Corporacion ha analizado situaciones en las que se pone de presente que, en
determinadas oportunidades, una falla del mercado puede devenir en un problema




constitucionalmente relevante. En efecto, la Corte se ha pronunciado sobre asuntos
relacionados con problemas de informacion, oferta limitada y abuso de posicion
dominante, bienes o servicios que el mercado no proporciona de manera eficiente, barreras
de ingreso al mercado, externalidades, competencia destructiva entre otros, en los que se
muestra como, en ciertas circunstancias, las fallas del mercado afectan los derechos y
valores consagrados en la Constitucidn, lo cual conlleva a la necesaria intervencién estatal
para orientar el mercado hacia condiciones de libre competencia y de asignacién eficiente
de bienes y servicios a todos los habitantes del territorio nacional.

Asi pues, la intervencidn estatal se justifica cuando el mercado carece de condiciones de
competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan acciones orientadas a
romper el equilibrio que lo rige, fendmenos ambos que obedecen al concepto de **fallas del
mercado'’. En efecto, el analisis de este fendbmeno permite concluir que la requlacién del

mercado por parte de los 6rganos respectivos, es uno de los mecanismos de los que dispone
el Estado para proporcionar respuestas agiles a las necesidades de sectores que, como el de

los servicios publicos, se encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion del
mercado por medio de la regulacién es una tarea entre cuyas funciones —ademas de
perseguir condiciones basicas de equidad y solidaridad como ya se analizé— se encuentra la
de propender por unas condiciones adecuadas de competitividad. Por eso la Corte ha dicho
que "[I]a regulacion que hagan las comisiones respectivas sobre las politicas generales de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios, sin tener una
connotacion legislativa, implica la facultad para dictar normas administrativas de caracter
general o particular, de acuerdo con la Constitucion, la ley, el reglamento y las directrices
presidenciales, dirigidas a las personas que prestan servicios publicos domiciliarios para lograr
su prestacion eficiente mediante la regulacion de monopolios y la promocion de la competencia.

Por dltimo, la Corte resalta que la regulacién de la economia es un instrumento del que dispone
el Estado para orientar el interés privado —como lo es la realizacion de una actividad
empresarial— al desarrollo de funciones socialmente apreciadas. En efecto, esta Corporacion
ha subrayado que "la libertad econdmica permite también canalizar recursos privados, por la via
del incentivo econdmico, hacia la promocion de concretos intereses colectivos y la prestacion de
servicios publicos. En esa posibilidad se aprecia una opcion, acogida por el constituyente, para
hacer compatibles los intereses privados, que actdan como motor de la actividad econémica, con
la satisfaccion de las necesidades colectivas. Por ello, el constituyente expresamente dispuso la
posibilidad de la libre concurrencia en los servicios publicos, los cuales pueden prestarse por el
Estado o por los particulares, cada uno en el ambito que le es propio, el cual, tratandose de estos
ultimos, no es otro que el de la libertad de empresa y la libre competencia. Sin embargo la
Constitucidn ha previsto, para la preservacion de valores superiores, las posibilidad y la
necesidad de que el Estado ejerza labores de regulacion, vigilancia y control, a través de una
serie de instrumentos de intervencidn con los cuales se controlan y limitan los abusos y
deficiencias del mercado. Dicha intervencién es mucho mas intensa precisamente cuando se

abre la posibilidad de que a la prestacion de los servicios publicos concurran 1os
particulares.

Planteamientos que a juicio de la Sala resultan aplicables a la television nacional abierta de
operacion privada, en cuanto i) se trata de un servicio publico, al tenor de lo definido por la Ley
182 de 1995 -arts. 1°y 22-; ii) sometido a la intervencion del Estado v iii) regido por los
principios de eficiencia, libre competencia y pluralismo informativo; ademas de que esa misma
ley dispuso que el érgano autonomo ejerza la intervencion a través de la regulacion “...en los



términos de la Constitucion y la Ley” —art. 4°-, esto es ajena a una autonomia absoluta.

Siendo asi, el ejercicio de la facultad de intervencion del Estado en el servicio publico de
television, de que trata el articulo 75 constitucional, a través de la regulacion econdmica,
entendida como la imposicion de normas de caracter general, necesarias para la organizacion y el
adecuado funcionamiento del mercado, la eficiente prestacion del servicio y el equilibrio de los
intereses en la realizacién de las distintas actividades que comprende, resultaba un deber
imperativo para la Comision Nacional de Television en el marco de la concesion de un nuevo
canal privado, en tanto se trataba de concurrir a un mercado con maltiples fallas, como barreras
de entrada, limitada oferta, posicién dominante de los concesionarios y la asimetria de
informacion que esto apareja. Exigencia de la que la demandada no podia sustraerse so pretexto
de la celebracidn de los contratos de concesion, pues no cabe duda de que, el caracter individual
de la autorizacion y sus efectos res inter alios acta, resultaba mecanismo inadecuado e
insuficiente para establecer los marcos generales de la prestacion del servicio.

Empero, en el caso que ocupa la atencién de la Sala de la planeacion nada se conoce y con su
ausencia se relacionan los mas importantes cuestionamientos de los interesados —a la postre
ignorados por la demandada-. Esto es asi porque los mismos redundan en torno de la entrada del
nuevo operador, la valoracion de la concesién, la asignacion de las frecuencias y de los riesgos,
el acceso a las redes y la participacion de los concesionarios establecidos en la puja por el nuevo
canal, fundados en ausencia de reglas generales, definidas con antelacion, sobre aspectos que,
como se advierte en los distintos cuestionamientos formulados por los concesionarios, los
potenciales proponentes y los ciudadanos que ejercieron el control, desbordan el campo de la
licitacion publica, para ubicarse en el ambito del mercado de la television nacional de operacion
privada, en tanto son aspectos que inciden en su estructura, pues la entrada del nuevo operador
implica la ruptura del duopolio existente; en la libre competencia y la igualdad de condiciones
que la hace posible; en la eficiencia, derivada del no sobredimensionamiento de las redes y el
acceso compartido que garantiza la posibilidad de multiples oferentes del servicio, etc.

Ahora, conforme lo pone de presente la ciencia econémica, los mercados controlados por un
pequefio nimero de prestadores del servicio —dos en el caso de que se trat-, se caracterizan, entre
otros aspectos, porque su posicion les permite ejercer el poder de mercado para elevar los precios
y controlar la produccion o prestacion del servicio, razén por la que cada duopolista esta al tanto
de las acciones del otro y de las decisiones de entrada de nuevos competidores, condicionando
sus decisiones, de donde, de cara a la proteccion de sus propios intereses, les resulta mas
importante las estrategias concertadas o interactuadas para controlar el mercado que el nimero
de empresas existentes. De ahi que, aunque del todo reprochables, no resultan extrafias las
conductas asumidas por los concesionarios frente a la entrada del nuevo competidor -
denunciadas por la demandada en este proceso-, dirigidas precisamente a defender los privilegios
que le fueron otorgados por la administracion.

En efecto, sobre las razones de defensa del monopolio y la manera como dificultan la transicién
a la libre competencia, las siguientes reflexione -se destaca-:

La razdn por la cual la introduccién de competencia es una tarea llena de consecuencias politicas
es que la situacion que se pretende modificar —el monopolio o la falta de competencia- da dinero,
da poder. Y al revés: quitar las restricciones a la competencia, suprimir los monopolios, quita
dinero, quita poder. Y quien tiene dinero y poder, no va a quedarse quieto, no va a asistir
pasivamente ante esa actuacion politica. Es verdad que también el empresario en competencia se
preocupa por su dinero y desea aumentar sus beneficios. Pero esto le mueve a preocuparse de



gestionar bien su empresa y de atraerse a los consumidores. Por el contrario, la supervivencia del
dinero y del poder monopolista no esta tanto en gestionar bien su negocio como en mantener sus
privilegios y su supervivencia depende de decisiones politicas. A él si le merece la pena reunirse
con el ministro o con el jefe del partido de oposicion. Porque su negocio depende de lo que ellos
decidan y no de lo que decidan los consumidores.

Aunque los beneficiarios de los monopolios o de las restricciones no siempre utilizan al maximo
las posibilidades que ofrece la falta de competencia, uno de sus efectos mas comunes es el que
permite obtener beneficios excepcionales, ganar mucho dinero. Esta fuente de dinero facil —a
través de la legislacion, de las normas, de la intervencién politica-, crea una relacion entre los
empresarios protegidos y el poder que esté llena de consecuencias politicas. Por un lado, esta la
pura corrupcion, la posibilidad siempre presente de que los beneficiados financien a los politicos
a sus partidos. Pero también el monopolio tienta al politico honesto ya que, si concede las
restricciones correspondientes, puede conseguir a cambio que los beneficiarios hagan cosas que,
si no concede las restricciones, tendria que conseguirlas aumentando los impuestos.

La posibilidad de restringir la competencia por parte de los gobernantes es equivalente al
establecimiento de impuestos; los consumidores pagan un plus adicional sobre lo que pagarian si
hubiera competencia. Pero hay una diferencia que hace que los politicos -y, por su puesto
también los beneficiados de las restricciones- prefieran otorgar restricciones a la competencia a
subir los impuestos. La diferencia esta en la mayor transparencia de la politica fiscal y
presupuestaria que hace que sea mas dificil utilizarla para privilegiar intereses privados (...).

Las restricciones a la competencia son un asunto fundamentalmente politico, porque gracias a
ellas alguien consigue un privilegio, algo que no tienen los demas ciudadanos. Un privilegio es
poder vender sin competencia o con restricciones a la competencia, de tal forma que los
competidores tengan dificultades para acceder al consumidor. Fijémonos en que la palabra
“privilegio” significa utilizar las «leyes» para uso privado. Los privilegios son algo excepcional,
puesto que las leyes deben establecer derechos y obligaciones y no favorecer a unos a costa de
otros.

Este caracter de privilegio explica también que, en casi todos los paises, la opinién publica suela
odiar los monopolios. Una vez descubiertos, la presion de la opinidn publica obliga a los
politicos a suprimir los monopolios o regularlos con mayor dureza. Por eso la batalla politica de
los monopolistas es mas sofisticada que la pura defensa de los intereses. Cuando los privilegios
se vuelven obvios estan perdidos y, por ello, lo primero que intentan los monopolios es no ser
descubiertos. Su estrategia es, primero que no se hable y, para que no se pueda hablar de algo, lo
mejor es que no se conozca, ocultar al maximo la informacion. Hay algo mejor: dar la
informacion a aquellos reguladores que no van a utilizarla en su contra, con lo cual los
ciudadanos se despreocupan porgue suponen que ya hay alguien que se ocupa de vigilarlos. Otra
via utilizada por los monopolistas es intentar convencer de que las restricciones de que disfrutan
no son excepcionales sino que son normales, que siempre han existido 0 que existen en otros

paises. Finalmente, si todos los esfuerzos anteriores han sido inutiles y las restricciones acaban
siendo conocidas por la mayoria, la Unica posibilidad de mantenerlas es justificandolas, por

supuesto no por el interés particular sino por algo general y noble.

Como lo puso de presente la union temporal en el informe gue se viene analizando, la ausencia
de reglas generales en aspectos determinantes de la organizacion del mercado y la prestacion del
servicio, aunada a la regulacién parcial, en otros aspectos, utilizando simultaneamente el contrato
de concesién y acuerdos generales expedidos por la Comisién, han creado condiciones de



inestabilidad del mercado y del servicio y ambigliedad en las relaciones entre el regulador y los
concesionarios que propician permanentes conflictos, en contra de los fines estatales del servicio.
Advertencias frente a las cuales la entidad demandada resultd indiferente, si se considera que,
pese a los efectos de las graves falencias en la regulacion que da cuenta el pluricitado informe, la
Comisidn Nacional de Television insistié en mantener el mencionado esquema regulatorio, esto
es, privilegiar a los concesionarios, al margen de la eficiencia, libre competencia, pluralismo
informativo y control de las practicas monopolisticas.

En efecto, sobre las ventajas de la imposicion de normas generales para la prestacion del
servicio, en condiciones libre competencia, se tiene que el consultor recomendé a la entidad
demandada —se destaca-:

4.2.4 Licencias y Contratos como Titulos de Concesion

Si bien (...) bajo el esquema clasico de la concesion de los servicios publicos el titulo mediante
el cual se autoriza a un particular la prestacion indirecta de un servicio es un contrato estatal de
concesion, debemos reiterar que en el caso colombiano, las concesiones de telecomunicaciones
pueden ser otorgadas tanto por contrato como por licencia, tal y como lo sefiala de manera
expresa el articulo 7 de la Ley 72 de 1989, y como lo confirma el articulo 35 de la Ley 182 de
1995 para el caso de la television. De conformidad con lo anterior, en el caso colombiano tanto
el contrato como la licencia, implican la existencia de una concesién a un particular de un
servicio reservado por Ley al Estado.

No obstante lo anterior, pese a tratarse de un instrumento de concesion, la licencia se encuentra
mas cercana al esquema de mercados requlados al gue nos referimos anteriormente que al
modelo clasico de concesion, en tanto no incorpora la mayoria de las caracteristicas diferenciales
(...) para los contratos de concesion, tal como se muestra a continuacion:

a) Inexistencia de Relacion Bilateral: A diferencia de los contratos de concesion, la relacion que
se establece entre el operador y el Estado es de caracter unilateral, basada Unicamente en la
leqgislacién, reglamentacion y regulacidn establecida de manera general para el servicio.

b) Reduccion o eliminacion de asimetrias: En tanto las normas del servicio serian aplicadas de
manera uniforme a todos los operadores.

¢) Imposibilidad de reclamo por restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, como
consecuencia de la ausencia de relacion contractual. No obstante lo anterior, existira
responsabilidad del Estado cuando las normas regulatorias expedidas sean ilegales y generen
perjuicios, o siendo legales, generen un dafio especial. En ambos casos, la reclamacion deber ser
atendida por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, quien valorara su procedencia.

4.2.5 Ventajas del esquema de licencia

Los mercados de television son, en la actualidad, mercados en competencia, en los cuales el
Estado participa como oferente de una manera marginal. De hecho, salvo por los “Canales
de Interés Publico” el Estado carece de oferta de television nacional, en tanto el contenido de la
totalidad de la television comercial depende de particulares, bien por ser éstos concesionarios de
espacios de television o de canales privados.

Este ambiente de competencia se favorece con el esquema de licenciamiento que aporta mayor
flexibilidad a un régimen en el que el Estado no es, ni pretende ser, proveedor de contenido




comercial, a la vez que armoniza el esquema requlatorio limitando las asimetrias entre agentes
del mercado. Al respecto, debe considerarse que ante la obvia competencia de los concesionarios
de espacios de television con los operadores privados de television abierta, es necesario
contemplar la posibilidad de eliminar de manera definitiva el sistema mixto de programacion, y
en consecuencia, adoptar un esquema que se encuentre en capacidad de reconocer dicha
competencia en condiciones de igualdad.

4.2.6 Adopcion del esquema para las Prorrogas de las Concesiones Vigentes

Planteada la viabilidad juridica de utilizar la licencia como titulo habilitante para la prestacién
del servicio de television abierta nacional, debe reflexionarse sobre la viabilidad de transformar
el titulo habilitante con el que cuentan los actuales operadores — un contrato de concesién— en
una licencia para la prestacion del servicio, como parte de un proceso de prorroga (...)

4.2.7 Conclusiones

De acuerdo con nuestra opinion, el esquema de habilitacion del servicio de televisidn abierta en
Colombia puede ser objeto de un profundo replanteamiento mediante la implementacién de
un esguema de licenciamiento de la operacidn del servicio, en reemplazo del esquema de
contrato de concesion.

Lo anterior resultaria aplicable incluso para la prorroga de los titulos habilitantes, en tanto la Ley
no exige la continuacién del instrumento juridico utilizado para el otorgamiento del titulo, y en
todo caso, la prérroga de los titulos habilitantes se encuentra sometida a la reglamentacion que al
respecto expida la CNTV, la cual podria ser modificada para la introduccion de este mecanismo
de habilitacion.

Considerando que, para la entrega de este informe la CNTV ha expedido el Acuerdo 3 de 2008
en el que se toma como primera opcidn para las prorrogas la celebracion de un nuevo contrato de
concesion, esta alternativa podria ser contemplada como mecanismo para el establecimiento de
las condiciones de la concesion, en el evento en que no se llegase a un acuerdo sobre las
condiciones del contrato con los actuales concesionarios... -pags. 112 a 129-.

En criterio de la Sala, si bien la ley conferia a la Comision Nacional de Television la facultad de
otorgar la concesion mediante contrato o licencia, también lo es que, en tanto la Constitucion
Politica i) adopt6 un régimen especial para los servicios publicos que difiere del propio de una
funcion administrativa clasica y ii) sujeto el de television a la intervencion del Estado mediante
la regulacion, con la finalidad de garantizar la eficiencia, la libre competencia y el pluralismo
informativo, no le resultaba potestativo a la entidad demandada prescindir de la funcion de
regulacién, a través de marcos normativos para sujetar la prestacion a condiciones de igualdad, al
margen de la forma escogida para la autorizacion, sin acudir a la forma combinada de contrato y
normas generales como instrumentos de regulacion de aspectos relevantes del mercado; pues
esto, como lo puso presente el informe final del consultor y lo enfatiza la Sala, lejos de propiciar
la estabilidad y el adecuado funcionamiento del servicio generd asimetria regulatoria, que
distorsiono la libre competencia, tanto por la entrada como por el mercado, en contra de los fines
estatales y en favor de los intereses particulares que por esta via recibieron un trato privilegiado.
En esas condiciones, a juicio de la Sala, el contrato de concesion debe limitarse a los aspectos
especificos de la relacion particular entre las partes, con sujecion a la regulacion general, si se
considera que esta Ultima resulta el mecanismo adecuado de intervencion estatal, frente a los
aspectos relevantes del mercado que trascienden el vinculo contractual.



Asi lo puso de presente la unién temporal consultora, al rendir su informe final a la entidad
demanda —se destaca-:

Como lo hemos advertido en otros apartes de este mismo documento, el marco regulatorio
debe propender por la igualdad de condiciones entre los operadores, no sélo por tratarse de
uno de los principales principios gue gobiernan nuestra Constitucion, sino porque el desarrollo
del mercado de medios audiovisuales aunado a la obligacion de must carry de los operadores de
television cerrada, ha generado gue la mayoria de operadores, publicos, privados, nacionales e
internacionales, compiten por la misma audiencia en un mismo mercado, y es la obligacién

principal de una autoridad de regulaciéon, el adoptar las medidas necesarias para evitar o
eliminar las disfunciones del mercado.

La multiplicidad de fuentes que requlan el comportamiento de los agentes de un mercado, trae
como consecuencia una falta de claridad en el marco aplicable, que genera asimetrias
requlatorias entre los diferentes operadores de un mismo servicio, que pese a competir en el
mismo mercado, pueden llegar a tener cargas regulatorias diferentes. Las asimetrias regulatorias
pueden consistir en menores cargas econémicas, mayor libertad para la emision de contenidos,
menores niveles de control u otro tipo de medidas que afectan s6lo a un grupo de operadores y
no a la totalidad de éstos, y que tienen la propiedad de transformarse en una ventaja
competitiva dentro del mercado.

Aunque es evidente que la regulacion a la que se someten los operadores no puede ser idéntica,
pues algunos de ellos se orientan de manera exclusiva al interés pablico, otros tienen la
responsabilidad de operar el servicio abierto al publico y por lo tanto la carga de transmitir un
contenido de calidad aun en ausencia de television cerrada, mientras que otros son operadores
internacionales que preparan sus contenidos para el pablico en general en diferentes partes del
mundo, ha de reconocerse la progresiva convergencia de estos operadores en un mismo mercado.
De ahi, que la Comision Nacional de Television se enfrente al complejo reto de elaborar una
regulacion que a la vez respete los fines y principios de los servicios de television, acorde con la
naturaleza de cada uno de ellos, pero que a la vez permita una libre y leal competencia en
el mercado de contenidos de television, en tanto todos procuran capturar la misma audiencia.
—péags. 196y 197-.

A juicio de la Sala, si el ordenamiento cre6 a la Comision Nacional de Television como 6rgano
rector de la politica del servicio, regulador, ejecutor de programas, administrador del espectro
electromagnético y las de inspeccion, vigilancia y control, en los términos del articulo 4° de la
Ley 182 de 1995, el cabal ejercicio de esa multiplicidad de funciones requeria de una adecuada
regulacion, especialmente si se considera que la asignacion de nuevos canales de television
abierta nacional, de operacion privada, habria de incidir de manera determinante en la estructura
del mercado, la libre competencia y el pluralismo informativo, como efectivamente ocurrid,
empero en torno de privilegios que contrariaron las fines institucionales.

En este orden de ideas, a la Sala no le cabe duda en cuanto a que, por la ausencia de un marco
regulatorio que rigiera en igualdad de condiciones la prestacion del servicio, aunado al hecho de
que la Comision Nacional de Television estructurd el mercado y definid las condiciones de
prestacion del servicio mediante el contrato de concesion, en lugar de una autorizacion
individual, resultan por demas justificados los maltiples reparos formulados por los agentes
interesados en el proceso licitatorio sub judice, por las irregularidades relacionadas con la falta
de reglas claras, objetivas, transparentes y de condiciones de seguridad e igualdad para competir
por la entrada y la prestacion del servicio. Observaciones e irregularidades que, en cuanto no



fueron debidamente atendidas y corregidas, como lo adujo el actor popular, dieron al traste con la
concurrencia de proponentes, resultando claro que esa reticencia de la demandada a atender los
justos reclamos propicio el retiro de los interesados en competir por la entrada.

En efecto, observa la Sala que la actuacion de la Comision Nacional de Television se centrd en la
definicion de las condiciones para llevar a cabo el proceso licitatorio y adjudicar la concesion,

sin definir aspectos determinantes para la operacion y explotacion del servicio, en condiciones de
libre competencia, pese a que fueron recomendados por la consultoria contratada para el efecto y
reclamados por los interesados.

Obran en el expediente elementos probatorios que dan cuenta de que en las distintas etapas del
proceso licitatorio, las sociedades inscritas en el registro de proponentes reclamaron a la
Comision Nacional de Television la definicion de aspectos generales relacionados con la
igualdad en la valoracion, la programacién de contenidos, las obligaciones relacionadas con la
cobertura del servicio, las condiciones de acceso a las redes de los operadores publicos y la
estimacion y asignacion de los riesgos en igualdad de condiciones, sin que las solicitudes en este
sentido fueron atendidas adecuadamente.

Se destaca, asimismo, como la Procuraduria General de la Nacion llamo la atencion a la
Comisidn Nacional de Television para que atendiera las solicitudes de los interesados, ademas de
hacerle saber que encontraba injustificado que las condiciones de acceso a las redes del operador
pablico estuvieran siendo negociadas individualmente con RCTV, por cada una de las
sociedades interesadas en la concesion, precisamente por ausencia de normas generales en la
materia. Situacion que para la Sala resulta a todas luces reprochable, dado el trato
discriminatorio que resulta de negociaciones individuales sin reglas preestablecidas, con las
consiguientes ventajas o desventajas competitivas producto de exigencias subjetivas.

Empero, aunque enterada la entidad demandada de la importancia y la necesidad de definir
previamente el acceso a las redes de otro operador interesado en la prestacion del servicio, si se
considera que en el informe final de la consultoria contratada se sefial6 que dicho acceso incidia
en la cobertura del servicio y al margen de que por la falta de reglas generales en esta materia
uno de los potenciales competidores se retird en la convocatoria inicial, decidi6 continuar
adelante con la licitacién, limitandose a sefialar que después de la adjudicacidn expediria las
reglas echadas de menos.

En la respuesta a las observaciones al pliego de condiciones, la entidad demandada sefialo:

La Comision Nacional de Television considera que es responsabilidad del Concesionario contar
con una red para la prestacion del servicio, motivo por el cual a él le corresponde decidir como
gestionara la misma. Sin perjuicio, de lo anterior, de conformidad con lo previsto en los articulos
4%y 5° literal c), 12 literal a) de la Ley 182 de 1995, la Comision establecerd las condiciones que
deberan observar tanto los concesionarios u operadores duefios de redes existentes como el
operador entrante, a efectos de que se preserve la libre competencia en los términos de la
Constitucién y la Ley.

Tales condiciones seran determinadas por la Comision Nacional de Television, a efectos de que
unos y otros conozcan las reglas que regiran el acceso a tales redes —fls. 421y 422, c.p. 5-.

Asi consta en las actas de las sesiones adelantadas por la Junta Directiva de la demandada:



En la sesion del 2 de marzo de 2010, al analizar el “avance del tercer canal”, la junta fue
informada por el sefior Carlos Gustavo Avrrieta, en su calidad asesor externo de la enjuiciada, que
“tienen algunas dificultades en (...) el tema de acceso a redes” —fl. 501, c.p.2-.

Y el acta de la sesion llevada del 6 de abril siguiente da cuenta de que -se destaca-:

“La Comisionada Zulma Casas Garcia, pregunta: ;Qué pasa si por las reacciones que
encontremos al Acuerdo de acceso a redes, o vemos inconveniente?. El Dr. Arrieta responde que
juridicamente esa situacion no pone en riesgo la continuidad del proceso del tercer canal, pero en
la practica fue esta misma razén por la cual uno de los interesados decidi6 no participar en
el proceso anterior. Los prepliegos podriamos publicarse (sic), sin embargo, seria mejor que el
tema estuviera definido antes de la publicacion” —fl. 536, c.p.2-.

Finalmente, esta materia fue regulada por la Comision Nacional de Television a través del
Acuerdo n.° 005, expedido el 15 de diciembre de 2010, esto es después de transcurridos cuatro
meses desde la fecha en que fue suspendida la licitacién publica n.° 002 del mismo afio, con el
objeto de regular “las condiciones de acceso y uso de infraestructura de redes publicas y privadas
de television radiodifundida”.

Igual comportamiento asumio la entidad demandada, dada la falta de reglas para la programacion
de contenidos en condiciones de igualdad, aspecto sobre el cual, a pesar de determinante en la
prestacion del servicio y en materia de competencia por la entrada y el mercado, la entidad
demandada se limité a sefalar que lo definiria con posterioridad a la adjudicacién; sin perjuicio
de las advertencias de la unién temporal y los reclamos insistentes de los interesados, en las
distintas etapas del proceso licitatorio.

Sobre las observaciones relativas a la definicion de la programacion, de contenidos y el tiempo
maximo de publicidad, formuladas al pliego de condiciones de la licitacion puablica 001 de 2009,
la entidad demandada respondio:

7.3. RedPaPaz (sic) solicita que se incluya que en el horario comprendido entre las 6:00 a.m. y
las 10:00 p.m. los contenidos que se presenten seran amigables para los nifios, nifias y
adolescentes, tanto de la programacion como de la publicidad (no se emitiran contenidos que
atenten contra su integridad fisica, intelectual y/o emocional).

Respuesta: Los asuntos y material sefialados por el observador no pueden ser establecidos en el
pliego de condiciones, sino que deben regularse a través de los instrumentos juridicos previstos
en nuestro ordenamiento juridico, vale decir, a través de la Ley y la correspondiente facultad
reglamentaria —fls. 478 y 479, c.p.5-.

Y, mediante el Acuerdo n.° 003, expedido el 6 de mayo de 2010, un dia antes de la apertura de
la licitacion n.° 002, la Comision Nacional de Television regul6 lo relativo a “la radiodifusion de
contenidos en el servicio pablico de television abierta”.

Por otro lado, como lo resalta la jurisprudencia y la doctrina atras citadas, una de las principales
razones que amerita la existencia de agencias regulatorias es la de ser fuente oportuna y confiable
de informacion sobre las variables de las que depende el adecuado funcionamiento del servicio,
entre otras razones, porque i) la informacién confiable y oportuna es uno de los mas importantes
insumos para la toma de decisiones por parte de la oferta, la demanda, los nuevos inversionistas
y el ente regulador, entre otros y ii) las asimetrias en la informacién se constituyen en una de las



principales fallas, que, en cuanto impiden que el mercado opere como un mecanismo eficaz para
la provision del servicio en condiciones de eficiencia, libre competencia y transparencia,
devienen en un problema constitucional relevante. Empero, nada hizo la entidad demandada al
respecto, al punto que uno de los principales escollos a que se enfrento el estudio sobre el
comportamiento del mercado del servicio de television tiene que ver con que no se conocen los
elementos que estructuran las tarifas que cobran libremente los concesionarios; la dificultad para
dimensionar y cuantificar, en condiciones confiables, la demanda y los ingresos por la pauta
publicitaria, pese a que, segun la metodologia por la que se optd, estos resultaban determinantes
en orden a valorar las concesiones, su prérroga y, asimismo, el costo y efectos del ingreso de un
nuevo operador al mercado.

En efecto, sefiala el informe final de la consultoria contratada por la entidad demandada, sobre la
ausencia de informacién oportuna y confiable para la regulacion del servicio —se destaca-:

Desafortunadamente existen muchas limitaciones para acceder a los precios y tarifas reales
con que los canales actuales negocian la pauta. Solamente Caracol tiene en su sitio Web datos
brutos para febrero de 2008, RCN en cambio no suministra ninguna informacion al respecto
(...) =Sin embargo, las tarifas publicadas corresponden a tarifas brutas que no tienen en cuenta
los descuentos, canjes y otras practicas comerciales que son una préactica general en este negocio,
de hecho se estima gue estos conceptos pueden llegar a representar un 30% frente a las
estimaciones de pauta que hace IBOPE (...) —pags. 27, 28-.

Es importante destacar que no existe una fuente oficial de informacion acerca de la
inversion publicitaria por lo que fue preciso consultar todas la fuentes existentes y cruzar la

informacion de tal forma que fuese lo mas confiable posible —pag. 51-.

Para la Sala no se acompasa con un servicio publico, sometido desde la Constitucién politica a la
regulacion, vigilancia y control del Estado, que la entidad encargada de la intervencion resulte
indiferente a su deber de ser fuente oportuna y confiable de la informacién necesaria para la
regulacion a su cargo.

También la Sala observa que, no obstante las citadas falencias en materia de confiabilidad y
oportunidad, la entidad demandada fund6 la valoracion de la concesién en informaciones no
sustentadas, cuestionadas por los 6rganos de control, en cuanto no reflejaron adecuadamente la
realidad del mercado.

En efecto, con requerimiento de 20 de abril de 2009, la Procuraduria General de la Nacién le
solicité a la Comision Nacional de Television auditar el comportamiento real de la pauta
publicitaria, en tanto el érgano de control lo consider6 necesario a efectos de “determinar y
regular el precio de la concesion”. Requerimiento del que no se conocio respuesta, pese a que
efectivamente la Comision dijo haber estimado el precio base de la concesion a partir de los
ingresos por la pauta publicitaria.

Se conoce si, que como resultado del control de advertencia previo, realizado por la Contraloria
General de la Republica, relacionado con un posible detrimento patrimonial por la inadecuada
valoracion de la concesion, la entidad procedié a actualizar la estimacion del precio base.

En esas condiciones para la Sala resulta claro que la Comision Nacional de Television, lejos de
cumplir los deberes a su cargo, como le corresponde en su calidad de agencia estatal reguladora,
dejo en evidencia que desconocié las condiciones del mercado por las que debe velar.



Siendo asi, encuentra la Sala que la prestacion del servicio de television adolece de ausencia del
marco regulatorio necesario para que nuevos prestadores irrumpan en el mercado por medio de
contratos de concesion, regidos en igualdad de condiciones, con tarifas o precios vinculados si a
los ingresos reales provenientes de la comercializacion de la pauta publicitaria, empero en
condiciones de competitividad, como efectivamente lo reclamaron, sin éxito, los interesados en
el proceso licitatorio adelantado por la entidad demandada.

La asignacion de riesgos prevista para el otorgamiento de la concesion es contraria a los fines
estatales

Especial atencion le merece a la Sala lo que tiene que ver con la estimacion y asignacion de los
riesgos que la entidad demandada asoci¢ al otorgamiento de la concesidn, si se considera que el
actor popular destaca este aspecto entre las irregularidades incurridas durante el proceso
licitatorio, al punto que atribuye a la ausencia de reglas claras y a la falta de transparencia y de
seguridad en la materia, el retiro de dos de los tres potenciales competidores.

Por su parte la Comision Nacional de Television aduce que efectud la estimacion y asignacion de
los riesgos, en la forma como fueron justificadas en los estudios de consultoria contratados y
Ilevadas a cabo en las audiencias realizadas con ese fin.

Observa la Sala que el informe de la consultoria, ademas de recomendar a la entidad demandada
replantear al contrato de concesién, como instrumento de regulacion y en su lugar expedir una
autorizacion individual, en el marco de unas reglas generales, expedidas consultando las
condiciones relevantes del mercado que resulte menester intervenir, también llamd la atencion i)
sobre la metodologia de valoracion utilizada en los contratos de concesion vigentes ya que el
precio base se vincul6 a los ingresos estimados por comercializacién de la pauta publicitaria, el
riesgo significativo de dar lugar a conmutatividad entre el precio de la concesion y la operacion y
explotacion del servicio, que de hecho se materializo al ser convocados cuatro tribunales de
arbitramento entre la entidad demandada y los dos concesionarios, que terminaron con
decisiones disimiles, dada la ambigliedad del contrato en estos aspectos; ii) en cuanto a que si
bien la metodologia de valoracién de la concesion considera una estimacion del ingreso esperado
por la pauta publicitaria, ello no implica que necesariamente el contrato de concesion sea
conmutativo vy iii) respecto del efecto sobre las finanzas publicas de un precio variable sujeto a la
gestion del deudor.

En efecto, en materia de los riesgos asociados al contrato de concesion, con un precio pactado a
partir de una valoracion vinculada a la estimacion de los ingresos por la pauta publicitaria y sus
efectos sobre la prestacion de servicio, puso de presente el informe final rendido por la union
temporal:

4.7 CONTRAPRESTACION POR CONCEPTO DEL OTORGAMIENTO DE LA
CONCESION PARA LA OPERACION Y EXPLOTACION DEL SERVICIO

Corresponde al valor establecido en los contratos de concesion, el cual se determina con base en
los criterios contenidos en el literal g) del articulo 5° de la ley 182 de 1995 antes trascrito. Segun
la norma mencionada, el valor correspondiente al otorgamiento de la concesion se difiere en un
plazo de dos (2) afios.

4.7.1 Naturaleza de la contraprestacion

No obstante dos de los cuatro tribunales de arbitramento que hasta la fecha se han desarrollado




entre las partes, han considerado gue la contraprestacién fijada en los contratos de concesion
quarda relacion directa con los resultados obtenidos por el concesionario, de lo cual derivan
ademas el caracter conmutativo de los contratos hasta ahora suscritos, en nuestro concepto,
tal apreciacion no corresponde ni con la naturaleza de los contratos suscritos por la Comision, ni
con las caracteristicas fijadas por la Ley para dicha contraprestacion como procederemos a
analizar a continuacion.

Respecto de la naturaleza del Contrato de Concesion 136 anotd el Tribunal de Arbitramento
cuyo laudo fue expedido en noviembre de 2004:

“Sin lugar a dudas, los parametros que determinaron la fijacion del valor de la concesion, asi
como los extremos contractuales sefialados, objeto y remuneracion, constituyen elementos
indiscutibles del caracter oneroso-conmutativo que reviste el contrato de concesion 136, en
cuanto las partes se gravan y persiguen beneficios o utilidades reciprocos y determinan, con
rango de certeza, las prestaciones a cargo de cada una de ellas, en procura de la estimacion de
aquellos elementos.

“Desde el momento en que la Comision Nacional de Television permite que un ente privado
opere y explote un canal de television, se afecta en el sentido de que los beneficios inherentes a
la explotacion directa del canal no los recibe, pero al mismo tiempo la utilidad se refleja en la
remuneracion que percibe. Por su lado, Caracol se grava patrimonialmente con la suma de dinero
pagada o a que se obligd a pagar, pero se beneficia con la explotacion comercial del canal.

“La determinacion del objeto se convierte en un elemento de certeza que se complementa
enseguida con el plazo pactado. Se conoce lo que se persigue ejecutar con el canal asignado en
concesion. Pero asi mismo, la suma de $ 117.973.850.000 fija la prestacion del concesionario,
que en principio tiene que observarse como equivalente o de igual valor con la operacion y
explotacion que se autoriza u otorga del canal.

Contrario a lo sefialado por el Tribunal, consideramos que la suma de $ 117.973.850.000
sefialada en el Contrato de Concesidn, no tiene la naturaleza de contraprestacion para la
CNTYV por la operacion que el particular haga del servicio que le es concedido y por lo tanto
no tiene relacion con los resultados de tal actividad. Este valor corresponde a un derecho de
entrada para la prestacion licita de una actividad econdmica que el particular decide asumir solo
en el evento en que libremente opte por acometer tal actividad reservada al Estado.

En efecto, este contrato no incorpora un pago a un particular por un servicio prestado al
Estado, como ocurre en otros contratos de concesion, entre los que se destacan los de
infraestructuras publicas. Sin perjuicio del analisis que sobre la distribucién de los riesgos
cabe a este tipo de contratos, habra de sefialarse que en éstos casos existe una relacion entre la
remuneracion percibida por el Concesionario —bien sea por la cesion de tasas, derechos, o por la
realizacion de pagos directos con cargo al presupuesto de la entidad estatal-y la obra o el
servicio prestados por éste al Estado.

Asi, haciendo abstraccion de las diferentes modalidades que puede asumir un contrato de
concesion de carreteras, puede afirmarse que en el caso de los contratos de concesidn de obra, el
valor percibido por el concesionario equivale al valor de la obra y su mantenimiento durante el
término de la concesion y a la realizacion de la operacion del negocio. Por supuesto, esta
ecuacion incorpora la utilidad del concesionario que puede ser mayor o menor de la inicialmente
esperada (incluso ninguna pudiendo exponerse el concesionario a un escenario de pérdidas),



dependiendo del devenir econémico del contrato.

Sin embargo, en el caso de la concesién para la prestacion de un servicio reservado, no

existe tal relacién. La contraprestacion debida por el concesionario al Estado en tales casos no
equivale al calculo anticipado de sus flujos futuros, sino a un valor por el derecho a la entrada

a un mercado, gque los diferentes agentes evaltan si estan dispuestos o no a pagar de
acuerdo con sus propias estimaciones. No se trata de una contraprestacion, sino de una barrera
de entrada a un mercado legitimamente intervenido por el Estado, que es eliminada para aquel
particular que esté dispuesto a asumir su precio.

De acuerdo con lo anterior, el contrato si bien es oneroso, debe ser considerado como
aleatorio, pues a cambio de una suma cierta de dinero, el Concesionario recibe la posibilidad de
prestar una actividad hasta entonces reservada al Estado, cuyos resultados dependen del
comportamiento del mercado y de su habilidad empresarial. Esta situacion corresponde de
manera exacta a la definicion de contrato aleatorio contenida en el articulo 1497 del Cédigo Civil

(...).

Esta caracteristica de los contratos de concesion de operacion del servicio de television, indica
ademas que la voluntad de las partes al momento de de la celebracion del contrato, consistio en
la eliminacidn de los riesgos de mercado para la parte que cede la explotacion de la actividad
reservada (el Estado) a cambio de una suma fija de dinero. Por su parte, quien asume la actividad
reservada y los riesgos del mercado, es libre de desarrollar la actividad comercial por su
propia cuenta y sin limite en cuanto a sus beneficios 0 pérdidas. A partir de estas reflexiones,
uno de los arbitros que profirid el laudo que dirimi6 las controversias entre la CNTV y Caracol
en el afio 2001, se apartd de la decision mayoritaria por considerar que los contratos de
concesion de television son de caracter aleatorio (...).

Esta misma aproximacion fue considerada en por otros Tribunales de Arbitramento para
descartar la aplicacion de las normas que se refieren al desequilibrio econdémico del contrato en
contratos similares, como es el caso de la telefonia movil celular, en los que el concesionario
paga al Estado un valor de entrada por el acceso al mercado, siendo el resultado de su
participacion en éste mercado completamente aleatorio:

“En el contrato de concesion que ocupa la atencion de este tribunal se pacté como valor, por una
parte, la suma de $ 259.161.000.000. (...)

“En contraprestacion, el ministerio se compromete a la asignacion de las frecuencias del espectro
radioeléctrico con destino a la prestacion y explotacion del servicio, a no efectuar concesiones
con el mismo objeto durante cinco afios y a guardar confidencialidad sobre las informaciones que
le proporcione el concesionario.

“En estas prestaciones mutuas consiste el caracter oneroso del contrato, con la precision de que
el beneficio econdmico para el contratista se retribuye mediante el recaudo de las tarifas
cobradas a los usuarios, de conformidad con los contratos que celebra con estos y en funcion de
las reglas del mercado (...).

Ademas, de los ingresos brutos aleatorios del concesionario, el Estado participa en el 5%, de
donde resulta que tanto los ingresos del concesionario como los del concedente, son aleatorios.

“En consecuencia, como se ha sefialado, el contrato es aleatorio porque una parte del precio
depende de los ingresos brutos que obtenga la sociedad Comcel.



Incluso, el mas reciente Tribunal de Arbitramento al que se someti6 la Comision Nacional de
Television, reconoce que en la jurisprudencia y la doctrina extranjera, contratos como el de
concesion del servicio de television no son susceptibles de la aplicacion del los principios del
equilibrio econdmico o de la ecuacion contractual, en atencion al caracter aleatorio que entrafian
para el concesionario, como consecuencia de la estipulacion de pago de una suma definida de
dinero a la administracion, a cambio de la habilitacion para la realizacion de una actividad
reservada, cuyos resultados son inciertos. Respecto de este tipo de estipulaciones, denominadas
clausulas a forfait sefialo el Tribunal:

“Clausulas a forfait y contrato aleatorio.

“Resulta conveniente ser totalmente claros en este tema. No se esta sosteniendo que la insercién
de clausulas a forfait, incluso redactadas en términos absolutos y definitivos, transformaria en
aleatorios a todos los contratos que las contienen. EI Cédigo Civil define el contrato aleatorio en
dos articulos diferentes. El articulo 1964 establece, en sustancia, que un contrato es aleatorio,
cuando al menos una de las prestaciones debidas depende de un evento incierto y el articulo
1104, que el contrato es aleatorio cuando es el peso o alcance de dichas prestaciones lo que
depende de un evento incierto....

Al lado de ese criterio externo, hay otro, interno, que exige que el alea haya sido considerada por
la comdn intencion de las partes como un elemento constitutivo de su acuerdo...”

“Pero, al lado de esos contratos puramente aleatorios, hay otros mas complejos que resultan de
una combinacion de un contrato aleatorio y uno ordinario... Es la existencia de estos contratos lo
que autoriza la opinion comunmente extendida segun la cual todo contrato puede ser aleatorio.

“Entenderemos, por ello, que alli puede existir una combinacion de un contrato ordinario con un
pacto aleatorio adjunto. Ese pacto puede, entre otras cosas, ser tacito, si las circunstancias
permiten admitir que ciertos riesgos han sido excluidos o aceptados y que, en consecuencia, las
prestaciones debidas seran, en una medida mas o menos amplia, consecuencia de la realizacion
de tales riesgos...”.

“Cuando el empresario se enfrenta a dificultades imprevistas, se comprende que los términos de
la clausula a forfait concebidas para un estado de cosas determinado, no pueden continuar
aplicandose... Sin embargo, incluso el desarrollo y el perfeccionamiento de los mecanismos de
la teoria de la imprevision alrededor de los afios 1920, no han tenido efecto sobre el principio de
la intangibilidad de las clausulas a forfait.”

Independientemente de nuestras consideraciones sobre la naturaleza de la contraprestacion por la
asignacion de la concesion, debe advertirse que el criterio respecto de su naturaleza, lejos esta de
ser unanime. Esta situacion pone de presente la eventual necesidad de migrar hacia el
esguema puramente regulatorio (concesion por licencia) en el cual las discusiones respecto
de la conmutatividad o aleatoriedad de la relacién desaparecen, asi como los riesgos que
para el Estado entrafia tal discusion —pags. 163 a 168-.

Y sobre los riesgos asociados al hecho de concebir el precio que paga el operador por la
concesion para operar y explotar el servicio, como una remuneracion variable, sefiala el informe
final del consultor:

4.12.2 Incorporacion de una Contraprestacion Variable



Para abordar este punto, debemos partir del hecho que la forma de pago y la valoracion de la
nueva concesion son elementos diferentes. En efecto, el primero corresponde a la aplicacion de
los criterios contenidos en el literal g) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995 —el cual arroja como
resultado un dnico valor—, mientras que la forma de pago de la contraprestacion corresponde al
mecanismo dispuesto por la CNTV para recibir tales recursos, lo cual puede contener dos
elementos: De una parte, una division del pago en el tiempo y, por otra parte, la eventual
inclusion de un componente variable en funcién del desarrollo del contrato.

En cuanto al primer elemento, al referirnos al régimen tarifario indicamos que el pago de la
contraprestacion podia ser diferido en un periodo de dos afos, lo que no obsta para que —si las
partes lo estiman conveniente— se establezca un periodo inferior para el pago de tal
contraprestacion. Asi mismo, la CNTV sera autonoma para determinar el flujo de pagos durante
el periodo establecido por la Ley (mensual, bimestral, semestral, etc...).

En cuanto al segundo elemento, debe considerarse que es posible el establecimiento de una parte
variable en la forma de pago de la contraprestacion, o una contraprestacion completamente
variable, lo cual no rifie con el mecanismo de valoracion, pues al momento de efectuar tales
calculos, se ha asumido cierto comportamiento de las variables que pueden determinar el
resultado del negocio. Asi, puede contemplarse la posibilidad de establecer una forma de pago
variable en funcidon de los ingresos brutos del concesionario por concepto de cualquier actividad
comercial asociada a la explotacion del servicio concesionado, lo cual no rifie con la valoracion
efectuada si se atiende a que la determinacion de tal porcentaje se basaria en las estimaciones
efectuadas en la propia valoracion, respecto del comportamiento de las variables que determinan
los ingresos brutos del concesionario.

4.12.2.1 Riesgos de la incorporacion de un valor variable como parte de la Contraprestacion

No obstante la posibilidad juridica de incluir un componente variable en la forma de pago de la
contraprestacion, debe advertirse que de establecerse tal estipulacion se introduciria una
variacion en la distribucion de riesgos planteada anteriormente, que si bien no es ilegal, no hace
nulo el contrato, ni genera conflicto de orden legal, si debe ser considerada por la CNTV desde la
perspectiva econdmica. En efecto, de establecerse tal disposicion, la entidad asume tanto el
riesgo positivo como el negativo en cuanto a los resultados de un negocio, al menos en la parte
definida como variable en la forma de pago, pese a que el Estado no interviene en la ejecucion
del negocio. Esta situacién puede acarrear que el valor finalmente recibido por la Comision a
titulo de contraprestacion sea diferente del inicialmente estimado, pudiendo ser superior o
inferior al mismo.

Adicionalmente, debe advertirse que bajo cierta interpretacion, el definir una parte de la
contraprestacion en funcion de los ingresos brutos del concesionario, puede evidenciar una
relacion causal entre el valor total de la contraprestacion y el resultado del negocio y por lo tanto,
el cardcter conmutativo de estos dos elementos, lo cual ha apoyado los fallos arbitrales en los que
se ha condenado a la CNTV a indemnizar a los operadores por la supuesta ruptura del
equilibrio econdémico del contrato. —pégs. 223y 224-.

De manera consistente con sus conclusiones, el consultor insistio sobre las prérrogas de las
concesiones vigentes y el otorgamiento del tercer canal, mediante licencia. Planteo, también, que
si se llegase a optar “...por continuar con el esquema contractual para las concesiones de
television abierta” —pag. 174-, de conformidad con el articulo 1° de la Ley 448 de 1998, el
Decreto reglamentario 423 de 2001 y el Documento CONPES 3107 de 2001, los riesgos de



demanda de la pauta publicitaria; tecnolégicos, que impliquen la prestacion de nuevos servicios
sustitutos de la television nacional abierta; de preferencias de la audiencia; de las variaciones del
mercado de contenidos para televisién, inflacionarios, cambiarios, financieros, de construccion,
operacion y mantenimiento dafios y perjuicios ocasionados por terceros; rentabilidad del negocio
y regulatorios, incluyendo cambios en la legislacién tributaria, ambiental y la normatividad
general en materia del servicio, debian ser asumidos por el concesionario, en tanto que dichos
cambios, empero asociados a la regulacion por “limitacion en el tiempo de pauta, o impongan
restricciones para la comercializacion de productos, diferentes de las vigentes al momento de la
celebracion del presente Contrato para bebidas alcohdlicas, tabaco, armas” y el “riesgo positivo y
negativo derivado de la variacion de la parte de la contraprestacion calculada sobre la base de los
ingresos brutos del Concesionario derivados de la explotacién de la concesion”, debian ser
asumidos por la concedente.

En esta misma linea, en los pliegos de condiciones la entidad demandada asigné al concesionario
todos los riesgos del negocio, relativo a la prestacion del servicio de television nacional de
operacion privada, con excepcion de los atinentes a la variacion de los ingresos brutos por la
pauta publicitaria y al riesgo regulatorio, que resolvio asumirlos, en estos términos —se destaca-:

CLAUSULA DECIMA SEXTA: RIESGOS DE LA COMISION. LA COMISION asume el
riesgo derivado de las variaciones en la regulacion expedida por la COMISION, cuando el objeto
del cambio regulatorio implique una limitacion en el tiempo permitido para la emision de pauta
publicitaria, 0 imponaga restricciones para la comercializacion de productos, adicionales a los
vigentes al momento de la celebracion del Contrato, siempre y cuando tales variaciones sean
susceptibles de romper el equilibrio econémico del Contrato —segun consta en la minuta del
contrato publicada con el pliego de condiciones, fl. 685, c.p.1-.

Y, adicionalmente, conforme con el pliego de condiciones y la minuta del contrato del proceso
licitatorio sub judice, la entidad enjuiciada asumiria, en favor del concesionario, los efectos de la
entrada al mercado de un nuevo competidor, en los siguientes términos —se destaca-:

CLAUSULA CUADRAGESIMA SEPTIMA.- CONTEXTO DEL MERCADO. Por medio del
presente contrato y de acuerdo con los estudios realizados por la COMISION, ésta otorga a favor
de EL CONCESIONARIO una concesion para la operacion y explotacion de un canal de
television privada de cubrimiento nacional en un contexto de mercado al momento de la

adjudicacion del contrato, en el que participan EL CONCESIONARIO y dos operadores
incumbentes adicionales.

CLAUSULA CUADRAGESIMA OCTAVA.- NEUTRALIDAD PARA LA COMPETENCIA.
Si como resultado de la adjudicacién de un nuevo canal para el servicio de television, el nuevo
concesionario obtiene condiciones que le otorguen ventajas competitivas frente a EL
CONCESIONARIO, éste ultimo tendré derecho a que se modifique el presente contrato de forma
tal que en ningun caso las ventajas competitivas del nuevo canal sobre el de EL
CONCESIONARIO resulten de los términos de condiciones de los respectivos contratos de
concesion —fl. 696, c.p. 1-.

Ahora bien, los estudios a los que hacen referencia las clausulas trascritas, sefialan que la
valoracién de la concesion para el nuevo operador se estimo bajo el supuesto de que a este le era
factible capturar una tercera parte del total de la pauta publicitaria del pais.

Se observa, entonces, que la Comisién Nacional de Television pretendia suscribir un contrato



conmutativo y, también, asumir el riesgo de las condiciones del mercado que la misma no
regulaba, como era su deber y cuya gestion dejaba enteramente al operador. Y no solo eso, las
condiciones de mercado utilizadas para su valoracion, esto es proporcional a una tercera parte de
los ingresos brutos del total de la pauta publicitaria en el pais y a la clausula de tratamiento
especial a un nuevo operador, llevan al entendimiento de que la concedente asumiria de entrada,
los efectos de la gestion de un nuevo operador con capacidad de disputar al concesionario el 33%
del mercado, sobre el que fue calculado el precio base de la concesion.

Observa la Sala que las disposiciones del articulo 1° de la Ley 448 de 1998 y del Decreto 423 de
2001, en que el consultor fundo sus recomendaciones, se refieren especificamente a los riesgos
asociados al cumplimiento de “las obligaciones pecuniarias sometidas a condicion” que contraen
las entidades estatales y a la politica que deben seguir en la estructuracion de proyectos de
infraestructura con participacion de capital privado, sujeta —se destaca- “al principio de que

corresponde a las entidades estatales asumir los riesgos propios de su caracter publico y del
objeto social para el que fueron creadas o autorizadas, y a los contratistas aquellos

determinados por el lucro que constituye el objeto principal de su actividad” —Dec. 423,
arts. 16 y 17-.

Se destaca, ademas, que la Constitucion Politica no reservo al Estado la prestacion de los
servicios publicos, en cuanto la misma puede ser asumida —se destaca- “directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares” —art. 365-. Asimismo, la Ley
182 de 1995, si bien sometio el servicio publico de television a “la titularidad, reserva, control y
regulacion del Estado”, i) establecid que su prestacion “correspondera, mediante concesion, a las
entidades publicas a que se refiere esta Ley, a los particulares y comunidades organizadas, en los
términos del articulo 365 de la Constitucion Politica” —art. 1°- y ii) que cualquiera sea el
mecanismo utilizado, esto es contrato o licencia, para conceder la autorizacion, el concesionario
debe pagar una tarifa que debia fijar la Comision, con sujecion, entre otros criterios, a los
requerimientos econdmicos del servicio a cargo de los operadores publicos y de igualdad entre
operadores con concesiones similares —arts. 5° y 48-.

En tanto el ordenamiento no reservo al Estado la prestacion del servicio publico de television, se
comprende, entonces, que esa misma ley defina la concesion, mediante licencia o contrato, como
—se destaca- “el acto juridico en virtud del cual, por ministerio de la ley o por decision reglada de
la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, se autoriza a las entidades publicas o
a los particulares a operar o explotar el servicio de television y a acceder en la operacion al
espectro electromagnético atinente a dicho servicio” —art. 110-.

De donde no resulta posible el entendimiento segun el cual en virtud del contrato de concesion,
sujeto a los alcances del articulo 46 de la Ley 182 de 1995, el concesionario asume una
prestacion que el Estado remunera. Razdn por la que resultan ajenas a la relacion juridica
contractual, propiamente dicha, en los términos de la norma citada, la prestacion econémica e
igualmente la sujecion de esta a una condicion.

En ese mismo orden, en cuanto por definicion legal la concesion no es nada distinto a una
autorizacion individual para el uso del espectro, para la operacion y explotacion del servicio de
television, sujeta al pago de una tarifa fijada por el Estado, resulta ajena a las politicas de
prevencion del riesgo propios de los proyectos de infraestructura, de donde también resulta
extrario que la entidad concedente asuma los riesgos propios de ese tipo de proyectos.

Se comprende, entonces, por qué en los términos del articulo 48 de la Ley 182 de 1995 —se



destaca- “[I]a escogencia de los operadores zonales, se hara siempre y sin ninguna excepcién por
el procedimiento de licitacion publica. La adjudicacion se hara en audiencia publica. De ninguna
manera la concesidn se hara por subasta publica”, pues, mientras que en el primero de estos
procedimientos la escogencia responde a criterios que tienen que ver con la organizacion,
prestacion del servicio y proteccion de los principios que la sujetan, es de la esencia del
funcionamiento de la subasta la negociacion del precio.

Empero, la Ley 1341 de 2009 introdujo modificaciones sustanciales en la materia. Si bien se
mantuvo la obligacion legal de pagar una tarifa o derecho por la autorizacion, establecié como
criterio de adjudicacion de la concesion la maximizacién de los ingresos para el Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, a traves de la subasta —art. 72-. De donde
resulta evidente que, a partir de entonces, no le correspondia a la Comision Nacional de
Television la fijacion de la tarifa por la licencia o contrato, en tanto el asunto se sujetaria a la
interaccion de la oferta y la demanda, propia de la subasta y los derechos, tarifas o precios no
dependerian de los criterios establecidos en el citado literal g, del articulo 48, en cuanto sujetos a
la maxima disponibilidad a pagar, ofertada en la subasta.

En sintesis, aunque las disposiciones que imponen la obligacion de pagar una tarifa o derecho
por la autorizacion para operar y prestar el servicio televisibn mantienen su vigencia, el quantum
de esa obligacion debe determinarse mediante subasta que maximice los ingresos para el fondo
estatal, de donde el valor final debe ser el resultado de la méxima disposicion a pagar ofertada
por los interesados, en tanto que la valoracion estatal tiene como Unico proposito establecer una
base inicial para la negociacion o formacion del precio. De donde es infundado pretender la
conmutatividad del contrato por el hecho de haberse calculado un precio base, asi este sea
estimado a partir de los ingresos por la pauta publicitaria, porque i) al margen de que la
concesidn se otorgue por licencia o contrato, la ley impone la obligacion de pagar por la
autorizacion individual; ii) el precio base es simplemente un referente para la maximizacion de
los ingresos estatales por la autorizacion del servicio v iii) el precio final que debe pagar el
adjudicatario corresponde a la maxima disposicion que ofrecié pagar para obtener la autorizacién
en condiciones de libre competencia y, por tanto, a un criterio de valoracién distinto de la
estimacion del precio base.

Lo anterior, si se considera que i) desde el ambito legal, lo que paga el operador es el valor de la
autorizacion que le permite explotar el servicio; ii) en virtud de la autorizacién que otorga el
Estado no contrata la prestacion del servicio en su favor; iii) la concesion no tiene como fin
ejecutar proyectos de infraestructura para el Estado, dado que legalmente esta desprovista de la
clausula de reversion en su favor; iv) la gestion del negocio esta totalmente en cabeza del
prestador del servicio y v) la Comision Nacional de Television dejé a la entera libertad del
operador la negociacion de las tarifas para la comercializacion de la pauta publicitaria, de las
cuales se obtienen los ingresos de la explotacién del servicio.

Pero es que, ademas, repugna a la moralidad administrativa, en cuanto i) desdice los mas
elementales deberes de lealtad y respeto por lo pablico y ii) subordina los fines estatales a los
intereses particulares, que estando sujeta la prestacion del servicio a la libre competencia
econdmica desde el ordenamiento superior, se asuma que el riesgo propio de la rivalidad por la
clientela, al que esta enfrentado el operador privado en su negocio, sea de caracter publico y esté
comprendido entre las funciones que le corresponde asumir a la Comision Nacional de
Television, cuando en realidad las condiciones de prestacion del servicio, que se han dejado
expuestas, permiten concluir, sin hesitacion, que se trata de riesgos asociados al lucro que



constituye el fin principal para el prestador.

En este punto debe enfatizar la Sala que, en tanto la ley impone la obligacién dineraria por el
solo hecho de permitirse al operador privado el uso del bien y la explotacion del servicio, no
cabe razon para que el Estado cargue con los riesgos de la libre competencia que debe enfrentar
el operador del servicio. Si la obligacion de que se trata no esta impuesta en la ley como una
contraprestacion que el concesionario paga al Estado para que este lo libre de los riesgos del
mercado, no se acompasa con la moralidad administrativa que sea la entidad estatal quien deba
asumirlos.

Ahora, en lo que toca con la autorizacion de la entrada de nuevos operadores al mercado en
competencia, a la Sala no le asiste duda que, en cuanto se trata de un deber impuesto al Estado,
no puede concebirse como un riesgo que este deba asumir. Muy por el contrario, se trata de las
condiciones impuestas por el ordenamiento superior, a las cuales se sujeta el operador privado
desde el mismo momento en que decide hacer de la prestacion del servicio su principal actividad
econdémica. En esas condiciones, no se compagina con la moralidad administrativa que la entidad
demandada se haya obligado, conforme con el pliego de condiciones y el contrato prometido, a
indemnizar al concesionario por el hecho de que en el futuro, en cumplimiento del deber legal,
autorice la entrada de nuevos prestadores por razén de las necesidades del servicio.

En efecto, el articulo 29 de la Ley 182 de 1995 desarrollé la libertad econdémica en el sector,
garantizando el “derecho de operar y explotar medios masivos de television”, para lo cual
impuso al Estado el deber autorizarlo, con sujecion a las posibilidades del espectro
electromagnético, las necesidades del servicio y la prestacién eficiente y competitiva del mismo.

En efecto, de tal claridad es la norma en cita —se destaca-:

“ARTICULO 29. LIBERTAD DE OPERACION, EXPRESION Y DIFUSION. El derecho de
operar y explotar medios masivos de television debe ser autorizado por el Estado, y depender
de las posibilidades del espectro electromagnético, de las necesidades del servicio y de la
prestacion eficiente y competitiva del mismo. Otorgada la concesion, el operador o el
concesionario de espacios de television haran uso de la misma, sin permisos o autorizaciones
previas. En todo caso, el servicio estard sujeto a la intervencidn, direccién, vigilancia y control
de la Comision Nacional de Television”.

Por su parte, el articulo 22 ibidem, definié la television nacional de operacion privada, como una
—se destaca- “alternativa privada y abierta al publico para cubrir de manera permanente las
necesidades del servicio y la prestacion eficiente y competitiva del mismo en todo el territorio
nacional.

En ese orden, el nUmero de competidores, esto es de prestadores autorizados para operar y
explotar el servicio no puede depender de una decision discrecional de la Comision Nacional de
Television, sino que debe estar determinado en funcidn de los criterios objetivos definidos por la

ley.

En este mismo sentido, ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta
Corporacion que, en materia de prestacion del servicio de television, las limitaciones provienen
principalmente de las restricciones tecnolégicas en el uso del espectro electromagnético, sin
referirse a otras de caracter puramente discrecional, como las asociadas a privilegios que tienen
que ver con el otorgamiento de la exclusividad, la reparticién del mercado entre los operadores o
limitaciones a la entrada.



En este sentido es enfética la jurisprudencia de la Corte Constituciona —se destaca-:

En tratdndose de medios de comunicacion como la television, que requieren del uso de un bien
publico técnicamente restringido como es el espectro electromagnético, el legislador esta en la
obligacion, a través de la ley, de regular el uso del mismo de manera tal que a tiempo gue no se
interfiera el derecho fundamental de las personas a fundarlos, se les garantice a todas igualdad
de oportunidades para acceder a su uso, y se le garantice a la sociedad que el mayor nimero de

ciudadanos tendra la oportunidad de hacerlo (...).

Si se tiene en cuenta el cupo limitado de frecuencias y espacios y la imposibilidad de que "todos"
los ciudadanos que lo deseen puedan ejercer efectivamente su derecho a fundar medios masivos
de comunicacion que requieran del uso del espectro electromagnético, un sistema que prevea
prérrogas como la descrita, que privilegie a quienes ya han tenido la posibilidad de explotarlo,
sin permitir la libre competencia por los espacios para un nuevo periodo de adjudicacion,
necesariamente restringe las oportunidades de acceso de aquellos que en una anterior
oportunidad no hayan participado o no hayan sido favorecidos con una concesion, con lo que se
viola, entre otros, el mandato del articulo 75 de la Carta.

Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido enfatica al sefialar que la limitacion del
namero de prestadores del servicio, en cuanto impligque restricciones a la libre competencia debe
estar fundada en razones de interés general y sujeta a los principios de proporcionalidad y
racionalidad.

En este sentido el siguiente pronunciamient:

El actor funda este cargo en que la restriccion al nimero de operadores, el canon inicial de
concesién y la dedicacion exclusiva al tipo de servicio que se exige a los futuros concesionarios,
lesionan el derecho a la libre empresa y alteran la libre competitividad, porque afectan los
valores del servicio frente al usuario.

La Sala reitera lo expresado por esta Corporacion en anteriores providencias, en las cuales se
considerd que la regulacion del uso del espectro electromagnético, mediante requisitos relativos
al numero de concesionarios, al costo de la licencia de concesion y a la limitacion de las
actividades de los nuevos concesionarios, mas que contrariar las normas superiores que regulan
la materia, la desarrollan.

La libre competencia econdmica es un derecho individual y también colectivo (articulo 88 de la
Constitucidn), que tiene por objeto el logro de un estado de competencia real, libre y no falseada,
que permita la obtencion del lucro individual para el empresario, a la vez que genera beneficios
para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio
real y justo.

El ejercicio de tal derecho impone la actuacién del Estado, quien no actta sélo como garante de
los derechos econémicos individuales, sino como corrector de las desigualdades sociales que se
derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales libertades

En este sentido se pronunci6 la Corte Constitucional en sentencia C 333 12 de mayo de 1999, en
la que para definir el concepto de libertad econémica dijo que:



(...) si bien la libertad de empresa, la libre competencia y la libre iniciativa privada encuentran
amparo constitucional, la Carta no se circunscribe a asegurarlas de manera absoluta, sino que
pretende igualmente otorgar al Estado y a la comunidad, mecanismos para prevenir abusos y
garantizar la equidad en las relaciones econoémicas. Por ello, la busqueda de transparencia, la
solidaridad, la interaccion de los diferentes agentes y unidades econémicas dentro de esquemas
que promuevan la prosperidad general, la limitacion en el ejercicio del poder monopolistico y del
abuso de la posicion dominante en el mercado, entre otros, son elementos que permiten limitar
la libertad economica y de empresa” (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-333 de mayo 12
de 1999. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero).

La Seccidon Primera de la Corporacion también se ocup6 del tema cuando analizé un cargo
similar al que ahora se estudia, en sentencia proferida el 14 de julio de 1995, expediente 3072, en
la que afirm6 que la CRT tiene a su cargo la funcidn de promover la competencia en el sector de
las telecomunicaciones y de proponer y adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de
posicion dominante, a cuyo efecto puede establecer los requisitos generales a que deben
someterse los operadores de los servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e
internacional para ejercer el derecho de usar las redes de telecomunicaciones.

Dijo respecto de la regulacion del nimero de operadores:

“Por lo demas, la fijacion de un nimero de operadores puede ser una politica general de
administracion y control en procura de la calidad y eficiencia del servicio publico de
telecomunicaciones e impedir abusos de posicion dominante dentro de la competencia de las
distintas empresas prestatarias del servicio.

La fijacion de un namero limitado de concesionarios es, a la luz de lo dispuesto en el literal c)
del articulo 74 de la ley 142 de 1994, una funcion de la Comisidn equivalente a establecer un
requisito general a que deben someterse los operadores de los servicios de telefonia basica de
larga distancia nacional e internacional para ejercer el derecho a usar las redes de
Telecomunicaciones del Estado.

El espectro electromagnético es elemento esencial del servicio de telecomunicaciones cuyo uso
debe ser regulado habida cuenta de que es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a
la gestion y control del Estado (art. 75 C.N.).

La Corte Constitucional (sentencia T - 081 de 26 de febrero de 1993), ha expresado que, 'las
limitaciones normativas al uso del espectro electromagnético por parte de los particulares
obedecen a que éste es parte del territorio colombiano (art.101 C.N.) y pertenece por lo tanto a la
Nacion (art. 102 C.N.). Razones de soberania y sequridad, asi como los principios de
pluralismo informatico, democracia participativa, e igualdad justifican la intervencion
estatal en las actividades qgue hacen uso de este bien publico en el ejercicio de sus derechos
fundamentales. De otra parte factores geograficos, econdémicos y tecnoldgicos hacen
indispensable la intervencion estatal con miras a garantizar las condiciones 6ptimas de
transmision y de uso adecuado de este bien pablico'.

Asi mismo la Constitucion de la Unidn Internacional de Telecomunicaciones en su articulo 33 al
tratar sobre la 'utilizacion del espectro de frecuencias radioeléctricas y de la 6rbita de los satélites
geoestacionarios', recomienda a los paises miembros limitar las frecuencias y el espectro
utilizado al minimo indispensable para obtener el funcionamiento satisfactorio de los servicios
necesarios y tener en cuenta en la utilizacién de bandas de frecuencia para las




radiocomunicaciones 'que las frecuencias v la érbita de los satélites geoestacionarios son
recursos naturales limitados que deben utilizarse en forma racional, eficaz y econémica, de
conformidad con lo estatuido en el Reglamento de radiocomunicaciones para permitir el acceso

equitativo a esta Orbita y a esas frecuencias a los diferentes paises, teniendo en cuenta las
necesidades especiales de los paises en desarrollo v la situacién geogréfica de determinados

paises'.

Las anteriores consideraciones fueron reiteradas por esta Seccion en las sentencias 11744 y
11856 de 2000, ya resefiadas, en las que se acogi6 también la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y se afirmé que el derecho a la libre competencia econémica no es absoluto, ni
constituye una barrera infranqueable a la intervencion del Estado; gue la libertad se encuentra

atemperada en la preceptiva constitucional, por la prevalencia del interés colectivo y por
los principios de razonabilidad v de proporcionalidad; que la libre competencia econdmica

no excluye en modo alguno la injerencia del Estado para alcanzar los fines que le son
propios, como los indicados en los articulos 64, 65 y 66 de la Constitucion y que la ley 142 de
1994 reconoce a todas las personas el derecho a organizar y operar empresas que tengan por
objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites del bien comun (art. 10) en
aplicacion clara de la libertad de empresa.

Y ajuicio de la Sala, no puede ser de otra manera, si se considera que, sin perjuicio de las
restricciones técnicas que limitan el uso del espectro electromagnético, el articulo 334 de la
Constitucidn Politica reservé a la ley la limitacién de la libertad y competencia econdmicas, por
razones que tienen que ver exclusivamente con el interés social, el ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacion.

En ese orden, huelga concluir, sin hesitacion, que no le resultaba posible a la Comisién Nacional
de Television renunciar o limitar el ejercicio de la facultad de intervencidn estatal de autorizar de
la entrada de nuevos competidores, so pretexto de que los prestadores del servicio pagaron por la
autorizacion para explotar el servicio, pues una actuacion en tal sentido constituye un repudiable
sometimiento de los fines del Estado a los intereses netamente particulares del prestador del
servicio.

Lo anterior pone de presente que, en tanto los criterios relacionados con las necesidades del
servicio, la disponibilidad del espectro y la prestacion eficiente y competitiva envuelven aspectos
técnicos y econémicos, su verificacion debe estar sujeta a unas reglas, metodologias y
procedimientos claros, de manera que su aplicacion produzca resultados reproducibles o
constatables, condicidn necesaria para la transparencia y seguridad de las decisiones en esa
materia, determinante de la libre competencia y del pluralismo informativo del servicio. La
ausencia de esos elementos para verificar las razones objetivas que ameritan la entrada de nuevos
operadores, genera oposicion, inseguridad y falta de transparencia, como lo reiteraron los
interesados, justificadamente, a juicio de la Sala, en distintas etapas del proceso licitatorio del
que se trata.

En ese mismo sentido, destaca la Sala que la ausencia de reglas generales en aspectos
determinantes de la organizacién del mercado y la regulacion del servicio, como los que tienen
que ver con las condiciones objetivas para la definicion de la entrada de nuevos operadores y la
definicion de la tarifa o el precio base de la concesion por la operacion y explotacién del
servicio, necesarias para la adjudicacion del tercer canal en condiciones de libre competencia, se
constituye en una grave irregularidad que limita la concurrencia para la adjudicacion de la
concesion sub judice.



Empero, contrariando los expresos deberes que en la materia le son exigibles, contraté una
consultoria para la —se destaca- “valoracion de las prdrrogas de las concesiones y el estudio de
viabilidad para la entrada de un tercer operador”, priorizando las necesidades del servicio en
razon de criterios puramente econémicos, relacionados con la exclusividad del mercado o la
limitacion del nimero de operadores, como lo sefialo la firma consultora en su informe final.
Esto precisamente, por ausencia de criterios generales de caracter regulatorio que permitan
cumplir el mandato legal de autorizar la prestacion del servicio en condiciones objetivas.

Por otra parte, el Plan de Utilizacidn de Frecuencias, adoptado por la Comision Nacional de
Television da cuenta de la disponibilidad de distintas frecuencias. Asimismo, el informe final de
la consultoria reitera sobre la posibilidad de que, desde el punto de vista técnico, del uso del
espectro electromagnético, entren nuevos prestadores del servicio de television nacional de
operacion privada y sefiala que las consideraciones del estudio resultan aplicables “en el evento
que, con fundamento en los analisis objeto de la presente consultoria y los demas efectue la
Comision Nacional de Television, directamente o a traves de sus contratistas, se decida la
contratacion de mas de un concesionario diferente de los actuales” —pég. 213-. Empero, a
solicitud de la entidad enjuiciada, el consultor propone un analisis de viabilidad financiera de la
entrada de nuevos operadores, a partir del supuesto predeterminado de que el ingreso del nuevo
competidor es viable si este tiene la —se destaca- “capacidad de generar una tasa de retorno
positiva teniendo en cuenta el pago de una licencia a la Comision Nacional de Television”,
valorada a partir de una metodologia de flujo de caja libre, con la estimacion de los ingresos por
la pauta publicitaria, utilizando para el efecto una informacion respecto de la que no se tiene
certeza de su veracidad en lo relativo al volumen de ventas y a las tarifas o precios reales,
ademas de utilizar un escenario de demanda asociado a las restricciones de oferta presentes, que
el mismo consultor puso de presente, para concluir que en esas condiciones es inviable, desde el
punto de vista financiero y bajo los mencionados supuestos modelados, la entrada de mas de un
nuevo operador. Y en ese sentido procedio la entidad enjuiciada.

En esas condiciones huelga concluir que la Comisidén Nacional de Television definid la entrada
de los prestadores del servicio, a partir de criterios subjetivos, puramente discrecionales, ajenos a
los que la sujetan legalmente en el ejercicio de la funcion de regulacion. De donde los efectos de
la entrada de nuevos operadores -que la enjuiciada en este proceso decidié asumir, como lo
convino en la clausula de condiciones del mercado contenida en la minuta del contrato, en
beneficio del concesionario y en contra de los fines estatales-, lejos de constituir un verdadero
riesgo asociado a los intereses generales del servicio, comprendido entre las funciones de la
Comisién Nacional de Television, en realidad constituye un privilegio injustificado en favor del
prestador.

Es que no se acompasa con el deber del Estado de autorizar la explotacion con sujecién a las
necesidades del servicio, a la disponibilidad del uso de espectro y a la eficiencia y
competitividad, que la entidad enjuiciada condicione econdmicamente el ejercicio de esa
funcion, al punto que decida no permitir el ingreso de nuevos prestadores.

Similares razonamientos caben en relacion con la asignacién de los riesgos derivados de los
cambios normativos en las condiciones de ausencia regulatoria propiciada por la entidad
enjuiciada, si se considera gque a sabiendas de que la regulacion, a través de normas que rijan en
igualdad de condiciones, es necesaria para la prestacion del servicio, como se ha sefialado a lo
largo de esta providencia, la entidad enjuiciada, enterada de los vacios normativos existentes,
prefiera otorgar primero la concesion, asumir los efectos econdmicos que pueda producir la



nueva normatividad, para luego proceder a expedirla.

Ahora, no desconoce la Sala que, en virtud del principio de confianza legitima la autoridad no
puede sorprender a los administrados con cambios intempestivos, ni imponerles sacrificios mas
alla de los necesarios para la realizacion de los fines publicos, como lo viene reiterando la
jurisprudencia de esta Corporaci6, razones por las que la agencia regulatoria debe prever los
regimenes de transicion normativa que consulten los intereses legitimos de los prestadores del
servicio. Empero, no se acompasa con los fines estatales que la entidad enjuiciada decida otorgar
primero la concesion, postergando el cumplimiento del deber de establecer la regulacion general
del servicio y que, en esas condiciones, asuma el riesgo de los cambios normativos, porque en las
condiciones verdaderamente preocupantes de ausencia de normatividad evidencias a lo largo del
sub lite, puede resultar monetariamente mas ventajoso para la agencia estatal renunciar a regular
que pagar los efectos de los cambios normativos, por haberse obligado a asumirlos; amén de que,
como se viene reiterando, se trata de un negocio cuyo lucro esta enteramente a cargo del
particular.

La Comision limitd injustificadamente la concurrencia en la etapa de registro de los interesados

El actor popular aduce que la entidad demanda limito arbitrariamente la concurrencia al proceso
licitatorio sub judice, en cuanto fijo un término perentoriamente corto para que los potenciales
oferentes pudieran inscribirse en el registro Unico de operadores, al tiempo que nego la
posibilidad de que nuevos interesados pudieran hacerlo antes de que se abriera por segunda vez
la licitacidn sub judice. Por su parte, la entidad enjuiciada entiende satisfecho el requisito de
pluralidad de concurrencia en cuanto inscribio a tres interesados, distintos de los concesionarios
actuales.

Para la Sala, la aplicacién de las barreras de entrada al mercado establecidas legalmente, en tanto
limitaciones a la libertad y competencia econémicas, estan sujetas a los criterios de racionalidad
y proporcionalidad y al margen de la discrecionalidad.

En ese orden, si bien las disposiciones del articulo 48 de la Ley 182 de 1995 exigen que los
interesados estén inscritos, calificados y clasificados en el registro Unico de operadores del
servicio de television antes del acto de apertura de la licitacion, no le resultaba posible a la
Comision Nacional de Television, en ejercicio de las facultades conferidas en la materia, limitar
discrecionalmente las posibilidades de concurrencia de los interesados en la adjudicacion de la
concesion.

En esa misma orientacion, el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 exige que, con la finalidad de
asegurar procesos transparentes en la asignacion de bandas de frecuencia y la maximizacién de
recursos para el Estado, se promueva ampliamente la participacion plural de interesados en la
banda de frecuencias. No otra cosa puede entenderse de las disposiciones en cita que disponen
que —se destaca- “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 numero plural de interesados en la banda de frecuencias
correspondiente”.

De donde el entendimiento en el sentido de que la exigencia de concurrencia se agota con la
verificacion de un namero plural de interesados inscritos, no se acompasa con la finalidad de las
disposiciones en cita. En efecto, estando a cargo de la Comision Nacional de Television el
objetivo legal de asegurar la transparente asignacion de las bandas de frecuenciay la



maximizacion de los ingresos estatales, el deber de determinar si existe un numero plural de
interesados, impone que esa entidad adelante actuaciones positivamente encaminadas a crear las
condiciones que propicien, esto es promuevan, la concurrencia, para lo cual no puede i) ahorrarse
esfuerzos en una amplia convocatoria en la etapa previa del registro, ii) establecer términos
excesivamente cortos para la inscripcion y iii) cerrar injustificadamente el acceso al registro.

Los elementos probatorios obrantes en el proceso ofrecen certeza en cuanto a que, mediante el
acuerdo 001 del 11 de abril de 2008, la Comision Nacional de Television limité el término para
la inscripcidn al registro Unico de operadores a 75 dias calendario, contados desde el 15 de abril
siguiente, decision que, a todas luces, adolece de falta de racionalidad y proporcionalidad, si se
considera que entre la fecha en que la demandada adopt6 la decisién de que Colombia tendria un
tercer canal de television, esto es el 9 de agosto de 2007 y el 29 de octubre de 2009, cuando abrio
la licitacion, transcurrieron mas de dos afios y dos meses.

Asimismo, obra evidencia probatoria en el proceso que da cuenta de que con posterioridad a la
revocatoria de la licitacion abierta en octubre de 2009, la Comision resulto indiferente a las
observaciones con las que los interesados la cuestionaron, por no permitir el acceso a la
inscripcion en el registro antes de abrir por segunda vez el proceso licitatorio. Para la Sala resulta
claro que, acorde con las exigencias del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, la entidad enjuiciada
estaba obligada a abrir nuevamente el acceso al registro Gnico de operadores, pues, con
independencia de que tuviera conocimiento o no de nuevos interesados, sobre ella gravitaban los
deberes de promover y garantizar la concurrencia.

Siendo asi, huelga concluir que en tanto la entidad enjuiciada actu6 prevalida del afan de
adjudicar el tercer canal, con repudio por los criterios de racionalidad y proporcionalidad que la
sujetan en la fijacion de los términos para acceder a la inscripcion en el registro y por los deberes
que le son exigibles en materia de promocion de la concurrencia, las actuaciones con las que
limito el acceso al registro resultan abiertamente contrarias a los fines estatales y, por ende,
violatorias de la moral administrativa.

La entidad enjuiciada actu6 contra el deber legal de maximizar los ingresos estatales

El actor popular aduce que la Comision Nacional de Televisién vulner6 la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio pablico, en tanto i) la subasta con un Unico oferente
no permite la maximizacién de los ingresos para las arcas estatales, como lo pone en evidencia la
nulidad del numeral 4.11 del pliego de condiciones que, por razones de ilegalidad, declaro la
Sala Plena de esta Corporacion, al encontrar que esas disposiciones violaban abiertamente el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en tanto permitian la adjudicacion con un unico oferente y ii)
no valoré adecuadamente la concesién, dado que la enjuiciada estableci6 un precio base para la
subasta sustancialmente mas bajo que el calculado para la prorroga de las concesiones vigentes.

Por su parte, la Comision Nacional de Television esgrime en su defensa que i) cumplio el deber
de maximizacidn de los ingresos al establecer que el proceso de seleccion permitiria a varios
oferentes pujar en tres rondas, con cualquier oferta que supere la base de la concesion o el del
cierre de la ronda anterior, salvo que el valor de la segunda oferta presentada por uno de los
proponentes llegare a superar un 30% o mas al del otro proponente, caso en el cual se cerraria la
subasta en esa ronda y que, de existir un solo oferente, el precio de la concesion seria el fijado
como la base, mas un 10%, pues asi le corresponde legalmente establecerlo en virtud de la
autonomia de la que goza y ii) que las actualizaciones en el precio base se debieron a ajustes
propios del comportamiento de las variables utilizadas en la metodologia de valoracion.



Como ya se expuso, el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 exige que los ingresos que debe
percibir el Estado por la asignacion de la banda de frecuencias y la explotacion del servicio, se
maximicen, mediante mecanismos de seleccion objetiva, en condiciones de libre competencia,
entre ellos la subasta.

Entiende la Sala que, conforme con los postulados de la ciencia econdémica, la subasta permite
maximizar los ingresos en un ambiente de libre competencia, en cuanto la interaccién de la
oferta y la demanda en condiciones de incertidumbre sobre el precio final, lleva a que los
participantes adopten como estrategia dominante, de cara a obtener la adjudicacion, revelar, esto
es, ofertar el valor maximo que estan dispuestos a pagar por el producto.

Y como sefiala la doctrina, la interaccion entre la oferta y la demanda es determinante del precio
en condiciones de equilibrio —se destaca-: “[e]n un mercado la interaccidén de productores y

consumidores determinan el precio al que se vende un producto, asi como la cantidad
comprada y vendida del mismo, es decir el precio y la cantidad de equilibrio.

En el mismo sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional enfatiza que una de las
razones de ser de la proteccién constitucional de la libre competencia tiene que ver con la
sustitucion de la fijacion arbitraria de los precios de los bienes o servicios, por la interaccion de
la oferta y la demanda en condiciones de equilibrio.

En esa linea, el siguiente pronunciamient —se destaca-:

La Corte subraya que la Constitucion define la libre competencia como un derecho, una de
cuyas consecuencias consiste en que, en condiciones de mercado, ninguno de los actores
puede fijar de manera arbitraria el precio de los bienes o servicios disponibles para la
compra o la venta, sino que su precio es consecuencia de la interaccion de la oferta y la
demanda. De esta forma, el sistema de precios depende de un equilibrio impersonal, que
resulta de esta misma interaccion, y no de los intereses o de los caprichos de algunos de los
actores economico.

Siendo asi, la Sala concluye, sin hesitacion, que al tenor de las exigencias del articulo 72 de la
Ley 1341 de 2009, el precio de la asignacion de las frecuencias y la explotacién del servicio de
television, debe resultar de la interaccion de la oferta y la demanda en condiciones de equilibrio,
lo que de plano descarta su fijacion arbitraria por parte de la Comision Nacional de Television.

De donde no se acompasa con estos postulados que la entidad enjuiciada haya limitado
injustificadamente las rondas de la subasta, disponiendo el fin de la puja cuando uno de los
oferentes revele disposicion a pagar superior al 30% del precio base, si se considera que i) como
lo sefialan los criterios que se acaban de resaltar, la fijacion del precio debe ser el resultado de la
libre interaccion de la oferta y la demanda, en condiciones de equilibrio y no de limites
arbitrarios y ii) las razones a las que la demandada acudié para justificar esa limitacion, a juicio
de la Sala carecen de seriedad.

En efecto, el material probatorio da cuenta de que, en respuesta a las observaciones formuladas
en la audiencia adelantada con el fin de identificar y asignar los riesgos del contrato, en el
sentido de que la limitacién impuesta para que la subasta no maximizara en mas de un 30% el
precio base resultaba injustificada, porque que la experiencia muestra una tendencia a superar en
todos los casos ese porcentaje, si estos procesos se adelantan en condiciones adecuadas de
competencia, la Comision Nacional de Television se limito a sefialar que esa regla cumplia el



criterio de maximizacion de los ingresos, en cuanto incentivaba, desde la primera ronda, el
incremento del 30% o mas del precio base, como lo demuestra un estudio que recoge las
experiencias en materia de subastas de telefonia mavil.

Empero, no se conocen andlisis de sensibilidades, corridas de modelos, escenarios u otros
estudios que confirmen los supuestos efectos de la condicion inamovible impuesta por la entidad
demandada a la Subasta, en el sentido sefialado y desvirtlen los resultados exitosos de los
procesos de subastas adelantados en los otros sectores de que dieron cuenta las observaciones
traidas al proceso licitatorio por los interesados. Y, muy por el contrario, a la luz de los recientes
resultados de la subasta adelantada para conceder las licencias de uso del espectro con servicios
de cuarta generacion (4G), en la cual se super6 en 70% las expectativas iniciales de
recaudhttp://www.mintic.gov.co/index.php/proceso-subasta-4g-noticias/2290-gobierno-adjudica-
licencias-de-4g, resultan contraevidentes los supuestos a partir de los cuales la enjuiciada
justifico las limitaciones cuestionadas.

En esa misma linea, ademas de que la Sala Plena de la Corporacion anulé el numeral 4.11 del
pliego de condiciones, cuyas disposiciones permitian la adjudicacion al Gnico oferente, por violar
abiertamente el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, encuentra la Sala que también la entidad
enjuiciada actu6 de manera contraria a la moralidad administrativa, en cuanto dispuso esa
adjudicacion con un precio fijado arbitrariamente, esto es, sin la interaccion de la ofertay la
demanda en condiciones de equilibrio y sin incentivos para que el interesado revele cual es su
maxima disposicion a pagar, aspectos estos determinantes de la eficacia del deber de maximizar
los ingresos estatales que sujeta la asignacién del bien publico.

En ese orden, la Sala concluye, sin hesitacion, que lejos de sujetarse a los fines estatales, la
entidad enjuiciada actué movida por el otorgamiento de un privilegio, pues no otra cosa puede
entenderse de las razones en las que pretendio justificar el pliego en este sub lite, en el sentido de
que el 10% no equivale a cualquier otro porcentaje porque “precisamente (...) constituye una
decision discrecional de la CNTV”, que considera proporcional al privilegio reconocido al
concesionario por ser el tnico proponente —fls. 314y 323 c.p-.

La Comision actu6 al margen del deber constitucional de transparencia en la definicion de las
frecuencias objeto de la concesion

A juicio del actor popular, la Comisién Nacional de Television vulnerd la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico, en cuanto falté a la transparencia en la
definicion de las frecuencias del tercer canal y la reasignacion a este del canal 13 a cargo de
Teveandina, sin incluir en el precio base de la subasta los costos que esa decision le ocasiona a
este operador publico.

El material probatorio que obra en el expediente ofrece certeza en cuanto a que el proceso de
licitacion del nuevo canal de television nacional de operacion privada se inicié con el
ofrecimiento de asignarlo en la banda de frecuencia ultra —-UHF-, empero, con la intencion de
reasignarlo por fuera del proceso licitatorio, al canal 13 asignado al operador publico
Teveandina. Situacion que, aunque se hizo evidente con las multiples observaciones presentadas
por los intervinientes en las distintas etapas de la licitacion, solo a partir de los requerimientos de
la Procuraduria General de la Nacion, se incluy6 formalmente en la licitacion pablica n.° 002 de
2010.

Y pese a que en el sub judice la demandada esgrimio en su defensa que la decision de



reasignacion obedecio a la voluntad del operador publico del canal 13, para acogerse al plan de
digitalizacion del servicio, observa la Sala, a partir de los elementos probatorios del plenario, que
lo afirmado no fue méas que un recurso al que acudio la demandada con el objeto de no hacer
publicas las maniobras dirigidas a liberar el canal pablico, para asignarlo al nuevo adjudicatario
privado.

En efecto, de conformidad con el pliego de condiciones y la minuta del contrato publicado con el
acto de apertura, la licitacion publica n.° 001 de 2009 tuvo como objeto la concesién para la
operacion y explotacion del tercer canal de television de operacion privada con cubrimiento
nacional, sujeta a la asignacion de frecuencias de que trata el Plan de Expansion de la Cobertura
de Television de Red Analdgica y de Red Digital, sin perjuicio de la facultad que se reservé la
demandada de reasignar las frecuencias para las transmisiones analogicas.

Asi lo refiere el pliego de condiciones —se destaca-:
8.3. Asignacion de Frecuencias.

La asignacion y uso de las frecuencias asignadas, independientemente de que ellas sean
utilizadas o no por el Concesionario, dara lugar al cobro de las tarifas establecidas en la
Resolucion No0.429 del 18 de septiembre de 1.997 de la Comisién Nacional de Television,
partiendo de la actualizacién realizada por la Comision Nacional de Television para el afio 2.009,
o de las que las adicionen, modifiquen o ajusten, y sera cancelada por el Concesionario
anualmente, en la forma alli establecida.

Las frecuencias asignadas por la Comision Nacional de Television para el Canal de Television de
Operacion Privada de Cubrimiento Nacional No.3 se encuentran enunciadas en el Plan de
Utilizacion de Frecuencias determinado por la Comision.

Sin embargo, tales frecuencias podran ser modificadas en cualguier momento a partir de la
Adjudicacion o se podran asignar otras, debiendo el concesionario asumir las consecuencias que
dicha decision genere —fls. 656 y 657, c. prb. 5-.

Y en la minuta del contrato objeto de la licitacion 001 de 2009, se lee:

CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO. El objeto del presente contrato es el otorgamiento, por
parte de LA COMISION, y a favor de EL CONCESIONARIO, de una concesion para operacion
y explotacion de un canal nacional de television de operacion privada de cubrimiento nacional, el
cual para efectos del presente contrato corresponde al que en la Licitacion No.__ del 2.009 se
denomino No.3.

PARAGRAFO PRIMERO. Para efectos del presente contrato se entendera como canal aquella
parte del espectro electromagnético asignado a EL CONCESIONARIO para que opere y explote
el servicio de television abierta y radiodifundida, independientemente de la tecnologia que se use
paraello.

PARAGRAFO SEGUNDO. El servicio de television objeto de ésta concesion se prestara en las
frecuencias asignadas para el canal nacional de television de operacion privada No.3, de acuerdo
con el Plan de Utilizacion de Frecuencias de Television que defina LA COMISION.

PARAGRAFO TERCERO. EL CONCESIONARIO tendré a su cargo la prestacion directa del
servicio publico de television en todo el territorio nacional, mediante la operacion y explotacion



del canal asignado, manteniendo la cobertura de television analdgica existente a la fecha de firma
de ésta prorroga y dando aplicacion al Plan de Expansion de Cobertura que forma parte integral
del presente contrato como Apéndice No.1. EL CONCESIONARIO sera programador,
administrador y operador del canal, en la frecuencia o frecuencias asignadas.

El servicio de television que presta EL CONCESIONARIO estara sujeto a la intervencion,
direccion, vigilancia, regulacion y control de LA COMISION —fl. 559 y 560, c. prb. 5-.

Segun da cuenta el Plan de Expansion de la Cobertura de Television de Red Analdgica y de Red
Digital, adoptado mediante el Acuerdo 003 del 4 de junio de 2009 expedido por la demandada e
incorporado en el Anexo 8 del pliego de condiciones, i) el espectro radioeléctrico para el servicio
de television se reordend a partir de ese acuerdo, proponiendo “el uso intensivo de la banda de
VHF” e introduciendo el uso de la banda de UHF y de la tecnologia asociada; ii) los canales 2 a
13 se utilizan en la banda de frecuencia muy alta (Very High Frecueny-VHF), mientras del 21 al
69 corresponden a la frecuencia ultra alta (Ultra High Frecuency-UHF); iii) los canales
nacionales privados RCN y Caracol estan asignados predominantemente en VHF; iv) los demas
canales nacionales privados seran asignados en UHF y v) el n° 13 —en VHF- esté asignado al
“Canal Regional Teveandina” —fls. 720 y ss, c. prb. 5y pags. 1 a 163 del Anexo 2 del Acuerdo
003 de 2009-.

En la audiencia de observaciones al pliego de condiciones de la licitacion 001 de 2009, la
sociedad Promotora Audiovisual de Colombia S.A. puso de presente que i) las mayores
inversiones en transmisores para contrarrestar el efecto Doppler, en el posicionamiento y
penetracion del canal en el mercado de la television y en las antenas para que los usuarios
reciban la sefial, requeridas para operar en UHF, pone en desventaja al tercer canal frente a los
operadores establecidos que operan en VHF, haciendo que “...no sea viable, en cuanto [se]
estima que no se va a lograr la audiencia proyectada, no se van a lograr los ingresos previstos, y
no se tendran los recursos para invertir en la parrilla de programacién para competir con los
actuales concesionarios”; ii) el supuesto en el sentido de que “en el segundo afio el tercer canal
tendra una tercera parte de la audiencia”, del que parte el estudio de valoracién de la concesion,
es imposible de cumplir, como lo hizo saber a la Comision Nacional de Television el consultor
Alberto Carrasquilla, lo cual “tendria un efecto sobre el valor de la licencia importante” y iii) la
penetracion del 70% del servicio de television por suscripcion haria necesario ubicar el nuevo
canal “en la misma zona en donde los actuales usuarios reciben a los canales Caracol y RCN”, lo
cual significaria “perjudicar al 30% de la poblacidn que no tiene acceso al cable negandole la
posibilidad de recibir en buenas condiciones el tercer canal”. Razones por las que solicitd que
“...se le asigne al tercer canal una frecuencia o frecuencias suficientes en VHF, de tal forma que
puedan competir desde el punto de vista tecnoldgico en un mismo plano con los actuales
concesionarios” —fls. 512 a 526, c. prb. 5-.

En respuesta, la demandada sefialé que —se destaca- “...las limitaciones actuales del espectro
electromagnético impiden gue en este momento se en encuentren disponibles frecuencias VHF.
Esta circunstancia fue expresamente tomada en consideracion por las Bancas de Inversion que
prepararon el modelo conjunto de valoracion, y por ende, dicha valoracion incluye las
incidencias que se derivan de la asignacion de frecuencias UHF. En todo caso la Comision
considera que la antenizacion no es un costo del operador del servicio de television” —en:
“Respuesta a las observaciones al proyecto del pliego de condiciones para la Concesion para la
Operacion y Explotacion del Canal Nacional de Operacion Privada de Cubrimiento Nacional” -
fl. 419, c. prb. 5-.




Pese a que en las reglas de la licitacion n.° 001 de 2009 la Sala no encuentra que esté tratada de
manera clara, como lo exige el ordenamiento, la reasignacién del canal 13 al nuevo
adjudicatario, en la audiencia de asignacion de riesgos del 3 de noviembre de 2009, la sociedad
Promotora Audiovisual de Colombia-PACSA S.A. puso de presente la falta de transparencia en
lo relacionado con la asignacion de las frecuencias, asi —se destaca-:

Existe todavia incertidumbre y claridad sobre la definicidn de las frecuencias para la asignacion
del tercer canal.

Si se recuerda que el articulo 88 del Decreto 2474 de 2009 define los riesgos previsibles como
“aquellas circunstancias que podrian alterar la ecuacion financiera del contrato... en la medida
que el(los) mismo(s) sea (n) identificable(s) y cuantificable(s) por un profesional de la actividad
en condiciones normales”, se concluye facilmente que la asignacion de las frecuencias constituye
un riesgo previsible que debid ser tipificado en el Contrato de Concesion. Y anoto yo, maxime
cuando se ha expresado a través de los medios de comunicacion que por el momento podrian ser
unas las frecuencias a utilizarse basicamente en UHF, pero que posteriormente cabria la
posibilidad de que se acudiera a la obtencién de frecuencias en VHF.

En efecto, como es de conocimiento de la CNTV, y tal y como ha sido reiterado en innumerables
oportunidades por todos los interesados en el Proceso Licitatorio, la definicion del nimero y
proporcidn de frecuencias en VHF y UHF que recibira el Tercer Canal, comparada con las que
utilizan los actuales concesionarios de television abierta privada nacional, los actuales
concesionarios, resulta fundamental para hacer el analisis costo-beneficio para la operacion de la
concesién y por tanto para determinar el valor que los proponentes estarian dispuestos a pagar
por ella. Es claro entonces que la frecuencia a utilizar afecta de manera directa la ecuacion
financiera del contrato.

Por otra parte, es evidente que se trata de un riesgo previsible. Existen muchos estudios que
prueban los efectos comerciales de la ubicacion en el dial de los televisores en la sintonia de un
canal por parte de los televidentes, asi como el consecuente impacto que esto tiene en los
anunciantes —fl 23, c. prb. 6-.

En respuesta a estos graves sefialamientos de falta de transparencia, la demandada se mantuvo
indiferente, limitandose a manifestar que en tanto los supuestos iniciales eran los de que el canal
se asignaria en la banda UHF, no encontraba razén a los cuestionamientos relacionados con los
posteriores cambios de frecuencia.

Asi lo refiere la respuesta de la Comision Nacional de Television a las sociedades Promotora
Audiovisual de Colombia-PACSA S.A., Inversiones Rendiles S.A., Canal 3 de Colombia S.A.,
RCN Television S.A. y Caracol Television S.A., con fecha 9 de noviembre de 2009:

5. Falta de inclusion del riesgo derivado de las frecuencias

PACSA S.A. manifest6 que, a su juicio, la identificacion de los riesgos realizada por la CNTV es
insuficiente, en la medida en que no se identifico el riesgo derivado del hecho de la explotacion y
operacion del tercer canal se deba hacer en frecuencias UHF.

A ese respecto, la CNTV pone de presente que ella no considera que el hecho de que la
explotacion y operacion del tercer canal privado de cubrimiento nacional se vaya a hacer en las
frecuencias UHF, implique un riesgo para el eventual concesionario de dicho canal. En ese
sentido, la CNTV recuerda que desde el momento en que se inicio el proceso que llevo a la



apertura de la Licitacion 001 de 2009 ese fue uno de los parametros del proceso, y por ello se
reitera lo manifestado en los estudios de valoracion realizados por las bancas de inversion en
cuanto a que, a su juicio, los supuestos de penetracion en el mercado en los que ellos se basan
pueden darse en frecuencias UHF, y que la circunstancia de tener que radiodifundir esas
frecuencias no genera desventaja alguna a cargo del futuro concesionario —fl. 194, c. prb. 6-.

El dia siguiente, la Procuraduria General de la Nacion requirio a la entidad licitante para que
definiera las frecuencias para el tercer canal y actualizara el precio base de la concesion y ante la
reticencia de la demandada y los reparos adicionales de la Contraloria General de la Republica,
estas mismas razones llevaron a que el ministerio publico recomendara la revocatoria del
proceso, a la postre dispuesta por la Comision Nacional de Television.

Ahora, las actas de las sesiones de la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television
durante los meses de marzo y abril de 2010, esto es, con posterioridad a la revocatoria de la
licitacion publica 001 de 2009, dan cuenta de que esta entidad i) buscé y materializo las formas
que le permitieran liberar el canal 13 de Teveandina, para reasignarlo al nuevo operador privado,
ii) considerd que debia analizarse los pagos a Teveandina que podria ocasionar la reasignaciony,
iii) una vez encontrada la forma para lograr el objetivo, considerd que ante la opinion publica
debia enfatizarse en que la reasignacion del canal tenia que ver especificamente con la decision
de Teveandina de acogerse al plan de digitalizacion.

En efecto, las pruebas allegadas al proceso permiten conocer que la entidad demandada al
abordar lo relacionado con el “avance tercer canal”, trat6 en varias oportunidades la reasignacion
del canal de Teveandina al nuevo operador, hasta lograr que el Ministerio y el operador publico
accedieran en ese sentido, asi:

en la sesion del 2 de marzo 2010, el asesor externo encargado del tema informd a la Junta
Directiva de la Comisién Nacional de Television tener —se destaca- “...algunas dificultades en el
tema de frecuencias en lo relacionado con la figura para poder contar con la frecuencia VHFE
de Teveandina y de igual modo el tema de acceso a las redes. Los temas que deben ser definidos
para continuar con el proceso son los siguientes: precision marco juridico de la asignacion,
valoracion y pago de los costos a Teveandina. (...) La Junta Directiva, de manera unanime da
por recibido el informe verbal de avance del proceso de tercer canal presentado por el Dr. Carlos
Gustavo Arrieta” —acta n.° 1594, fls. 205 y 206, c. prb. 2-;

en sesion del dia 11 siguiente —se destaca-, “[I]a Junta Directiva, de manera unanime determina,
realizar una reunion con el Ministerio de Tics (sic), para precisar los términos de la
reasignacion de frecuencia del Canal Teveandina” —acta 1597, fl. 511, c. prb. 2-;

el 6 de abril de 2010, el asesor externo informé a la Junta Directiva que “se cuenta con un
proyecto de resolucion en la que se asigna el canal 18 a Teveandina, queda pendiente la
resolucion que deja disponible la frecuencia del canal 13, ambos proyectos estan siendo
analizados por parte del Ministerio de Tics”; se acordd que “[IJa Comisionada Any Velasquez
Pérez, se encargaria de ayudar a gestionar ante el Ministerio de Tics, el procedimiento para la
nueva asignacion de la frecuencia de Teveandina” y que “[I]a Oficina de Planeacion debe
preparar los soportes del informe firmados por los doctores Andrés Escobar y Andrés Tamayo, el
informe al Dr. Alberto Carrasquilla y elaborar un informe propio de la oficina de planeacién
avalando los informes de los asesores financieros”, ademas de que la “Direccion debe hacer el
seguimiento de la asignacion de frecuencia del canal 13” —acta 1604, fls.529 a 543, c. prb. 2-;



en reunion del dia 8 siguiente, al ser interrogados por la Junta Directiva sobre si se existe alguna
dificultad “para la reasignacion de frecuencias”, el asesor externo Carlos Gustavo Arrieta
manifestd que “no ve ninguna imposibilidad juridica”, al tiempo que el sefior Raul Francisco
Ochoa, subdirector legal de la entidad, sefialé que la Comision cuenta con las facultades
constitucionales y legales para “asignar y reasignar las frecuencias destinadas al servicio de
television”; asimismo, al abordar la estrategia de comunicaciones ante los cambios que se
adoptarian para la adjudicacion del tercer canal, se acordd que “debe ser mas fuerte y quienes
deben manejar (sic) la agenda del proceso es la Entidad y que la CNTV debe adelantarse a la
crisis, informando a la ciudadania”, al igual que consider6 importante reiterar la necesidad para
la ciudadania de tener un tercer canal, promover la sana competencia y “enfatizar que los
actuales canales privados (sic) no les interesa la creacion el tercer canal por la competencia que
implica para ellos”; ademas de que, ante “las dudas sobre las declaraciones de los Comisionados,
en razon a su credibilidad” se debe contar con “algunos lideres de opinion, que sean
legitimadores del proceso y que puedan apoyarlo. Columnistas, periodistas, congresistas entre
otros” —acta 1605, fls. 544 y ss, c. prb. 2-;

en la sesion del 13 de abril siguiente, el asesor externo inform¢ a la Junta Directiva que para
reasignar el canal 13 solo faltaba expedir la resolucion “por medio de la cual se dispone el inicio
de la digitalizacion del Canal Regional Teveandina y se modifica el Registro de Frecuencias de
Television del Plan de Utilizacion de Frecuencias”, conforme con lo acordado el dia 7 anterior
con el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones y el operador
publico. Al respecto la Junta aprobd por unanimidad el proyecto después de considerar que (i)
“la idea original era contar con un documento donde se contaba con el acuerdo de Teveandina 'y
el Ministerio”, en razén de que “es mucho mas viable la defensa de la entidad si existe el acuerdo
tripartito...[si] el Ministerio de Tic, le da la espalda al proceso y deja sola a la CNTV?”; (ii) en
cuanto el proyecto de resolucion “formaliza la solicitud de Teveandina y el Ministerio TIC” y la
Comision “asume la tarea de digitalizacion en un horizonte de ocho (8) afios”, se debe contar
“con una comunicacion de Teveandina aceptando la reasignacion de la frecuencia”; (iii) si bien
la Comisidn tiene la facultad de adelantar la digitalizacion “el hecho de que Teveandina renuncie
a terminos no blinda a la CNTV”, aunque se trataba de una decision basada “en un consenso
interinstitucional” —acta 1607, fls. 562 a 568, c. prb. 2-; y

En la sesion del 15 de abril posterior, la Oficina de Regulacion de la Competencia y la
Subdireccion de Asuntos legales presentd los conceptos sobre la viabilidad de expedir la
resolucion “por medio de la cual se dispone el inicio de la digitalizacion del Canal Regional de
Teveandina y se modifica el Registro de Frecuencias de Television del Plan de Utilizacién de
Frecuencias” aprobada en la sesion anterior, los cuales fueron acogidos por la Junta Directiva
después de sefialar en relacion con el segundo de estos conceptos —se destaca- “la importancia de
enfatizar que la reasignacion de frecuencia del Canal 13, se realiza con el objetivo de priorizar
la digitalizacion del canal publico de television Teveandina, el cual responde a nuestro plan
estratégico” —acta n.° 1609, fls. 569 y ss. c. prb. 2-.

Segun consta en el informe de “[a]ctualizacion de supuestos modelo financiero y cuantificacion
de riesgos” contratado con Andrés Escobar & CGI S.A., la Comision Nacional de Television
solicito actualizar el precio base de la concesién incluyendo la utilizacion de bandas en VHF
—acceso a la estacion de Manjui-, calculo que arrojé un menor valor de las inversiones requeridas
(Capex) y, en consecuencia, un incremento de $11.624.000.000 en el precio base —fls. 495 a 5009,
c. prb. 4-.



En el pliego de condiciones de la licitacion publica 002 de 2010, publicado con el acto de
apertura del 7 de mayo de 2010, se modifico el objeto de la concesion, sefialando que “[e]l
concesionario sera programador, administrador y operador del Canal, en la frecuencia o
frecuencias asignadas de conformidad con el Plan de Utilizacion de Frecuencias-PUF (Anexo
No. 5), tal como fuera modificado entre otras por la Resolucion No. 395 del 15 de abril de 2010,
en el cual se encuentra establecida de manera clara e inequivoca la distribucion de frecuencias y
la banda respectiva, sin perjuicio de la potestad de la Comisién Nacional de Television de
reasignar las frecuencias para transmisiones analogicas o digitales” —fl. 626, c. prb. 1-. Esto es, la
resolucion expedida el 15 de abril de 2010 para reasignar la frecuencia del Canal 13 de
Teveandina.

Observa la Sala que, a pesar de que mediante la citada resolucion 395 de 2010 se modifico el
acuerdo de caracter general n.° 003 de 2009, en su expedicion la Comisién Nacional de
Television no se sujetd al procedimiento establecido en la ley para este tipo de actos, si se
considera que los elementos probatorios que se vienen resefiando dan cuenta de que el 6 de abril
de 2010 aln no se contaba con el proyecto de resolucidn para reasignar el canal 13 de
Teveandina, el cual se aprob6 nueve dias después, ademas de que no se conoce en el proceso que
el proyecto haya recibido la difusion exigida.

La Ley 182 de 1995 sometid la expedicion de los acuerdos a las siguientes reglas:

ARTICULO 13. PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA ADOPCION DE
ACUERDOS. Para la adopcion de los actos de caracter general que sean de competencia de
la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, debera seguirse siempre el
siguiente procedimiento:

a) La Junta Directiva deberd comunicar a través de medios de comunicacién de amplia
difusion la materia que se propone reglamentar;

b) Se concedera un término no mayor de dos (2) meses a los interesados, para que
presenten las observaciones que consideren pertinentes sobre el tema materia de
regulacion;

c) Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones y con base
en la informacion disponible, se adoptara la reglamentacion que se estime mas
conveniente;

d) Dicha reglamentacién sera comunicada de la manera prevista por la Ley 58 de 1985 0 en
las normas que la modifiquen o sustituyan.

En la audiencia de observaciones al proyecto de pliego de condiciones y de asignacién de riesgos
de la licitacion publica n.° 002 de 2010, los intervinientes Caracol Television S.A., Control
Ciudadano TV y Jorge Enrique Ramirez formularon serios reparos a la falta de transparencia de
la entidad licitante en lo que tiene que ver con la reasignacion del canal 13 de operacion publica,
por considerar que i) constituye un privilegio para cualquiera de los tres inscritos en el registro
Unico de oferentes, en cuanto a pesar de introducir un cambio sustancial en las reglas de la
licitacion, la Comision Nacional de Television no permitio la inscripcion en el registro de nuevos
interesados; ii) la resolucion 395 del 15 de abril de 2010 no da cuenta suficiente de las razones
que sustentan tan importante decision de reasignar el canal 13; iii) en la decision no se
consideraron los costos de reposicionar la marca “que justamente corresponde al nimeroy a la
frecuencia que se le retira”, los beneficios que reportara al particular la utilizacién de un canal ya



posicionado, ni los costos de la reasignacion del tercer canal, que conforme con “un estudio
contratado por el Ministerio de Comunicaciones, [su] valor ascendio a 24 millones de dolares y
que serad asumido por la CNTV (este estudio fue resultado de la solicitud de algunos oferentes en
tal sentido, en el marco del proceso de licitacion)” y iv) la decision desmejora las condiciones de
operacion del canal publico —fls. 397 y ss, c. prb. 1-.

Y, pese a que durante el trdmite previo a la expedicion de la resolucién 395 de 2010, claramente
la Comision Nacional de Television tratd como una reasignacion de frecuencia la decision
relacionada con la liberacion del canal 13, para asignarselo al nuevo operador privado, respondié
los cuestionamientos de los interesados en el sentido de que esa decision respondia en un todo a
los Planes Estratégicos tanto de la Comision Nacional de Television como al del propio Canal
Regional, asi como al Plan de Desarrollo de la Television de la Comision y agrego que, en
cuanto es errado sostener que obedezca a una reasignacion, la suma de los 24 de millones de
dolares requeridos para la operacion de Teveandina nada tenian que ver la concesion del tercer
canal y, por tanto, serian asumidos por el Fondo para el Desarrollo de la Television. Sostuvo
también que se trata de una decision adoptada a iniciativa del operador publico.

En ese sentido enfatizo la respuesta que ofrecid la demanda a los interesados:

La primera premisa errada es la de que Teveandina fue objeto de una “reasignacion” de
frecuencia. Eso no es asi, puesto que el hecho de que Teveandina inicie su operacion en el
canal 18 no obedece a que la Comision le haya “quitado” la frecuencia 13, sino que la
frecuencia que le fue asignada previamente para la operacion digital es la 18, de la misma
manera en que por ejemplo, a los actuales canales nacionales les fueron también
recientemente asignadas las frecuencias 14 y 15 para sus transmisiones digitales, sin que
por ello pueda afirmarse que fueron objeto de una reasignacion.

En la medida en que no puede haber propiedad sobre el espectro y que la asignacion de
una frecuencia determinada obedece a la prestacion de un determinado servicio, es apenas
natural que cesando el objeto para el cual fue asignada, la Comision recobre la
disponibilidad plena de la frecuencia, como sucede con la frecuencia 13 al finalizar la
operacién analdgica de Teveandina, que es el objeto para el cual le habia sido asignada la
referida frecuencia.

La segunda premisa errada del cuestionamiento del observador corresponde a que
supuestamente esa es una decision impuesta por la Comision a Teveandina. Como se
desprende de los antecedentes y se plasma en su parte considerativa, la resolucion es un
acto administrativo consensuado, entendida tal categoria de actos administrativos como
aquellos que implican un acuerdo entre la administracion y sus destinatarios, por cuanto
en su proceso de formacion concurren unos y otros, asi en su expedicion, formalmente solo
resulte de la manifestacidon de voluntad de la administracion. En efecto, fue el propio canal
Regional quien tuvo la iniciativa de proponer a la Comisién que se acometiera la
digitalizacién, y que se permitiera finalizar su operacion analégica a medida que fuera
dando inicio a la operacién digital en cada estacion.

Asi mismo, sefiala el observador que “el valor” de esa “reasignacion” asciende a la suma
de 24 millones de ddlares, planteamiento que también contiene varios errores conceptuales.
Ya se explico que no hubo reasignacion alguna, y ahora hay que afiadir que esa suma de
dinero no corresponde al “valor” de la frecuencia, no solo porque ella esta fuera del
comercio y no puede ejercerse propiedad sobre ella, sino porque la suma de dinero a la que



se refiere el observador corresponde es a las estimaciones de lo que de conformidad con el
estudio presentado a la Comision por el Canal Teveandina, cuesta la digitalizacion de su
red. Si en efecto lo que hubiera sucedido fuera simplemente una reasignacion, vale decir, la
imposicion al canal Regional Teveandina para que llevara a cabo la operacion analogica ya
no en la frecuencia 13 sino en otra frecuencia cualquiera, habria si un valor de esa
reasignacion que seria el equivalente a los costos de su desplazamiento a esa nueva
frecuencia, suma obviamente inferior a esa de los 24 millones de dolares.

Ahora bien, no esta de més llamar la atencion de que esos estimativos del estudio
presentado por Teveandina incluyen ademas de la digitalizacion de la estacion desde la
cual se operaba en analdgico en la frecuencia 13 (Majui), sélo las tres estaciones restantes
gue actualmente opera Teveandina, sino 14 adicionales.

En este orden de ideas, se dejan advertidos los errores de las apreciaciones subsiguientes
del observador, en cuanto consideran que la suma que desembolse la Comisién para la
digitalizacién de Teveandina deberia adicionarse al precio base de la concesion del Tercer
Canal. La promocion de la digitalizacion del canal de Teveandina, asi como en general de
la red publica, corresponde al Fondo para el Desarrollo de la Television en virtud de lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 182 de 1995. Nada tiene que ver dicha erogacién con la
concesion de un tercer canal. Con tercer canal o sin él, la television regional debera
digitalizarse y al Fondo le correspondera asumir el costo —fls. 422 y 423, c. prb. 1-.

En la audiencia de revision de asignacion de riesgos de la licitacion publica n.° 002 de 2010, los
intervinientes también formularon serios reparos a la falta de transparencia de la entidad licitante
en lo que tiene que ver con la reasignacion del canal 13 de operacién publica.

Al respecto, la sociedad Caracol Television S.A., a través de su representante, sefialé:

Lo primero que me llama la atencidn es que se ha hablado de transparencia, y se habla de
seguridad juridica, y resulta que este proceso nace de la violacion de dos articulos de la ley,
y de eso es responsable la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television (...)

La segunda norma que se viola de manera burda, fue la citada (...), que tiene que ver con
la proteccion de las frecuencias de los canales publicos, y quiero recordarle a quienes aqui
vienen hoy con unas camisetas diciendo que tienen derecho a un tercer canal, que es cierto
lo tienen, pero también creo que todos tenemos derecho a que se respeten las frecuencias
publicas, hace doce afios cuando estaba en pugna o cuando estaban en la licitacién tres
contendientes por las frecuencias que hoy tienen Caracol y RCN Television S.A.,
renunciaron previamente al canal trece los tres oferentes, por considerar que el que
guedara con el canal trece, iba a tener una ventaja que no era legal, una ventaja
anticompetitiva, y por eso en ese momento los tres enviaron una comunicacion a la
Comisién Nacional de Television, que deben tener en sus archivos y deberian revisarla, y
que se motivo en ese sentido, quien tuviera el canal 13 iba a tener una posicion
preponderante en Bogota, que representa el 70% de los bienes y servicios que se
comercializan en el pais, luego no es cualquier cosa el mercado central. Y la ley dice
claramente que esa frecuencia se puede asignar dentro de las bandas del VHF, lo que
quiere decir que el canal publico podria moverse entre la banda del dos al seis, o del siete al
trece, pero no pasar entra las dos bandas, porque no dice entre, sino dentro de, y tampoco
y mucho podria salir de la banda del VHF a la del UHF...” —fls. 77 y 78, c. prb. 2-.



Por su parte, el sefior Camilo Rodriguez intervino en la audiencia, invocando la calidad de
apoderado judicial “de dos compariias que vencieron en un pleito muy importante a Teveandina
Ltda”, para dejar constancia de que la reasignacion de la frecuencia se habia realizado de manera
subrepticia, “aprovechando la condicion de que el Ministerio de Comunicaciones, u hoy de las
TICS era el mayor accionista de... este deudor a quien hago referencia es decir TV Andina, no
obstante que le llamamaos la atencidn sobre el particular, no sé si con anuencia de la Comision
(...) no obstante los derechos de peticion que presenté, aparentemente ha producido actos
administrativos tendientes a que de manera graciosa, practicamente a menos de que en derecho
sucedan como corresponde, de manera graciosa tomo la determinacion de incluir dentro del
proyecto de prepliegos, para la asignacion de la Concesion del tercer canal la frecuencia en UHF
que hoy utiliza y desde ya casi diez afios utiliza el canal regional de televisién TV Andina, que
como lo advertia el doctor Martinez y otros intervinientes, ostenta 0 menor tiene el privilegio de
ser el canal regional de mayor cobertura a nivel nacional, y con un mercado potencial en el
centro del pais especialmente en Bogota muy significativo...” —fls. 83 y 84, c. prb. 2-.

En el sub judice no se conoce la respuesta de la Comision Nacional de Television a estas Gltimas
observaciones.

Los elementos probatorios resefiados ofrecen certeza a la Sala sobre las graves faltas en que
incurrid la entidad licitante en contra del principio de transparencia, al que debe sujetarse en las
actuaciones llevadas a cabo para la concesion del tercer canal. En sintesis, porque i) no definio
claramente las frecuencias desde el inicio del proceso licitatorio, aspecto sustancial de cara a la
adjudicacion del tercer canal y gener6 la sospecha de que se proponia reasignarlo en el canal 13
de la banda VHF al margen de la licitacion, como vino a confirmarse después de que la
demandada fue requerida por el ministerio publico para que, en cumplimiento del principio de
transparencia, definiera las frecuencias; ii) la decision de la entidad licitante de asignar el canal
13 al nuevo operador privado fue el motivo determinante de la reasignacion, al punto que se dio
a la tarea de buscar “la figura para poder contar con la frecuencia VHF de Teveandina”, necesaria
para continuar con el proceso y, después de gestionar ante el Ministerio de la Tecnologia de la
Informacion y de las Comunicaciones y el Canal Regional de Televisién Teveandina Ltda
—conocido precisamente como el “CANAL TR3CE”-, sociedad publica vinculada a la
Comisién Nacional de Television y en cuya propiedad tiene participacion el referido
ministerio en un 91%o, ordeno el inicio del plan de digitalizacion para liberar el canal
requerido, solo que una vez logrado ese proposito decidié que la razén determinante del
acto era el acuerdo interinstitucional y no dar cuenta de los verdaderos motivos vy, iii) en
esa misma linea, ocultd a los interesados las actuaciones llevadas a cabo para la
reasignacion del canal 13 al operador privado, al punto que lejos de informar con exactitud
los motivos determinantes de esa decision, como era su deber legal, descalificé las
observaciones formuladas en torno a las irregularidades de la reasignacion, tildando esta
altima como un error conceptual, pese a que, sin hesitacion, los elementos probatorios
ofrecen certeza en cuanto a que sustancialmente esa fue la decision que se propuso y la que
realmente adoptd, esto es la reasignacion.

Siendo asi, huelga concluir la grave afectacién de la moralidad administrativa y a la defensa del
patrimonio publico, por haber procedido la entidad enjuiciada i) con falta de transparencia en el
proceso de definicion de las frecuencias, ii) con ejercicio abusivo de poder al forzar la decision
de privar al operador publico Teveandina del canal 13 para reasignarselo al nuevo operador
privado y iii) sin tener en cuenta los beneficios que esa reasignacion representa para el nuevo
concesionario, dado el posicionamiento de la marca la audiencia consolidados por el operador



publico en esa frecuencia.
Falta de transparencia en el ejercicio de la funcién publica

En opinion del actor, la Comision Nacional de Television actué contra la moralidad
administrativa, al permitir que uno de sus Comisionados continuara ejerciendo las funciones
después de vencido el periodo fijo para el que fue designado.

Los elementos probatorios debidamente integrados al plenario dan cuenta de que la entidad
demandada decidi6 adelantar la “audiencia de riesgos” el dia 10 de mayo de 2010, pese a los
cuestionamientos formulados por los interesados en el sentido de que no resultaba legitimo que
el ex Comisionado Juan Andrés Carrefio, quien habia cesado sus funciones el dia ocho anterior,
por vencimiento del periodo fijo para el cual habia sido designado, presidiera esa importante
etapa del proceso licitatorio. Irregularidad por la que la entidad debi6 dejar sin efectos la
actuacion asi surtida, fundada en los reparos de ilegalidad que los interesados y la Procuraduria
General de la Nacion.

A juicio de esta Sala, en cuanto los cargos de periodo fijo gozan de unas caracteristicas
particulares, entre ellos el libre nombramiento, la desvinculacién reglada y la certeza en el fin de
la vinculacion, no le resulta aplicable el deber de “permanecer en el desempefio de sus labores
mientras no se haya hecho cargo de ellas quien deba reemplazarlo”, de que trata el articulo 34 de
la Ley 734 de 2002, pues siendo este relativo, no puede hacerse valer en términos absolutos en
contra de la dignidad humana, la autonomia privada de la voluntad y para desvirtuar los efectos
del vencimiento del periodo fijo que caracteriza a la vinculacion.

Y al margen de las razones puramente legales, lo cierto es que la participacion del ex
comisionado, permitida por la entidad enjuiciada en la direccién del proceso licitatorio, indujo en
los participantes y en el érgano de control suficientes razones para dudar de la transparencia y
seguridad en los resultados de la licitacion, actuacién que no se acompasa con los deberes de
respeto por lo pablico que impone la moralidad administrativa.

Si bien la entidad dejé sin efectos la etapa del proceso surtida en estas circunstancias, considera
la Sala que ello no restablece la afectacion del interés colectivo, razon por la que se incluira esta
irregularidad entre todas aquellas con las que la entidad demandada vulneré la moralidad
administrativa.

Conclusion

Establecido, como esta, que en el proceso licitatorio adelantado para autorizar que un operador
privado explote un nuevo canal de television nacional, la Comision Nacional de Television actu6
en contra de los fines estatales de la concesion y del servicio publico, en cuanto i) falté al deber
de planeacion, al omitir el mandato constitucional de la regulacién del servicio a su cargo,
necesaria para definir las condiciones relevantes del mercado y la explotacion de la concesion; ii)
utilizé el contrato de concesidn con fines distintos a los definidos en la ley; iii) asigno los riesgos
del negocio del operador privado con fines contrarios a los estatales; iv) limito
injustificadamente la concurrencia en la etapa de registro de los interesados; v) incumplio el
deber legal de maximizar los ingresos estatales y vi) actuo con falta de transparencia en la
definicidon de las frecuencias objeto de la concesion y en la direccion del proceso licitatorio,
procede revocar la sentencia impugnada, declarar que la entidad demandada vulnero la moralidad
administrativa y puso en riesgo la defensa del patrimonio publico y disponer las medidas
necesarias para amparar los derechos vulnerados.



En lo que se refiere al Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y de las Comunicaciones,
los elementos probatorios ofrecen certeza en cuanto a que la Comision Nacional de Television
gestiono ante esa entidad y obtuvo su aquiescencia para reasignar el canal de Teveandina a un
operador privado y, si bien en el plenario no se prob6 que haya conocido la estrategia adoptada
por la Comision para surtir esa actuacion, resulta evidente, a todas luces, que el ente ministerial
falto al deber de proteger los intereses estatales involucrados en la participacion mayoritaria que
tiene en la sociedad operadora del canal publico, como lo exigen la moralidad administrativa y la
defensa del patrimonio publico.

Finalmente, la Sala no hara pronunciamiento alguno en relacion con la sociedad Canal Regional
de Television Teveandina Ltda., en cuanto esta entidad pablica no fue vinculada al proceso.

Tampoco se pronunciard la Sala en lo atinente al incentivo econémico, en cuanto no pedido por
el actor popula

Medidas de proteccion de los derechos colectivos vulnerados

Con la demanda el actor ejerci6 la accion popular procurando que i) se amparen de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y defensa del patrimonio publico, amenazados por las
irregularidades incurridas en el proceso adelantado para la concesion del tercer canal; ii) se
suspenda la licitacion, al tenor de las disposiciones del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 v iii)
se dispongan las medidas necesarias para garantizar que el proceso licitatorio se reanude
garantizando eficazmente el derecho que le asiste a los distintos de participar en condiciones de
transparencia e igualdad. Asimismo, con los alegatos de conclusion precis6 que, comoquiera que
esta Corporacion anulé las disposiciones del pliego de condiciones que permitian adjudicar la
concesion en una subasta con un Unico oferente y por esa razén la entidad demandada suspendid
el proceso licitatorio, las medidas de proteccion de los derechos colectivos vulnerados, pedidas
en orden a la reanudacion del proceso deben centrarse en la “...revisién y ajuste de todos los
asuntos, estudios, pliegos de condiciones y demas actos y actuaciones administrativas
relacionadas con la adjudicacion del Tercer Canal de televisién brindando plenas garantias a
todos los interesados en participar en el proceso y cumpliendo a cabalidad las normas legales y
constitucionales que preven la igualdad en el acceso a la prestacion del servicio publico de
television, la pluralidad de oferentes en el proceso de adjudicacién y en consecuencia del derecho
a las comunicaciones y el pluralismo informativo” —fls. 1.115y 1.127, c.p-.

De conformidad con la Ley 472 de 1998, las acciones populares sirven al fin evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible —art. 2°-. Al
efecto, le corresponde al juez tomar todas las medidas, incluidas las 6rdenes de hacer, no hacer o
realizar determinadas conductas, que sean necesarias para restablecer las cosas al estado
precedente a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, de ser ello posible y de prevenir
que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito para acceder a las
pretensiones, como lo demandan los mandatos superiores —art. 34-.

Ahora bien, las disposiciones del Acto legislativo n.° 02 de 2011 derogaron el articulo 76 y
modificaron el 77 de la Constitucion Politica, relativos al organismo de derecho publico, que la
Ley organizé como la Comision Nacional de Television. Y la Ley 1507 de 2012 distribuyd las
funciones que la Ley 182 de 1995 asignaba a la demanda, asignandole a la Comision de



Regulacion de Comunicaciones las relativas a la regulacion del servicio pablico de television, a
la Autoridad Nacional de Television las que tienen que ver con el otorgamiento de las
concesiones y a la Agencia Nacional del Espectro, las atinentes a la vigilancia y control del uso
de este bien y al registro pablico de las frecuencias, entidades sobre las cuales producira sus
efectos esta sentencia, de conformidad con las disposiciones del articulo 60 del Codigo de
Procedimiento Civil.

En el sub lite esta acreditado que el 2 de agosto de 2010, la Comision Nacional de Television
suspendid la licitacion pablica n.° 002 de 2010, mientras esta Corporacion decidia el recurso
interpuesto contra el auto del 19 de abril de ese afio, que suspendio parcialmente el pliego de
condiciones. Se tratd del proceso adelantado con ocasion de la demanda de nulidad que fue
decidida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, mediante la sentencia del 14 de
febrero de 201 que declar6 la nulidad del numeral 4.11 del pliego de condiciones de esa
licitacion, que permitia adjudicar la subasta al Unico proponente. Sin que en el plenario obren
elementos probatorios que den cuenta de que la entidad demandada haya tomado medidas para
dejar sin efectos el proceso licitatorio de que se trata y, en especial, para garantizar eficazmente
los principios de planeacion, transparencia, eficiencia, libre competencia y pluralismo
informativo de que tratan las disposiciones de las Leyes 182 de 1995y 1341 de 2009 en la
adjudicacion de nuevos canales de television de operacion privada.

Establecido que la entidad demandada incurri6 en actuaciones contrarias a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico, desde antes de la apertura de la licitacién
publica, que tienen que ver con a) la grave omision del deber de regular el servicio mediante
normas de caracter general que rijan en igualdad de condiciones sobre aspectos importantes,
entre otros, (i) los criterios generales para verificar las necesidades el servicio, la disponibilidad
del espectro, la eficiencia y competencia a las que debe sujetarse la autorizacion para el uso del
espectro y la operacion explotacion del servicio; (ii) el acceso a las redes en condiciones
objetivas; (iii) la programacion de los contenidos; (iv) la auditoria o verificacion de la
informacion relevante y (v) el alcance de las licencias y del contrato de concesion, necesarios
para el adecuado funcionamiento del mercado en condiciones de libre competencia, la eficacia
del pluralismo informativo y el ingreso de nuevos operadores en condiciones objetivas y
transparentes; b) hizo caso omiso de los deberes que le son exigibles en materia de libre
concurrencia en la etapa previa a la apertura de la licitacion; c) faltd al deber de transparencia en
la definicion de las frecuencias a asignar y en el ejercicio de la funcion publica en lo que toca a la
direccion del proceso licitatorio; d) utilizé el contrato de concesidn para fines ajenos a la
autorizacion de la explotacion, asumiendo los riesgos propios del negocio del operador privado e
incluyendo una conmutatividad ajena a la obligacion impuesta por la ley de pagar un precio por
la autorizacion de la explotacion y e) faltd al deber de maximizar los ingresos estatales por la
concesion a través de procedimientos de libre interaccion de la oferta y la demanda en
condiciones de equilibrio, procede la Sala a analizar las medidas que se adoptaran de cara a
proteger eficazmente los derechos colectivos amenazados y vulnerados.

En primer lugar, comoquiera que sobre la Comision Nacional de Television -actualmente la
Autoridad Nacional de Television-, gravita el deber legal de autorizar el uso del espectro
electromagnético para la prestacion del servicio de television a través de canales de operacion
privada, con sujecion a las posibilidades del espectro electromagnético, las necesidades del
servicio y a la prestacion eficiente, competitiva y a la intervencion estatal, como lo exigen las
Leyes 182 de 1995, articulos 20, 22, 29, entre otros y 1341 de 2009, articulo 72, la Sala
dispondra medidas orientadas a reconvenir a la entidad demandada para que en lo sucesivo se



abstenga de continuar, reiterar o persistir en la concesion de nuevos canales de television de
operacion privada en condiciones irregulares semejantes o equivalentes a las acreditadas en esta
providencia, o cualesquiera otras que sean contrarias a los fines constitucionales y legales. Para
la eficacia de esta medida, se ordenara a la entidad demandada i) adoptar las decisiones que sean
necesarias para que cesen todos los efectos del proceso licitatorio adelantado en las condiciones
irregulares advertidas; ii) se abstenga de iniciar procesos para la concesion de nuevos canales
nacionales de televisidn de operacion privada, hasta tanto se hayan expedido las normas
regulatorias de caracter general, exigidas en las Leyes 182 de 1995 y 1341 de 2009, que se han
venido sefialando en esta sentencia, esto es las relativas a (1) los criterios generales para verificar
las necesidades el servicio, la disponibilidad del espectro, la eficiencia y competencia a las que
debe sujetarse la autorizacion para el uso del espectro y la operacion explotacién del servicio; (2)
el acceso a las redes en condiciones objetivas; (3) la programacion de los contenidos; (4) la
auditoria o verificacién de la informacion relevante y (5) el alcance de las licencias y del contrato
de concesion, necesarios para el adecuado funcionamiento del mercado en condiciones de libre
competencia, la eficacia del pluralismo informativo y el ingreso de nuevos operadores en
condiciones objetivas, transparentes y iii) adelante los procesos que le corresponde llevar a cabo
para la autorizacion de la prestacion del servicio de television de operacion privada con estricta
sujecion a los principios constitucionales y a las disposiciones legales vigentes y las regulatorias
que deberan ser expedidas previamente, segun lo ya sefialado.

Ahora, en lo que tiene que ver con la expedicion de las normas generales, que deben regir en
condiciones de igualdad para los operadores del servicio de television, observa la Sala que a
partir de la Ley 1507 de 2012 le corresponde a la Comision de Regulacion de Comunicaciones el
ejercicio de esa funcion, dentro de la discrecionalidad que le es permitida en la materia. Empero,
como se ha advertido a lo largo de este fallo, en cuanto i) la Constitucion Politica mandé al
Estado intervenir para regular el servicio, con los alcances legales, para el caso los previstos en
las leyes 182 de 1995 y 1341 de 2009; ii) la regulacién mediante normas de caracter general sirve
a los fines estatales de prestar el servicio de television en condiciones de eficiencia, igualdad,
libre competencia y pluralidad informativa; iii) la omision en la regulacion de aspectos
determinantes para la prestacion del servicio con sujecion a los principios sefialados deviene en
un problema constitucional relevante, que, en el caso concreto, atenta contra la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico, la Sala impartira la orden para que la
Comision de Regulacién de Comunicaciones expida la regulacion sefialada, dentro de un término
prudencial, teniendo en cuenta los graves efectos que la ausencia de esas normas ocasionan para
el servicio de television, pues acreditado esta que la falta de reglas claras en la materia incidié en
el retiro de los interesados en el proceso licitatorio y dio al traste con la posibilidad de entrada de
un nuevo operador del servicio con sujecion a las reglas previstas en la ley.

Asimismo, la Sala considera necesario adoptar las medidas tendientes a garantizar que el registro
publico de cuenta, de manera clara y transparente, de lo relativo a la asignacién y disponibilidad
de las frecuencias y a que las medidas adoptadas por la Comision Nacional de Television en
relacion con el canal trece no vulneren la autonomia, la prestacion del servicio, el patrimonio o
cualquier otro interés legitimo del operador publico.

En sintesis, la Sala adoptaré las siguientes medidas de cara a proteger integralmente los derechos
colectivos vulnerados:

Reconvenir a la entidad demandada para que en lo sucesivo se abstenga de continuar, reiterar o
persistir en la concesion de nuevos canales de television de operacion privada en condiciones



irregulares semejantes o equivalentes a las acreditadas en esta providencia, o cualquiera otra que
sea contraria a los fines constitucionales y legales.

Dentro de los quince dias siguientes a la ejecutoria de esta decision, la Autoridad Nacional de
Television, en su calidad de entidad publica responsable de las concesiones para el servicio
publico de television, de conformidad con la Ley 1507 de 2012, adoptara las decisiones que sean
necesarias para hacer cesar los efectos de la licitacion publica n.° 002 de 2010 abierta por la
Comision Nacional de Television, sefialando las irregularidades contrarias a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico, conforme con lo expuesto en esta
providencia. Esta medida procedera en caso de que la entidad aun no hubiere dispuesto medidas
con efectos similares o equivalentes a los aqui sefialados.

La Comision de Regulacion de Comunicaciones dara prioridad en su agenda regulatoria, para
que, en un término maximo de ocho meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, expida
las normas generales que son necesarias para definir los aspectos relativos a la organizacion del
mercado, en especial las que tocan con las condiciones para la entrada de los nuevos operadores,
a la informacion relevante para el adecuado funcionamiento del mercado, al acceso a las redes y
los aspectos generales de la prestacion del servicio, con sujecidn a las funciones de que tratan las
leyes 182 de 1995 y 1507 de 2012. Todo con la finalidad de garantizar la eficiencia, la libre
competencia, el pluralismo informativo y controlar las practicas monopolisticas.

La Agencia Nacional del Espectro definird, en un plazo maximo de seis meses contado desde la
ejecutoria de esta sentencia, lo relativo al registro publico de las frecuencias, de manera que se
defina expresamente lo relativo a la asignacion y disponibilidad de las mismas, con sujecion al
articulo 27 de la Ley 182 de 1995.

El Ministerio de las Tecnologias y de la Informacion y de las Comunicaciones, la Autoridad
Nacional de Television, la Agencia Nacional del Espectro y el operador publico Teveandina,
conformaran un Comité a través del cual se revisara la reasignacion del Canal 13 decidida por la
Comisién Nacional de Television, a la que se refiere esta sentencia, con la finalidad de establecer
su viabilidad y efectos respecto del operador publico y la prestacion del servicio, debiendo
adoptar todas las medidas que sean pertinentes para dejarla sin efectos, en caso de establecerse la
afectacion de la autonomia, la prestacion del servicio, el patrimonio o cualquier otro interés
legitimo del operador publico. En caso de encontrar adecuado el cambio de las frecuencias
asignadas, exclusivamente por las decisiones relacionadas con el plan de digitalizacién, deberan
dar cuenta detallada de todos los aspectos de esa conclusion, sefialando los anélisis realizados y
los resultados obtenidos, los efectos de la decision, el cronograma para su realizacion, estado de
avance y, en general, de todas las razones o motivos que tuvieron en cuenta para esa decision, de
todo lo cual se debera informar ampliamente a la opinidn pablica. Esta orden debera cumplirse
en un término méaximo de tres meses, contado desde la fecha de ejecutoria de esta decision,
respetando el &mbito de autonomia de cada una de las entidades integrantes del Comité.

Se impartira la orden a la Autoridad Nacional de Television para que se abstenga de abrir
convocatorias, licitaciones o cual otro proceso con el fin de adjudicar frecuencias para la

operacion privada del servicio publico de television nacional abierta, hasta tanto no sean

cumplidas las 6rdenes impartidas en los numerales anteriores.

Una vez que se hayan cumplido las érdenes de que tratan los primero cinco puntos, la Autoridad
Nacional de Television deberé expedir, dentro del término maximo de 3 meses siguiente al
vencimiento del plazo sefialado para la Comision de Regulacién de Comunicaciones, la



normatividad general de que tratan las disposiciones del literal €) del articulo 18 de la Ley 182 de
1995y del articulo 14 de la Ley 1507 de 2012, relativas al otorgamiento y prérroga de las
concesiones para la explotacion del servicio publico de televisién nacional de operacion privada,
las cuales deberan incluir todos los aspectos sefialados en las citadas disposiciones y sujetarse a
las disposiciones que en el relacion con el mismo servicio adopten la Comision de Regulacion de
Comunicaciones y la Agencia Nacional del Espectro.

Vencido el plazo de que trata el numeral anterior, la Autoridad Nacional de Television debera
decidir, dentro del mes siguiente, lo relativo a la apertura del proceso para la concesion de la
explotacion del servicio de television nacional de operacion privada, con sujecion a la
normatividad vigente y en especial con el estricto cumplimiento del alcance que los articulos 46
y 48 de la Ley 182 de 1995 confieren a la concesion en cuanto autorizacion de caracter
individual, los deberes de garantizar la transparente asignacion de la banda de frecuencias, la
efectiva promocién y concurrencia de interesados y la maximizacion de los ingresos por la
concesion de que trata el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, para lo cual no podra establecer
limitaciones o medidas que alteren la negociacion dindmica o que fijen de manera arbitraria el
precio, esto es, impedir la libre interaccion de la oferta y la demanda en condiciones adecuadas
que incentiven gue los interesados revelen la maxima disposicion a pagar por la concesion.

Solicitar a la Procuraduria General de la Nacion que adelante las investigaciones a que haya
lugar por las irregularidades de que da cuenta esta providencia.

Conformacion del Comité de Verificacion de la Sentencia

Como lo permite el articulo 34 de la Ley 472 de 1998, se dispone la conformacién de un Comité
para la verificacion del cumplimiento de la sentencia con la participacion del juez, las partes, la
entidad publica, encargada de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico y
una organizacion no gubernamental con actividades en el objeto del fallo.

Siendo asi, el Comité estara integrado por i) un Magistrado designado para el efecto por la Sala
Plena del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ii) la parte actora, iii) un delegado del
Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y de las Comunicaciones, iv) un delegado de la
Procuraduria General de la Nacidn, como representante del Ministerio Pablico, v) un delegado la
Contraloria General de la Republica, entidad encargada constitucionalmente del control fiscal de
los recursos publicos, vi) Control Ciudadano TV y RedPaPaz, entidades de caracter no
gubernamental que participaron en el proceso licitatorio. La verificacion se centrara
principalmente en el cumplimiento de los términos y la adopcién de las medidas dispuestas,
respetando la autonomia que le corresponde a cada entidad en materia de configuracion
normativa.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay
por autoridad de la ley.

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia del 16 de junio de 2011 proferida por la Subseccion B de la Seccion
Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y en su lugar, se dispone:



PRIMERO: AMPARAR los derechos colectivos de moralidad administrativa y defensa del
patrimonio publico, vulnerados en el proceso licitatorio adelantado por la Comision Nacional de
Television con el objeto de dar en concesidn la operacion privada del tercer canal de television
nacional, con la aquiescencia del Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y de la
Comunicaciones, conforme con las razones consignadas en las consideraciones de esta
providencia.

SEGUNDO: ORDENAR el cumplimiento las siguientes medidas para la proteccion de los
derechos amparados:

Reconvenir a la Comision Nacional de Television, hoy la Autoridad Nacional de Television, para
que en lo sucesivo se abstenga de continuar, reiterar o persistir en la concesion de nuevos canales
de television de operacion privada en condiciones irregulares semejantes o equivalentes a las
acreditadas en esta providencia, o cualquiera otra que sea contraria a los fines constitucionales y
legales.

Dentro de los quince dias siguientes a la ejecutoria de esta decision, la Autoridad Nacional de
Television, en su calidad de entidad publica responsable de las concesiones para el servicio
publico de television, de conformidad con la Ley 1507 de 2012, adoptara todas las decisiones
que sean necesarias para hacer cesar los efectos de la licitacién publica n.° 002 de 2010 abierta
por la Comision Nacional de Television, por las irregularidades contrarias a la moralidad
administrativa y a la defensa del patrimonio publico en que incurrid, conforme con lo expuesto
en esta providencia. Esta medida procedera en caso de que aun la entidad no hubiere dispuesto
medidas con efectos similares o equivalentes a los aqui sefialados.

La Comision de Regulacion de Comunicaciones dara prioridad en su agenda regulatoria, para
que en un término maximo de ocho meses siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, expida las
normas generales que son necesarias para definir los aspectos relativos a la organizacién del
mercado, en especial las que tocan con las condiciones para la entrada de los nuevos operadores,
a la informacion relevante para el adecuado funcionamiento del mercado, al acceso a las redes y
los aspectos generales de la prestacion del servicio, con sujecion a las funciones de que tratan las
leyes 182 de 1995 y 1507 de 2012. Todo con la finalidad de garantizar la eficiencia, la libre
competencia, el pluralismo informativo y controlar las practicas monopolisticas.

La Agencia Nacional del Espectro definira en un plazo maximo de seis meses, contado desde la
ejecutoria de esta sentencia, lo relativo al registro publico de las frecuencias, de manera que
permita dar cuenta de la asignacién y disponibilidad de las mismas, con sujecion al articulo 27 de
la Ley 182 de 1995.

El Ministerio de las Tecnologias y de la Informacion y de las Comunicaciones, la Autoridad
Nacional de Television, la Agencia Nacional del Espectro y el operador publico Teveandina
conformaran un Comité a través del cual se revisara la reasignacion del Canal 13 decidida por la
Comisién Nacional de Television, a la que se refiere esta sentencia, con la finalidad de establecer
su viabilidad y efectos respecto del operador publico y la prestacion del servicio, debiendo
adoptar todas las medidas que sean pertinentes para dejarla sin efectos, en caso de establecerse la
afectacion de la autonomia, la prestacion del servicio, el patrimonio o cualquier otro interés
legitimo del operador publico. En caso de encontrar adecuado el cambio de las frecuencias
asignadas, exclusivamente por las decisiones relacionadas con el plan de digitalizacion, deberan
dar cuenta detallada de todos los aspectos de esa conclusion, sefialando los analisis realizados y
los resultados obtenidos, los efectos de la decision, el cronograma para su realizacion, estado de



avancey, en general, de todas las razones o0 motivos que tuvieron en cuenta para esa decision, de
lo cual se debera informar ampliamente a la opinion publica. Esta orden debera cumplirse en un
término maximo de tres meses contado desde la fecha de ejecutoria de esta decisidn, respetando
el ambito de autonomia de cada una de las entidades integrantes del Comite.

La Autoridad Nacional de Television debera abstenerse de abrir convocatorias, licitaciones o
cualquier otro proceso con el fin de adjudicar frecuencias para la operacion privada del servicio
publico de television nacional abierta, hasta tanto no sean cumplidas las 6rdenes impartidas en
los numerales anteriores.

Una vez que se hayan cumplido las 6rdenes de que tratan los primeros cinco puntos de la parte
resolutiva de esta sentencia, la Autoridad Nacional de Television debera expedir, dentro del
término maximo de 3 meses siguiente al vencimiento del plazo sefialado para la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, la normatividad general de que tratan las disposiciones del
literal e) del articulo 18 de la Ley 182 de 1995 y del articulo 14 de la Ley 1507 de 2012, relativas
al otorgamiento y prérroga de las concesiones para la explotacion del servicio publico de
television nacional de operacion privada, las cuales deberan incluir todos los aspectos sefialados
en las citadas disposiciones y sujetarse a las disposiciones que en el relacion con el mismo
servicio adopten la Comision de Regulacion de Comunicaciones y la Agencia Nacional del
Espectro.

Vencido el plazo de que trata el numeral anterior, la Autoridad Nacional de Television debera
decidir, dentro del mes siguiente, lo relativo a la apertura del proceso para la concesion de la
explotacion del servicio de television nacional de operacion privada, con sujecion a la
normatividad vigente y en especial con el estricto cumplimiento del alcance que los articulos 46
y 48 de la Ley 182 de 1995 confieren a la concesidn en cuanto autorizacion de caracter
individual, los deberes de garantizar la transparente asignacion de la banda de frecuencias, la
efectiva promocién y concurrencia de interesados y la maximizacion de los ingresos por la
concesion de que trata el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, para lo cual no podréa establecer
limitaciones o medidas que alteren la negociacién dinamica o que fijen de manera arbitraria el
precio, esto es sin permitir la libre interaccion de la oferta y la demanda en condiciones
adecuadas que incentiven que los interesados revelen la maxima disposicion a pagar por la
concesion.

Por la Secretaria de la Seccion remitir a la Procuraduria General de la Nacion copia de esta
decision para que adelante las investigaciones del caso. Oficiese.

TERCERO: CONFORMAR un Comité de Vigilancia que verifique el cumplimiento de esta
sentencia, el cual estara integrado por i) un Magistrado designado para el efecto por la Sala Plena
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ii) la parte actora, iii) un delegado del Ministerio
de las Tecnologias de la Informacién y de las Comunicaciones, iv) un delegado de la
Procuraduria General de la Nacion, como representante del Ministerio Publico, v) un delegado
de la Contraloria General de la Republica, entidad encargada constitucionalmente del control
fiscal de los recursos publicos, vi) Control Ciudadano TV y RedPaPaz, entidades de caracter no
gubernamental que participaron en el proceso licitatorio. La verificacidn se centrara
principalmente en el cumplimiento de los términos y la adopcion de las medidas dispuestas,
respetando la autonomia que le corresponde a cada entidad en materia de configuracion
normativa.

CUARTO: Por Secretaria, REMITASE copia de esta providencia a la Procuraduria General de la



Nacién, para lo de su competencia.

QUINTO: REMITASE por Secretaria a la Defensoria del Pueblo, copia del presente fallo, para
que sea incluido en el Registro Publico Centralizado de Acciones Populares y de Grupo previsto
en el articulo 80 de la ley 472 de 1998..

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, COMUNIQUESE y NOTIFIQUESE.

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Presidente

Con aclaracion de voto

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Magistrada

DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado

Con aclaracion de voto

ACLARACION DE VOTO DE LOS CONSEJEROS RAMIRO PAZOS GUERRERO Y
DANILO ROJAS BETANCOURTH

LICITACION PUBLICA PARA LA CONCESION DEL TERCER CANAL DE TELEVISION -
Se omitid decretar prueba de oficio tendiente a verificar la declaracion de desierta de la licitacion
/ AUTO DE MEJOR PROVEER - Prueba de oficio

Como, al parecer, la ANTV por Resolucién No. 468 de 3 de abril de 2012 declaré desierta la
licitacion 002 de 2010, en acatamiento a lo decidido por el Consejo de Estado en la citada
sentencia de 14 de febrero de 2012, ha debido decretarse la prueba correspondiente para verificar
la veracidad de dicha informacion y, en caso afirmativo, con base en dicho documento hubiere
sido innecesario dar la orden que finalmente se impartio sobre el asunto. De modo que, estando
el proceso para decidir, ha debido decretarse una prueba de oficio tendiente a establecer la
existencia y alcance del citado acto administrativo, puesto que ese era un punto dudoso que no
era posible esclarecer, hasta tanto se hubiere incorporado debidamente copia del mismo,
documento que hubiere podido dilucidar el asunto.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular, revisar sentencia de Sala Plena, del 14 de febrero
de 2012, exp. 11001-03-26-000-2010-00036-01(38924), CP. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Omision regulatoria no es materia de litigio /
ORDEN DE REGULACION - Es propia del medio de control de nulidad / FUNCION
REGULATORIA - Comisién de Regulacién de Comunicaciones

Igualmente en las 6rdenes adoptadas, se indica en el apartado tercero del numeral segundo de la
parte resolutiva que: La Comision de Regulacion de Comunicaciones daré prioridad en su



agenda regulatoria, para que en un término maximo de ocho meses siguientes a la ejecutoria de
esta sentencia, expida las normas generales que son necesarias para definir los aspectos relativos
a la organizacion del mercado, en especial las que tocan con las condiciones para la entrada de
los nuevos operadores, a la informacion relevante para el adecuado funcionamiento del mercado,
al acceso a las redes y los aspectos generales de la prestacion del servicio, con sujecion a las
funciones de que tratan las leyes 182 de 1995 y 1507 de 2012. Todo con la finalidad de
garantizar la eficiencia, la libre competencia, el pluralismo informativo y controlar las practicas
monopolisticas. En relacion con esta orden que se da a la CRC, estimamos que no era
procedente, por una parte porque no fue materia de la controversia dicha omisién regulatoria,
ademas de que su alcance y definicién son mas propios del contencioso objetivo de anulacion. La
generalidad y vaguedad de la orden que se impone, sin tener en cuenta las estrictas limitaciones
de la funcion regulatoria que en nuestro ordenamiento juridico tienen dichas comisiones, tal y
como lo ha sefialado una y otra vez esta Corporacién, pueden comportar hacia el futuro
problemas juridicos, cuya legalidad necesariamente tendré que ser estudiada en esta sede
judicial, escenario natural del control de la legalidad de la actividad administrativa.

UNIFICACION JURISPRUDENCIAL DE MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Es
competencia de la Sala Plena de la Corporacion

En la providencia objeto de esta aclaracion es preciso sefialar que la relacion de consideraciones,
luego de hacer un recorrido sobre la jurisprudencia en materia de derecho colectivo a la
moralidad administrativa, advierte las inconsistencias que sobre su fundamentacion existen para
acoger uno de los criterios jurisprudenciales, asunto que escapaba al alcance de este fallo, pues
justamente para ello ya fue objeto de seleccion para revision eventual y definicion de esta
compleja materia, por parte del pleno.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION B

Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Bogot4, D.C., veintisiete (27) de marzo de dos mil catorce (2014)
Radicacién nimero: 25000-23-15-000-2010-02404-01(AP)
Actor: HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA
Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION
Referencia: ACLARACION DE VOTO

Aunque compartimos la decision que se adopta en la providencia de 27 de marzo de 2014, en la
que se ampararon los derechos colectivos de moralidad administrativa y defensa del patrimonio
publico, vulnerados en el proceso licitatorio adelantado con el objeto de dar en concesién la
operacion privada del tercer canal de television nacional, nos permitimos aclarar voto en relacion
con algunos puntos de dicha sentencia.



1. En el proveido del que disentimos se ordena a la Autoridad Nacional de Television adoptar
“[d]entro de los quince dias siguientes a la ejecutoria de esta decision (...) todas las decisiones
que sean necesarias para hacer cesar los efectos de la licitacion publica n.° 002 de 2010 abierta
por la Comision Nacional de Television (...) [e]sta medida procedera en caso de que adn la
entidad no hubiere dispuesto medidas con efectos similares o equivalentes a los aqui sefialados”.

A este respecto conviene recordar que la Sala Plena de esta Corporacion, con ponencia del
Consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en sentencia de 14 de febrero de 2012 Rad.:
11001-03-26-000-2010-0036-01 (38.924), declard la nulidad del numeral 4.11 del Pliego de
Condiciones de la Licitacion Publica No. 002 de 2010 expedido por la Comision Nacional de
Television para la concesion, operacion y explotacion de un tercer canal de television de
operacion privada de cubrimiento nacional.

Como, al parecer, la ANTV por Resolucion n.° 468 de 3 de abril de 2012 declaré desierta la
licitacion 002 de 2010, en acatamiento a lo decidido por el Consejo de Estado en la citada
sentencia de 14 de febrero de 2012, ha debido decretarse la prueba correspondiente para verificar
la veracidad de dicha informacion y, en caso afirmativo, con base en dicho documento hubiere
sido innecesario dar la orden que finalmente se impartié sobre el asunto.

De modo que, estando el proceso para decidir, ha debido decretarse una prueba de oficio
tendiente a establecer la existencia y alcance del citado acto administrativo, puesto que ese era un
punto dudoso que no era posible esclarecer, hasta tanto se hubiere incorporado debidamente
copia del mismo, documento que hubiere podido dilucidar el asunto.

2. De otra parte, igualmente en las 6rdenes adoptadas, se indica en el apartado tercero del
numeral segundo de la parte resolutiva que: “La Comision de Regulacion de Comunicaciones
dara prioridad en su agenda regulatoria, para que en un término maximo de ocho meses
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, expida las normas generales que son necesarias para
definir los aspectos relativos a la organizacion del mercado, en especial las que tocan con las
condiciones para la entrada de los nuevos operadores, a la informacion relevante para el
adecuado funcionamiento del mercado, al acceso a las redes y los aspectos generales de la
prestacion del servicio, con sujecion a las funciones de que tratan las leyes 182 de 1995 y 1507
de 2012. Todo con la finalidad de garantizar la eficiencia, la libre competencia, el pluralismo
informativo y controlar las practicas monopolisticas”.

En relacion con esta orden que se da a la CRC, estimamos que no era procedente, por una parte
porque no fue materia de la controversia dicha “omision regulatoria”, ademas de que su alcance
y definicidn son mas propios del contencioso objetivo de anulacion.

La generalidad y vaguedad de la orden que se impone, sin tener en cuenta las estrictas
limitaciones de la funcion regulatoria que en nuestro ordenamiento juridico tienen dichas
comisiones, tal y como lo ha sefialado una y otra vez esta Corporacio

, pueden comportar hacia el futuro problemas juridicos, cuya legalidad necesariamente tendra
que ser estudiada en esta sede judicial, escenario natural del control de la legalidad de la
actividad administrativa.

3. Finalmente, en la providencia objeto de esta aclaracion es preciso sefialar que la relacion de
consideraciones, luego de hacer un recorrido sobre la jurisprudencia en materia de derecho
colectivo a la moralidad administrativa, advierte las inconsistencias que sobre su fundamentacion
existen para acoger uno de los criterios jurisprudenciales, asunto que escapaba al alcance de este



fallo, pues justamente para ello ya fue objeto de seleccion para revision eventual y definicion de
esta compleja materia, por parte del plen.

En otras palabras, no era este caso -adoptado por una Subseccion de la Seccién Tercera- el
pertinente para unificar en la practica la jurisprudencia en esta materia, cuando este tema debe
ser proferido por el Pleno de la Corporacion, de conformidad con lo prescrito por el articulo 1°
del Acuerdo n.° 0117 de 2010, por medio del cual se adiciond al articulo 13 del Acuerdo nimero
58 de 1999 un paragrafo (Reglamento del Consejo de Estado).

En este sentido dejamos presentada esta aclaracion de voto.
Fecha ut supra.
RAMIRO PAZOS GUERRERO

DANILO ROJAS BETANCOURTH
[]
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