COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Naturaleza juridica / ACTO
ADMINISTRATIVO COMPLEJO - Definicion / ACTO DE APERTURA DE LA
LICITACION Y PLIEGO DE CONDICIONES - No conforman un acto
administrativo complejo / PLIEGO DE CONDICIONES — Acto administrativo
de caracter general / ACTO DE APERTURA DE LA LICITACION - Es
susceptible de ser demandado cuando contiene decisiones sobre el fondo
del asunto o cuando ponga fin al procedimiento del cual hace parte / ACTO
DE TRAMITE — No es objeto de la accién de nulidad

La CNTV fue uno de los organismos autbnomos e independientes establecidos en
la Constitucion Politica de 1991. De conformidad con el derogado articulo 76
constitucional, en concordancia con el texto original del articulo 77 de la
Constitucion Politica, dicho organismo se instituyé como de caracter nacional, con
personeria juridica y autonomia administrativa, patrimonial y técnica, que estaba
sujeto a un régimen legal propio, y le correspondia por la época de los hechos de
la demanda la direccion de la politica que en materia de television le determinara
el legislador, para lo cual podia expedir los actos administrativos de caracter
general o particular que fueren del caso, controlables en su constitucionalidad y
legalidad ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Los actos
administrativos complejos son aquellos que se forman por la concurrencia de una
serie de actos que no tienen existencia juridica separada e independiente y que
provienen de diversas voluntades y autoridades, generandose asi una unidad de
contenido y de fin, de tal suerte que las diversas voluntades concurren para formar
un acto unico. La anterior hipétesis, a todas luces no es la que se configura en el
caso que nos ocupa, en donde una misma autoridad es la que ha proferido las dos
disposiciones dentro de una misma actuacion administrativa procesal, como
instrumentos necesarios y concatenados dentro del tramite tendiente a la
seleccion de un contratista para la correspondiente entidad estatal, sin que pierdan
su identidad, generando una unidad de contenido y de fin integrandose en un acto
anico, como lo sostiene erroneamente el demandante. En consecuencia, a juicio
de la Sala no le asiste razon al demandante, pues en este caso la voluntad de la
Administracion esta vertida en dos manifestaciones de la administracion que
nacen a la vida juridica de forma separada e independiente, el uno el acto de
apertura y el otro sustancialmente diverso como lo es el pliego de condiciones. En
relacion con los pliegos de condiciones, de manera pacifica esta Corporacion ha
entendido que comparten la naturaleza de verdadero acto administrativo de
caracter general, y en cuanto al acto de apertura, se le ha considerado por regla
general como simple acto de tramite. Precisamente en cuanto a la naturaleza del
Pliego de Condiciones como acto precontractual, esta Corporacion ha mantenido
su postura sefalando que se trata de un acto administrativo de contenido general,
es decir, una manifestacion unilateral de la voluntad de la Administracion que crea
situaciones juridicas generales, impersonales, abstractas y objetivas sujeto a
control de legalidad por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa
mediante la accion de nulidad. Ahora, frente al acto de apertura de la licitacién, la
jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que se trata de un acto de mero
trdmite y, por tanto, en principio no podria ser impugnado autbnomamente pues,
por regla general, s6lo serian demandables ante esta jurisdiccion los actos
definitivos, esto es, los que ponen fin a un procedimiento administrativo, o los
actos que crean situaciones juridicas. En efecto, la jurisprudencia de la Seccion
Tercera ha clarificado desde tiempo atras que si bien el acto de apertura de la
licitacion es de mero tramite, lo cual lo excluiria en principio de ser conocido por la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en virtud de lo previsto en los
articulos 49, 50 y 135 del C.C.A., lo cierto es que en algunas ocasiones resulta
susceptible de ser enjuiciado, como cuando contiene decisiones sobre el fondo del
asunto o que puedan afectar los principios que deben regir a la actividad



contractual estatal. Para el caso concreto del estudio y analisis de la resolucién de
apertura 2010-380-000481-4 se observa que la misma simplemente cumple con
las exigencias formales de todo acto de impulso inicial de un procedimiento
especial de caracter contractual, en relacién con el cual, por lo tanto, no puede
hacerse juicio alguno de caracter material en relacion con posibles restricciones a
la participacion de interesados, o violacidon a principios como los de igualdad o
transparencia o en general a los principios y reglas que nuestro ordenamiento
juridico prevé para los asuntos relativos a la contratacidon estatal. En realidad, en
lo que se refiere a esta resolucion, la Sala se encuentra ante un clasico y tipico
acto de mero trdmite que, como ya se indico, carece totalmente de los elementos
necesarios para ser considerada objeto de una accién de nulidad, tal como lo
propone el demandante, y por ende no tiene vocacion sustancial para ser objeto
de controversia o litigio puesto que en si misma no concurren las exigencias de los
precedentes analizados para ser materia de un debate procesal.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
40 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 50 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 135

LEY 1341 DE 2009 — Alcance / ESPECTRO ELECTROMAGNETICO - Pluralidad
de interesados en la banda o frecuencia correspondiente para iniciar
validamente cualquier proceso de seleccion de contratista. Concurrencia
plural de interesados / TELEVISION DE OPERACION PRIVADA Y DE
CUBRIMIENTO NACIONAL — Servicio publico que no puede ser objeto de un
simple proceso de asighacion o de concesiéon / PLURALIDAD DE
INTERESADOS - Tiene relacion con la maximizacion de recursos del Estado
/ PLURALIDAD DE INTERESADOS - Para la asignacion del espectro
electromagnético no constituye un mero requisito formal / SUBASTA - La
pluralidad es uno de sus presupuestos

El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 contiene disposiciones de caracter especial
a través de las cuales y con sujecion 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 través de la
competencia que se genera a partir de una amplia participacion de todos los
actores del mercado interesados en el acceso al mismo. 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 determinacién de la existencia de una pluralidad de interesados en la
banda o frecuencia correspondiente, para iniciar validamente cualquier proceso de
seleccién de contratista de esta naturaleza. 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 estad la asignacion de un servicio publico de
absoluto interés publico, como lo es el de la televisiébn de operacién privada y de
cubrimiento nacional, que por su misma naturaleza y magnitud, no puede ser
objeto de un simple proceso de asighaciéon o de concesiéon por fuera de los mas
elementales marcos que la clausula del Estado social y democrético de derecho,



en concordancia con el postulado también constitucional de la libre competencia
econdmica, reclaman para la contratacién publica, como es, el conformado por los
principios de concurrencia, pluralidad, igualdad y no discriminacion, que deben ser
garantizados siempre por la administracion publica en todos sus niveles. Se
deduce sin mayor complicacion entonces que la exigencia de pluralidad de
interesados guarda relacion directa e inevitable con la también exigencia
normativa de la maximizacion de recursos para el Estado, o para el Fondo de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo
de la Television, de acuerdo con la redaccion de la norma; sin lo uno no se llega a
lo otro. Es de la esencia misma de la subasta a que se refiere la norma, su
estructuracion sobre la base de los principios enunciados lo cual, se repite,
emerge sin dificultad de la lectura sistemética y armonica 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 economica incorporados en los articulos 88 y 333
constitucionales, y recogidos en el articulo 2, numeral 2, de la misma Ley 1341 de
2009, que implica irremediablemente, la garantia de pluralidad, concurrencia,
igualdad, participacion y no discriminacion tal como pasa a explicarse.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 72

LIBRE COMPETENCIA ECONOMICA — Derecho colectivo. Implica pluralidad
de oferentes / PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA PLURAL - Objetivo.
Trae como consecuencia precios reales y no artificiales / SUBASTA — Debe
aplicarse el principio de igualdad / PRINCIPIO DE LIBRE COMPETENCIA
ECONOMICA / Para efectos de la prestacion del servicio publico de
television de operacion privada y de cubrimiento nacional, debe surgir de
manera competitiva y no artificial / ESPECTRO ELECTROMAGNETICO -
Aunque es un bien publico y se permita el acceso a su uso, no implica que
toda persona particular esté habilitada para ejercer tal derecho. Su acceso
puede ser restringido por ley

La libre competencia econdmica implica necesariamente para un bien o servicio
determinado, que existe una pluralidad de oferentes y una pluralidad de
demandantes, en donde quienes ofrecen compiten entre si para que los
consumidores los elijan, y los consumidores, a su vez, entre ellos, para tener la
posibilidad de adquirir los bienes o servicios requeridos, dado que en el mercado
la oferta es siempre limitada. La libertad econémica establecida en el articulo 333
constitucional comporta la libertad de elegir. A los agentes econdomicos del
mercado se les reconoce el derecho de elegir. Conforme a los desarrollos de la
doctrina y los propoésitos mismos de las normas sefialadas, el principio de libre
concurrencia plural de interesados al mercado, busca ante todo hacer énfasis y
determinar los procesos de contratacion publica bajo senderos de competencia
real con el fin de obtener a través de la presencia plural de oferentes interesados
interactuando, una oferta adecuada al mercado y por lo tanto 6ptima para la
administracion publica contratante En aplicacion de este principio, las reglas
contempladas en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, deben suscitar
irremediablemente la concurrencia, conclusion que a simple vista se desprende
del mismo titulo del articulo cuando indica que se estan incorporando reglas, “para
los procesos de asignacién de espectro con pluralidad de interesados”, idea
rectora que se retoma en los desarrollos mismos del articulo en cuestion al exigir
la determinacion previa de la existencia de pluralidad de interesados para iniciar
los proceso de seleccion correspondiente. El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009
funda su preceptiva sobre este principio, no solo al tener como punto de partida
para su aplicabilidad la pluralidad de interesados, sino también, de manera



principal y directa, cuando esa pluralidad se requiere para que a traves de la
confrontacién de estos actores, surjan precios que maximicen los recursos para el
Estado, luego el precio a pagar por los interesados en acceder al uso y
explotacion del espectro electromagnético — bandas de frecuencia, espectro
radioeléctrico — para efectos de la prestacion del servicio publico de television de
operacion privada y de cubrimiento nacional, debe siempre surgir de manera
competitiva y no artificial, o a partir de criterios diferentes al de la conformacion
dindmica del mismo. Resulta por lo demas obvio destacar que los procesos de
seleccion, cualquiera que sean ellos, en especial el de subasta, debe estar
dominado por el principio de igualdad, no solo de concurrencia, que para el caso lo
seria plural, dada las exigencias del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, sino
también, en la competencia conformadora del precio “maximizado” para el Fondo
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para el
Desarrollo de la Televisién, tal como lo ordena la norma. La no presencia de
pluralidad de oferentes en la subasta rompe en consecuencia con el principio de
igualdad, y significaria la adopcién de formas encubiertas de discriminacion
perturbadoras sustancialmente de los propoésitos definidos en el articulo 72 de la
Ley 1341 para la subasta. Es dable destacar, como lo expuso el Consejo de
Estado, que a la luz del articulo 75 constitucional, el hecho de que el espectro
electromagnético sea un bien publico y se permita el acceso a su uso, no implica
gue toda persona particular esté habilitada para ejercer tal derecho, puesto que la
viabilidad juridica de las solicitudes que en tal sentido se eleven, estan
supeditadas a los preceptos legales que no resulten incompatibles con la Carta
Politica de 1991, sino que por el contrario, permitan hacer efectivo el acceso al
uso del espectro electromagnético en igualdad de condiciones y que eviten las
practicas monopolisticas. En tal sentido, si bien el texto constitucional alude al
acceso de los particulares en igualdad de condiciones, dicho acceso puede ser
limitado mediante ley, habida cuenta de la especial relacion entre el espectro
electromagnético y los servicios publicos relativos a las telecomunicaciones. Asi,
el legislador puede establecer limitaciones razonables y proporcionales en aras de
garantizar la capacidad legal, financiera y técnica de los futuros contratistas.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 72

SELECCION DEL CONTRATISTA — Aplicacion del principio de objetividad /
SELECCION OBJETIVA — Tiene como elementos la pluralidad de oferentes y
la maximizacion de recursos

La objetividad en la seleccion de un contratista tiene relacién sustancial con el
concepto de interés publico o general. Puede decirse que constituye el mas
importante de sus instrumentos, constitutivo de requisito legal esencial respecto de
la escogencia del contratista; esto es, norma imperativa de aplicacion ineludible, y
vinculante. Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa
abordar de manera concreta y efectiva, en todos los procedimientos de
escogencia de contratistas principios como los de igualdad, participacion y, en
especial, el de la libre competencia econémica. Lo anterior en virtud de que el
deseo del legislador, al romper con los privilegios para la seleccion de un
contratista, es el de permitir que todos aquellos sujetos del mercado que puedan
proponerle a la administracion bienes, servicios y demas objetos para atender sus
necesidades lo hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes
pliegos, compitiendo bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus
capacidades, experiencia y conocimientos, para que de esta manera puedan las
entidades estatales identificar la propuesta que mas favorezca a la entidad. Por
otra parte, encuentra la Sala que de la disposicion surge otro claro mandato legal y
es de que dos de las variables objetivas que no pueden de manera alguna faltar



para efectos de la seleccion objetiva son las de la pluralidad de oferentes y la de
maximizacion de recursos para el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Television, ellas siempre
deben jugar con todas las demas , que la estructuracion y planeacion del negocio
recomienden, independientemente del procedimiento adoptado, sea o subasta
publica o cualquiera otro que se adopte de acuerdo con la ley. Conforme a la
redaccion de la disposicion cualquier decision administrativa relativa a la seleccion
de mejor propuesta, para que se considere realmente objetiva, debe estructurarse
en la consideracion necesaria de estos dos factores objetivos que el legislador
incluye como condicionantes para efectos de la respectiva seleccion.

PLIEGO DE CARGOS DE LA CNTV — Concebia un proceso de licitacion en la
modalidad de subasta con un Unico proponente habilitado / PRECIO DE LA
OFERTA ECONOMICA — Fue fijado por la CNTV por fuera de los marcos de la
competencia/ PROPONETEN UNICO — Es contrario al sentido y alcance de la
Ley 1341 de 2009 que dispone la pluralidad de proponente a partir de la libre
competencia y el principio de igualdad / PRINCIPIO DE IGUALDAD - Se
garantiza haciendo efectiva la competencia

El texto de la norma es claro y no llama a discusién alguna en cuanto a su
alcance. Del mismo se concluye sin mayores esfuerzos hermenéuticos que la
decision de la CNTV al estructurar los pliegos, no fue otra que la de concebir un
proceso de licitacion en la modalidad de subasta, la del articulo 72 de la Ley 1341
de 2009, con la presencia de un unico proponente habilitado, y no a partir de la
competencia natural entre un niumero plural de actores del mercado interesados
en la prestacion del servicio de televisiébn de operacion privada y de cubrimiento
nacional. Proponente Unico habilitado al que por lo demas, se le adjudicaria la
concesion, si su propuesta reune los demas presupuestos del mencionado
numeral, que de por si implica, conforme se ha destacado, el acceso y uso del
espectro electromagnético, bien de uso publico y de tratamiento juridico especial
fundado sobre bases de igualdad, tal como se ha dejado establecido en la
presente providencia. Dado que la estructuracion juridica del numeral demandado
se hizo por la CNTV sobre los soportes conceptuales antes expuestos, partiendo
de la negacién a una puja real y efectiva entre un namero plural de interesados
proponentes, el precio en la subasta propuesta en el numeral 4.11 del pliego no se
conforma a partir de la interaccion dinamica de ofertas, en cuanto no hay con
guién competir o pujar en rondas diversas, razon por la cual la CNTV establecio en
el numeral impugnado un sistema regulado del valor a ser pagado por el oferente
unico favorecido, esto es, un precio de tabla y no de conformacion competitiva,
luego la maximizacion de recursos para el Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Television,
no depende del mercado, sino de una formula preestablecida por la entidad
administrativa. Para la Sala la hipotesis que le sirve de sustento al numeral 4.11
del pliego configura ante todo un imposible juridico conforme lo ampliamente
explicado en relacidon con los alcances del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, esto
es, que no tiene cabida en el marco sustancial de la disposicién legal referida, en
cuanto que incorpora una hipoétesis absolutamente contraria y por lo tanto
incompatible desde todo punto de vista con los contenidos materiales de la norma
superior en la cual se pretende soportar. No se pierda de vista que el articulo 72
de la Ley 1341 de 2009 constituye un claro e inobjetable instrumento para hacer
viable la libre y leal competencia a que se refieren los articulos 88 y 333
constitucionales, en los términos y condiciones de los articulos 2, numeral 2y 7 de
la misma ley. Por otra parte, esta norma a su vez, incorpora una preciada
herramienta del legislador para garantizar de manera amplia el principio
constitucional de igualdad que el articulo 75 superior ordena que constituya la



base sobre la cual se permita el acceso y uso del espectro electromagnético. No
obstante, un simple acercamiento al contenido de la norma impugnada le permite
a la Sala concluir que ésta se funda en razonamientos contrarios a la libre
competencia y pretende generar un evidente y real acceso y uso del espectro
electromagnético contrario al ordenamiento juridico, en cuanto deja a un lado el
postulado constitucional de la igualdad, propiciando un acceso y uso del espectro
bajo condiciones no generadas en el respeto a la concurrencia y la pluralidad
COMo Sse expuso en apartados anteriores de esta providencia. Para la Sala los
desconocimientos al ordenamiento juridico superior en que incurre en este
aspecto el numeral 4.11 del pliego de condiciones y, por lo tanto, que dan lugar a
la configuracion de la causal de nulidad invocada por el demandante. Como se
advirtio al determinar el alcance del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, la igualdad
se garantiza haciendo realmente efectiva la competencia en cuanto la misma se
vincula es a una pluralidad de actores del mercado interactuando, luego es en
relacion con el tratamiento que se le de a cada uno de ellos en sus derechos,
intereses, libertades y oportunidades, ligados con el conjunto y teniendo como
referente objetivo el ordenamiento juridico, que se consolida el derecho
fundamental postulado en el principio en mencion.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009 — ARTICULO 72

ADJUDICACION CON OFERTA UNICA - No tiene aplicacién en la subasta
establecida en la ley 1341 de 2009 para el uso del espectro electromagnetico.
Ley 1341 de 2009 es especial para el acceso y uso del espectro / FIJACION
DEL PRECIO - Debe darse dentro de la puja de los proponentes. Presupone
la pluralidad de oferentes

El articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 es una norma reglamentaria de la ley de
la contratacion publica, esto es, que desarrolla un marco normativo de referencia,
por lo demas diferente al de la Ley 1341 de 2009 que como se ha establecido de
manera clara y amplia en esta providencia, sujeta la subasta en ella regulada de
manera concreta al principio constitucional de la libre y leal competencia, en el
cual el punto inevitable de partida para cualquier consideracion, es el de la
concurrencia y de la participacion plural de actores interesados, luego, sin entrar a
controvertir la legalidad del mencionado articulo 90 del Decreto 2474 de 2008, la
Sala encuentra que dadas las caracteristicas y naturaleza de las hipétesis en él
reguladas, no resulta de aplicacion a la subasta ordenada por articulo 72 de la Ley
1341 de 2009, en cuanto su punto de partida es el de la subasta con un Unico
proponente, luego trata un asunto incompatible con el desarrollado en la ley
especial que nos ocupa. El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 es una norma
especial, que contiene situaciones especialmente referidas al acceso y uso del
espectro electromagnético, de la postulacion de reglas igualmente especiales
soportadas en principios particulares derivados de la libre competencia
econdmica, luego cualquier remision normativa, de ser posible, solo se puede
hacer manteniendo y preservando estos claros conceptos directores de la
interpretacion y de la hermenéutica juridica.

FUENTE FORMAL: LEY 1341 DE 2009

CONSEJO DE ESTADO

SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA



Bogota, D.C., catorce (14) de febrero de dos mil doce (2012)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2010-0036-01(1J)
Actor: JAIME OMAR JARAMILLO AYALA

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION

AUTO

Referencia: Accion de nulidad (38924)

Se decide la accién de nulidad interpuesta por el actor contra el acto administrativo
expedido por la Comisién Nacional de Televisién! que ordena la apertura de la
licitacion publica 002 de 2010, contenido en la Resolucion 2010-380-000481-4 del
7 de mayo de 2010 y en los pliegos de condiciones de la Licitacion Publica No.
002 de 2010, para la concesién de la operaciéon y explotacién de un tercer canal
de television de operacion privada de cubrimiento nacional (fols. 1 a 9 c. ppal).

I. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS

Sin perjuicio de la naturaleza de los actos demandados, la cual sera analizada
mas adelante, se transcriben a continuacion las disposiciones cuya legalidad es
cuestionada por el actor.

1. El acto de apertura de la licitacion publica 002 de 2010.

Por medio de la Resoluciéon 2010-380-000481-4 del 7 de mayo de 2010, el
Director de la CNTV ordend la apertura de la licitacién publica 002 de 2010. En
dicho acto sefial6 que las condiciones técnicas, econdmicas Yy juridicas para
participar en el proceso de seleccion estarian contenidas en el pliego de
condiciones, sus respectivos anexos y los demas documentos que formen parte
de la licitacién. Asimismo, establecié el cronograma, con la advertencia de que
podria ser modificado a través de Adendos; ordend la publicacién del pliego de
condiciones y de los estudios y documentos previos en el Portal Unico de
Contratacion; convoco a las veedurias ciudadanas para que ejercieran control
social sobre el proceso contractual y finalmente ordend integrar el Comité
Evaluador y Asesor.

La CNTV explico en el acto de apertura que la adjudicacion de un tercer canal de
television es una forma de brindar una nueva opcién de television a la poblacion
colombiana y un instrumento para asegurar la generacion de recursos que
garanticen la sostenibilidad del sector y el mantenimiento y la expansion de la red
publica de television. Con fundamento en lo anterior y teniendo en cuenta que se
trata de una concesién a un operador nacional de television, la CNTV indico en el
acto de apertura de la licitacion, que para la seleccion del contratista resultaba
indispensable adelantar una licitacion publica a la cual le seria aplicable el
mecanismo de subasta de conformidad con lo dispuesto en los articulos 48 de la
Ley 182 de 1995y 72 de la Ley 1341 de 2009.

I En adelante CNTV.



Sefialo igualmente en dicho acto, que durante el afio 2009 se adelantd el proceso
de la licitacion publica 001 cuya apertura se ordend a través de la Resolucion 1210
del 29 de octubre de 2009 y que, antes de la fecha de cierre de la licitacidn, la
Procuraduria General de la Nacién solicité la revocatoria del acto de apertura, la
gue fue acogida por la CNTV; que luego de efectuar los respectivos ajustes,
publicé un nuevo proyecto de Pliego de Condiciones, el que fue objeto de varias
observaciones que fueron atendidas, de manera que, una vez cumplidos los
requisitos previos exigidos por la ley, habia lugar a la apertura del nuevo proceso
de seleccion (fols. 16 a 20 c. ppal).

2. El Pliego de Condiciones de la licitacion publica 002 de 2010 y sus
adendas modificatorias.

La Sala advierte que si bien el demandante solicito la declaratoria de nulidad tanto
del acto administrativo de apertura de la licitacion Pablica 002 de 2010, como del
Pliego de Condiciones de la respectiva licitacion, lo cierto es que en la
sustentacion del cargo, el actor se limité a sefialar que el numeral 4.11 del Pliego
de Condiciones de la licitacion 002 de 2010 resultaba contrario a lo previsto en el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, al permitir la adjudicacién del contrato cuando
s6lo se hubiera presentado una propuesta y ésta cumpliera con los requisitos
habilitantes exigidos.

En este orden de ideas, la Sala procedera a pronunciarse uUnicamente sobre la
legalidad o ilegalidad de ese aparte del acto demandado, a cuyo tenor:

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

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

En el evento en que sélo resulte un Proponente Habilitado, y si la Comisién
Nacional de Television decidiera adjudicar a éste la Concesion, dicho
Proponente acepta por el solo hecho de la presentacién de la Propuesta,
gue pagara por concepto de su Oferta Econémica para Competir y Ser
Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la Concesion. En tal
evento, el Precio de la Concesion sera de $113.749.900.000, que
corresponde al Precio Base de la Concesion de $103.409.000.000 mas
$10.340.900.000, por concepto de la Oferta Econdmica para Competir y ser
Elegido” (fols. 57 a 185 c. ppal).

Il. LA NORMA INVOCADA COMO VIOLADA POR EL DEMANDANTE Y
CONCEPTO DE LA VIOLACION

1. Norma que se indicé como violada.
Se consideré como tal el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, que dispone:

“Con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignacion de
bandas de frecuencia y la maximizacion de recursos para el Estado, todas
las entidades a cargo de la administracion del espectro radioeléctrico
incluyendo al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, la Comision Nacional de Television, deberan someterse



a las siguientes reglas:

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

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

Cuando prime la continuidad del servicio, el Ministerio podra asignar los
permisos de uso del espectro de manera directa”.

2. Concepto de violacion.

A juicio del demandante, segun lo previsto en el articulo 72 de la Ley 1341 de
2009, las subastas que tengan por objeto la adjudicacion de una frecuencia o de
un canal de television que utilice el espectro radioeléctrico deben garantizar la
pluralidad de interesados, pues de lo contrario, no existiria “conformacion
dindmica” y no se cumpliria con el propdsito de “maximizar los recursos del
Estado”; la pluralidad de interesados o de oferentes, dispuestos a pujar en procura
de la adjudicacion de una frecuencia para operar un canal de television, es un
requisito de la modalidad de la subasta prevista en el articulo 72 de la Ley 1341
(ascendente), que no se satisface si se adjudica a un unico oferente, situacion que
de manera ilegal se prevé en el articulo 4.11 de la licitacion 002 de 2010. Al
respecto concluyé que el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 debe interpretarse en
ese sentido, maxime cuando asi también lo entendié la Sala de Consulta y
Servicio Civil?> al emitir el concepto?® solicitado por la CNTV, segun el cual, para la
adjudicacién de los canales nacionales de television abierta se exige la pluralidad
tanto del numero de inscritos en el RUO, como de las ofertas presentadas al
término del cierre de la licitacion.

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1966 de 2009 del 5 de octubre de 2009,
ampliado el 25 de febrero de 2010.

3 El Ministerio de Tecnologias de Informacién y las Comunicaciones, ante las multiples inquictudes que se
presentaron tanto en el proceso de licitacién abierto en el 2009, revocado a comienzos del 2010, como en la
Licitacién No 02 de 2010, solicité concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, consultas
que fueron resueltas los dfas 5 de octubre de 2009 y 25 de febrero de 2010, respectivamente. Las preguntas
formuladas por el Ministerio de las Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones y absueltas por el
Consejo de Estado en el segundo concepto fueron las siguientes:

“a. Pregunta: ;La pluralidad a la que se refiere el concepto se predica respecto del niimero de inscritos en el
RUO o respecto del niimero de proponentes, entendiendo por éstos, agnellos que presentan propuesta al término del
plazo de la licitacion (al cierre de la misma), o respecto del niimero de proponentes hdbiles?. Respuesta: En el caso
particular consultado la pluralidad se predica tanto del niimero de inscritos en el RUO, como de las ofertas presentadas al
término del cierre de la licitacion.

b. Pregunta: ;Debe entenderse que, por haber optado la Comision Nacional de Television por la subasta como mecanismo
de adjudicacion,, debe entonces "asegurar la pluralidad de oferentes en el proceso para mantener el mercado
del mismo como lo sugiere la Procuraduria General de la Nacion, so pena de no poder adjudicar la concesiin
siempre que dos de los tres posibles oferentes decidan no presentar propuestas? Respuesta: Si., en el contexto del
mecanismo de adjudicacidn adoptado por Comisidn Nacional de Television (Sic) para la seleccidn del tercer canal de
television, debe asegurarse la pluralidad de oferentes en el respectivo proceso contractual en los términos de la respuesta
anterior, con el fin de que surja de la competencia entre los participantes de la licitacion.

¢. Pregunta: ;Habria lugar a la aplicacion de la prevision normativa prevista del articulo 90 del Decreto 2474 de
2008, en el evento en que sdlo se presente una propuesta en el proceso que se establece en el Pliego de Condiciones
publicado el dia 29 de octubre de 2009 y en las Adendas expedidas, en particular las Adendas 2 y 37 Respuesta:
No, en el caso consultado no se darian los requisitos previstos en el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 para hacer
una adjndicacidn con proponente rinico”.



Por otra parte, sostuvo que si bien el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008
establece que la entidad podra adjudicar el contrato cuando soélo se haya
presentado una propuesta y ésta cumpla con todos los requisitos habilitantes
exigidos y siempre que la oferta satisfaga los requerimientos contenidos en el
Pliego de Condiciones, se trata de un precepto abiertamente contrario a lo
dispuesto por el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 y su inaplicacion al caso
concreto se sustenta en las siguientes razones: i) la Ley 1341 de 2009 es una
norma jerarquicamente superior al Decreto 2474 de 2008; ii) la Ley 1341 de 2009
es una norma especial y de aplicacion preferente, mientras el Decreto 2474 de
2008 es de caracter general; iii) la Ley 1341 de 2009 autoriza una subasta
ascendente para maximizar las rentas publicas, mientras el articulo 90 del
Decreto 2474 de 2008 hace referencia a las subastas inversas de naturaleza
descendente que fueron autorizadas por el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, para
el suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacion por parte de las entidades; finalmente, iv) porque asi lo sefalé la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto emitido el 25
de febrero de 2010.

En consecuencia, para el demandante, en los procesos de licitacion publica que
tengan por objeto la asignacion del espectro radioeléctrico, como es el tercer canal
de television privada, cualquier disposicion que permita adjudicar un contrato de
concesion cuando se presente una Unica propuesta, tal como lo dispone el articulo
4.11 de la Licitacién 002 de 2010, resulta contrario a la Ley 1341 de 2009.

. EL TRAMITE DEL PROCESO
1. Lademanday la solicitud de suspension provisional.

Fue presentada el 23 de junio de 2010 y mediante auto de 19 de julio de 2010, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado la admitid, decretdé la suspension
provisional de los efectos del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la
Licitacion Publica No. 002 de 2010 y nego esta medida cautelar frente a las demas
disposiciones solicitadas de la Resolucién 2010-380-00481-4 del 7 de mayo 2010
(fols. 1 a 15y 190 a 218).

2. Los recursos de reposicion y las solicitudes de nulidad.

Notificada la admision de la demanda y el decreto de la suspension provisional, los
ciudadanos JORGE ENRIQUE CUERVO RAMIREZ, JUAN CARLOS MONCADA
ZAPATA, MIGUEL ANGEL CELIS PENARANDA, DAVID MAURICIO GUINAR
HERNANDEZ, FERNANDO VALLEJO, FERNANDO ALVAREZ ROJAS,
GERMAN CAMILO PERDOMO GUILOMBO y PAULA ANDREA RAMOS
ARISMENDI, asi como por el MINISTERIO PUBLICO, la organizacion privada
DERECHO PARA EL DESARROLLO, CANAL 3 TELEVISION DE COLOMBIA
S.A. y la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, interpusieron recurso de
reposicion (fols. 247 a 610).

Todos solicitaron revocar el decreto de la medida cautelar de suspension
provisional de los efectos del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la
Licitacion Puablica No 002 de 2010, y tres de ellos, la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION, MIGUEL ANGEL CELIS PENARANDA y FERNANDO ALVAREZ
ROJAS, pidieron, ademas, revocar la admision de la demanda porque no reunia
los requisitos legales.



2.1. El ciudadano JORGE ENRIQUE CUERVO RAMIREZ presentd el recurso de
manera extemporanea y, en escrito separado, solicit6 la nulidad de lo actuado con
fundamento en la falta de competencia de esta Corporacion para conocer del
asunto y en revivir un proceso legalmente concluido, toda vez que la ilegalidad de
esos actos ya habia sido materia de decisidbn en una accion popular de la que
conocio un juez administrativo, al resolver sobre la suspension provisional de tales
actos.

2.2. EIl CANAL 3 TELEVISION DE COLOMBIA S.A., solicitd en escrito separado
al recurso de reposicién, que se le reconociera como litisconsorte necesario y en
subsidio como litisconsorte cuasinecesario del extremo pasivo de la accion. Pidio
igualmente decretar la nulidad de lo actuado a partir del auto admisorio de la
demanda, porque al ser litisconsorte necesario por pasiva, debio ser citado desde
el principio en esa calidad y que, comoquiera que asi no se hizo, se configuré la
causal prevista en el numeral 9 del articulo 140 del C. de P.C.

Por auto del 12 de noviembre de 2010 se neg6 su vinculacion en calidad de
litisconsorte y se le reconocié como coadyuvante de la CNTV.

2.3. De las solicitudes de nulidad se ordené el traslado a las partes por el término
comun de tres dias, oportunidad dentro de la cual el demandante se opuso a los
recursos de reposicion interpuestos.

2.4. El Procurador General de la Nacion solicitd a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado asumir por importancia juridica
el conocimiento del asunto, peticion a la que accedi6 dicha Sala mediante
providencia del 20 de septiembre de 2010, con fundamento en las facultades que
le conceden los articulos 97.5 y 130 del Cédigo Contencioso Administrativo.

2.5. Por auto del 22 de marzo de 2011, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado resolvid: (2.5.1.) negar las nulidades
procesales propuestas; (2.5.2.) confirmar la admisién de la demanda; (2.5.3.) no
reponer el decreto de la suspension provisional de los efectos del numeral 4.11 del
Pliego de Condiciones; y (2.5.4.) rechazar el recurso de reposicion interpuesto por
el ciudadano JORQUE ENRIQUE RAMIREZ CUERVO (fols. 803 a 823).

2.5.1. En relacion con las nulidades procesales propuestas la Sala explicé
que (i) el CANAL 3 de TELEVISION DE COLOMBIA S.A., no ostenta en manera
alguna la calidad de litisconsorte necesario de la CNTV en este asunto y, por
tanto, no existe el deber de citarlo como parte; (ii) esta Corporacién es competente
para conocer de los procesos de nulidad de los actos administrativos proferidos
por autoridades del orden nacional; y (iii) el hecho de que tanto en el Juzgado 21
Administrativo de Bogota, como el Tribunal Administrativo de Cundinamarca se
tramitaran dos procesos adelantados en ejercicio de la accion popular en los
cuales no se hubiere decretado la suspension provisional de los actos aqui
demandados, no implica la existencia de pleito pendiente, pues se trata de
procesos diversos y con finalidades distintas.

2.5.2. En cuanto a la admision de la demanda, la Sala indic6 que se
aportaron las copias de los actos acusados oportunamente, los cuales fueron
publicados en el portal Gnico de contratacion y que el proceso se tramita por la via
procesal adecuada.

2.5.3. Respecto de los recursos de reposicion interpuestos contra el decreto
de la suspension provisional, la Sala considerd (i) que no se desconocieron los



requisitos establecidos en el articulo 152 del C.C.A, sino que, por el contrario, la
Seccion Tercera se limitd a determinar si la alegada contradiccion entre la
disposicion demandada y el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 era, 0 no,
manifiesta. Fue mediante un andlisis integral, objetivo y esencialmente cautelar
gue la Seccion Tercera, en una adecuada valoracion del contexto del problema
juridico planteado concluyé que si existia una manifiesta contradiccién entre lo
dispuesto en el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones y el articulo 72 de la Ley
1341 de 2009, pues dicha ley vincula necesariamente los procesos de seleccion
en cuestion a la presencia de una pluralidad de interesados; (ii) que no era cierto
gue la Seccién Tercera hubiere desconocido los precedentes judiciales que
admiten la posibilidad de tramitar y adjudicar proceso de seleccién de contratistas
con Unico proponente, toda vez que en este caso no resulta aplicable el régimen
general de la contratacion publica; y (iii) que los Consejeros de la Seccion Tercera
tenian competencia para pronunciarse sobre el asunto, comoquiera que el
guoérum, tanto deliberatorio como decisorio, s6lo cambié a partir del momento en el
cual se modificé la nueva estructura de la Seccion Tercera, en los términos de la
Ley 1285 de 2009.

2.5.4. Finalmente, la Sala rechazo el recurso de reposicion interpuesto por
el ciudadano JORQUE ENRIQUE RAMIREZ CUERVO, en consideracion a que se
presento de forma extemporanea.

3. Salvamentos de voto* frente a la decision adoptada mediante auto de 22
de marzo de 2011.

Aunque cada uno de los disidentes presentd escrito separado, la Sala sintetiza a
continuacion y de manera general, las razones que invocaron para fundamentar su
disentimiento con la decisién adoptada:

3.1. Incumplimiento de los requisitos exigidos en la ley para el decreto
de la suspensién provisional: La violacion de la norma legal invocada no
resultaba evidente; tanto en la providencia que se decretd la suspension
provisional como en la que la confirmd, la Sala se apart6 de la jurisprudencia de la
Corporacion sobre la aplicacion del numeral 2 del articulo 152 del C.C.A, sin
manifestarlo expresamente ni exponer las razones para ello. Asi, la Sala, en lugar
de derivar de la simple confrontacion de las normas la existencia, o0 no, de una
infraccion manifiesta, se extendi6 en argumentos para probar la falta de
adecuacion entre la norma impugnada y aquella que se invocé como violada, los
cuales se debieron postergar para el analisis propio de la sentencia.

3.2. No se exige pluralidad de oferentes, sino pluralidad de
interesados, conceptos que son diferentes: No es posible afirmar con plena
certeza que el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 exija pluralidad de oferentes
para que tenga lugar la subasta que asigne una banda de frecuencia, sino que por
el contrario, lo que exige textualmente es que antes de iniciar el proceso de
contratacion, la entidad publica determine si existe un numero plural de
interesados y no cabe duda que el interesado no es un oferente, mdxime cuando
el articulo 90 del decreto 2474 de 2008, aplicable al caso, sefala que en cualquier
proceso de seleccion son admisibles las ofertas Unicas.

4 En la decisién adoptada mediante auto de 22 de marzo de 2011, participaron 25 Magistrados de los cuales 17
estuvieron de acuerdo con el proyecto y 8 se apartaron de la decision de la mayorfa, esto es, los sefiores
Consejeros de Estado, doctores Bertha Lucfa Ramirez de Paez, Marfa Nohemi{ Herniandez Pinzén, Gladys
Agudelo Ordéfiez, William Giraldo Giraldo, Matco Antonio Velilla Moteno, Matfa Elizabeth Garcia Gonzilez,
Martha Teresa Bricefio de Valencia, Hugo Fernando Bastidas Barcenas y Susana Buitrago Valencia.



3.3. Los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil no son
vinculantes ni obligatorios: No se puede reconocer valor normativo al concepto
emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién el 5 de
octubre de 2009, por cuanto dicha Sala carece de funcion jurisdiccional. Asimismo,
manifestaron no compartir la posicion de la Sala de Consulta y Servicio Civil,
segun la cual existe pluralidad de oferentes en la medida en que hayan sido varios
los inscritos en el RUO, pues a su juicio sélo son oferentes quienes presentan la
propuesta.

3.4. Aplicacién del Decreto Reglamentario 2474 de 2008 al caso
concreto: Al no existir norma especial que reglamente la subasta de que trata la
Ley 1341 de 2009, resultan aplicables las disposiciones contenidas en la Ley 1150
de 2007 y su decreto reglamentario 2474 de 2008. La facultad para adjudicar a
una unica propuesta no es contraria al ordenamiento juridico superior, puesto que
de lo contrario, los interesados que no presenten oferta o que la retiren antes del
cierre del proceso de seleccion, podrian bloquear la adjudicacion, lo que desvirtia
los principios que rigen la contratacion.

3.5. No se violan los principios de libertad de empresa y de libre
concurrencia: No consideran violados tales principios, en tanto fue la misma
Administracién la que generd la posibilidad de que todo el que quisiera se
inscribiera en el RUO y asi se presentara una pluralidad de ofertas; las decisiones
del juez administrativo deben tomar en cuenta el impacto de los actos
administrativos en el mercado, es decir debe asegurarse de que las condiciones
gue acompafan las decisiones de las autoridades publicas no atenten contra la
libre competencia. En este caso se dio la apertura de una licitacion publica para la
adjudicacién del tercer canal, la cual fue publica y la existencia de un anico
proponente no desconoce la publicidad de la licitacién, no vulnera el principio de
libre competencia y no pone en peligro el patrimonio o la moralidad publica. La
Sala perdi6 de vista el verdadero alcance de los derechos de la libre concurrencia
y la libre competencia, pues la Administraciéon los garantizé al abrir la licitacion con
el fin de aumentar los competidores en el mercado.

3.6. Garantia de la maximizacion de los recursos: El problema juridico que
debe resolverse es si en una subasta con una sola oferta habil es valido, o no,
adjudicar lo subastado. Asi las cosas, en los casos en que se propende maximizar
el ingreso, si el precio base para las ofertas es favorable para los cometidos del
Estado, es valida la aceptacion de una sola oferta y, mas aun, si se condiciona la
adjudicacién del contrato a que el Unico oferente pague un porcentaje adicional a
ese precio base. Ahora, que si bien el Estado debe verificar oportunamente la
existencia de pluralidad de interesados, como efectivamente lo hizo, el hecho de
gue éstos no concurran a la licitacion no depende del Estado, sino Unica y
exclusivamente de la voluntad de los mismos.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. La CNTV se opuso a las pretensiones de la demanda, al considerar que los
actos demandados se profirieron con fundamento en las disposiciones legales
aplicables al caso. Sefialé6 que no es cierto que el numeral 1.6 del Pliego de
Condiciones establezca la aplicacion de la Ley 1341 de 2009 ni que a la fecha de
la presentacién de la demanda fuese un hecho notorio y publico que la sociedad
Antena 3 fuese el Unico proponente que se presentaria a la subasta en
consideracion a que no se inscribido en el RUO ni presenté oferta dentro de la
licitacion publica 02 de 2010. Consider6é que el cargo formulado por el actor no



debe prosperar, con fundamento en los siguientes argumentos:

4.1.1. El régimen de las concesiones en el sector de television: Sefnalé que
el alcance del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 debe analizarse en consonancia
con lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 182 de 1995, estudio del cual se
deduce que sélo pueden participar en la licitaciébn para la concesion de canales
nacionales de operacion privada quienes se encuentren debidamente calificados,
clasificados e inscritos en RUO. Asi las cosas, el término “interesados” que utiliza
el mencionado articulo 72 se refiere exclusivamente a las personas inscritas en el
RUO, sin que la ley exija la pluralidad de oferentes para la procedencia de la
subasta, pues tal calidad solo la obtienen quienes presentan la oferta en el
proceso licitatorio y en el evento en que exista pluralidad de interesados, la CNTV
debera aplicar alguno de los mecanismos de seleccion objetiva, entre ellos la
subasta. Por otra parte, sefialé que no es cierto que si dos o0 mas inscritos en el
RUO deciden voluntariamente no participar en el proceso de seleccion, la
Administracion deba declarar desierto el proceso licitatorio, dado que el hecho de
no participar deliberadamente es una decision que pertenece a la esfera interna de
cada proponente, conducta omisiva que no implica el desconocimiento de la
publicidad de la licitacion ni vulnera el principio de la libre competencia.

En cuanto al mecanismo de seleccion afirmoé que el articulo 72 de la Ley 1341
de 2009 no cred un régimen especial o distinto de los que ya existian para la
contratacion estatal en el sector de la television; que simplemente sefiald que es
deber del Estado aplicar un mecanismo de seleccion competitivo con el fin de
maximizar sus recursos y que, para ello, podia acudir a la subasta, la que podia
organizarse a una sola vuelta o a varias, sin que sea posible afirmar que la
existencia de varias pujas constituya un elemento esencial del mecanismo de
seleccidn a utilizar. Consider6 que el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 resulta
aplicable al caso por haberse escogido como mecanismo de seleccion la subasta,
en tanto regula todo lo atinente a la realizacion de subastas por el Estado y que no
es posible deducir su inaplicacién porque el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 no
cred un régimen distinto al que en estas materias se desprende del Decreto 2474.

4.1.2. El concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil: Sefalé que las
consultas absueltas por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
no son vinculantes, razén por la cual los conceptos emitidos en relacién con el
proceso licitatorio de la referencia no pueden tomarse como obligatorios.

4.1.3. Otros argumentos de defensa: Afirmé que una de sus obligaciones
consiste en dar aplicacion en todas sus actuaciones contractuales a los principios
de pluralismo informativo y democratizacion del espectro y que fue precisamente
esa obligacion la que la condujo a abrir una licitacién para la contratacion de un
tercer canal de television; que la licitacion se llevo a cabo mediante un Pliego de
Condiciones claro, transparente y objetivo que tenia como finalidad garantizar la
participacion de todos los inscritos en el RUO y habilitados para tal efecto, en
igualdad de condiciones; que sin embargo, por razones que desconoce, solo
presento oferta una de las tres empresas habilitadas. Indico que las normas de
contratacién en materia de television deben interpretarse con un criterio amplio y
finalista que lleve a que se pueda adjudicar la licitacibn cumpliendo los objetivos
previstos en la ley, propdsitos que no se ponen en riesgo si se adjudica con un
unico oferente, pues cualquiera de los posibles proponentes, por reunir las
condiciones previstas en el RUO, podrian ser concesionarios del canal en
cuestion.

4.2. CANAL 3 DE TELEVISION también se opuso a las pretensiones, con



fundamento en los siguientes argumentos:

4.2.1. Inexistencia de violaciéon del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009:
Indicé que dicha norma exige la pluralidad de interesados, esto es los inscritos en
el RUO que patrticipan en las etapas preliminares de una licitacion y concurso y no
la pluralidad de oferentes, es decir, quienes presentan sus propuestas; que a su
vez, la Ley 1341 de 2009, al referirse a la subasta como mecanismo de seleccion
objetiva, exige la pluralidad de interesados y no de oferentes; que la no exigencia
de pluralidad de oferentes en materia de subastas resulta acorde con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia, segun la cual, el remate,
en los términos del C. de P.C, s6lo se declarara desierto cuando no se presente
oferente alguno y concluyé que si el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 no prohibe
la adjudicacion a través de la subasta cuando se presenta un solo oferente, mal
podria alegarse la ilegalidad del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones
demandado.

4.2.2. Procedencia de la aplicacion del articulo 90 del Decreto 2474 de
2008: Sefalé que aunque la Ley 1341 de 2009 es especial en cuanto a la materia
gue regula, lo cierto es que en el articulo 72 no prevé el evento en que solo se
presente un oferente y que, por lo tanto, frente al vacio normativo, la Ley 1150 de
2007 permite la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 90 del Decreto 2474 de
2008, lo que significa que el principio general consiste en que, dejando a salvo las
disposiciones en materia de subasta inversa, la entidad podra adjudicar el contrato
cuando se haya presentado una Unica propuesta que cumpla los requisitos
establecidos en los pliegos de condiciones; que al caso concreto resultan
aplicables, ademés, las normas del Estatuto General de Contratacion Estatal y
gue, en consecuencia, a la luz de lo dispuesto en el numeral 18 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993, no hay lugar a declarar desierta la licitacion cuando no existe
pluralidad de oferentes.

4.2.3. Inexistencia de violacion de los articulos 2.2y 7 de la Ley 1341
de 2009: Indicé que del contenido de tales articulos no es posible derivar la
pluralidad de oferentes como requisito de la subasta, pues lo que estos preceptos
imponen al Estado es la obligacion de propiciar la concurrencia o competencia de
varios interesados a la adjudicacion de bandas de frecuencia.

4.3. PAULA ANDREA RAMOS ARISMENDI, se opuso a las pretensiones por
cuanto los actos demandados se ajustaron a los parametros constitucionales y
legales. En su opinidn, no es cierto que el numeral 1.6 del Pliego de Condiciones
disponga que el régimen legal aplicable a la licitacion y al contrato sea el previsto
en la Ley 1341 de 2009; que tampoco es cierto que a la fecha de presentacion de
la demanda se conociera que Antena 3 fuese el Unico proponente y, menos aun,
las razones por la cuales dos de los interesados habilitados para presentar
propuestas se abstuvieron de hacerlo.

4.4. FERNANDO ALVAREZ ROJAS solicité no acceder a las suplicas de la
demanda. A su juicio, el actor incurre en un error de lectura del articulo 72 de la
Ley 1341 de 2009, inducido por el concepto proferido por la Sala de Consulta de
Servicio Civil del Consejo de Estado que considerd desacertado. Explicé que el
mencionado articulo 72, le impone a la Administracion el deber juridico de aplicar
procesos de seleccion objetiva, entre ellos la subasta, que en este caso cumplio a
cabalidad la CNTV mediante la resolucion de apertura de la licitacion 002 de 2010
y el respectivo Pliego de Condiciones; que la ley le impone a la CNTV la obligacion
de verificar la existencia de una pluralidad de interesados calificados en el RUO
para poder continuar con el proceso de seleccién objetiva, la cual también cumplié



dicha Comision; que no se puede entender como requisito de validez del proceso
de seleccion objetiva la pluralidad de oferentes, error en el que se incurrid al
confundir el objeto de regulacion de las Leyes 1341 de 2009, 80 de 1993 y 1150
de 2007. Adicionalmente, sefialé que el inciso 3 del articulo 32 de la Ley 1150
dispone que “las normas del Estatuto General de Contratacion Publica preferiran a
cualquiera otra sobre la materia, con excepcién de aquellas de naturaleza
estatutaria u organica”, y que en ese orden de ideas, debe entenderse que las
disposiciones contractuales tienen una aplicacién preferente respecto de la Ley
1341.

Estimo que el articulo 90 del decreto 2474 de 2008, que autoriza la adjudicacion a
un unico proponente resulta aplicable al caso, maxime cuando ni la Ley 80, ni la
Ley 1150, ni la Ley 1341 prohiben a la entidad contratante adjudicar el contrato al
oferente Unico; asi las cosas, considera que la entidad estatal es autbnoma para
disponer si adjudica, o no, a un unico proponente.

Respecto de los fines del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, el coadyuvante
advirtié que las normas demandadas respetaron los principios de transparencia y
maximizacion de los recursos. Frente al primero, dijo que se garantizé en todo
momento, por cuanto la Administracion permitié que los interesados gozaran de la
oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones; que
las actuaciones fueron publicas, los pliegos de condiciones fueron claros y en el
acto de apertura y en los pliegos se sefialo la posibilidad de adjudicar a un Gnico
proponente; que los actos demandados atendieron la finalidad legal de aumentar
la oferta televisiva y la finalidad constitucional de asegurar la competencia,
promover el acceso a la informacion y garantizar el pluralismo informativo.

Sefiald que lo que si resulta contrario al principio de buena fe es que los derechos
de los interesados que si presentaron su propuesta, devengan nulos porque los
demas interesados no hayan querido participar, lo que no sélo resulta ilegal, sino
gue en el caso concreto, contribuye al mantenimiento de un duopolio, a la
privacidn de recursos que requiere el Estado para la atencion de la television
publica, a la limitacion de los derechos de los televidentes a ver ampliada la oferta
y a una limitacion al derecho fundamental a informar y ser informado.

4.5. JUAN CARLOS MONCADA ZAPATA también se opuso a las pretensiones,
toda vez que la CNTV se ajustd a las normas contenidas en el Estatuto
Contractual de la Administracion Publica y demas disposiciones constitucionales y
legales.

A su juicio, el cargo de ilegalidad se basa en meras suposiciones e hipétesis y que
por el contrario, el procedimiento de seleccion adelantado por la CNTV sigui6
todas las disposiciones constitucionales y legales que regulan la seleccion de los
contratistas del Estado, en consideracion a que el articulo 72 de la Ley 1341 de
2009 no resulta aplicable al proceso de seleccion del concesionario del tercer
canal de television, por cuanto del contenido de dicho articulo se desprende: (i)
gue el objeto de su aplicacion es el espectro electromagnético y las bandas de
frecuencia y no los canales de television; y que (ii) la Ley 1341 de 2009 no es
aplicable al caso concreto porque es el Ministerio de las Tecnologias el
competente para otorgar dichos permisos y no la CNTV y, en todo caso, esta
ultima entidad abrié la licitacion para otorgar la concesion para la operacion y
explotacion del servicio publico de television, segun las funciones otorgadas por el
articulo 12 de la Ley 182 de 1995. En consecuencia, concluyé que no puede
declararse la ilegalidad de un acto administrativo con base en una norma legal que
no le aplica. Alegdé que aun en el evento de aceptar que el articulo 72 resulta



aplicable, los actos demandados no lo vulneran por cuanto ésta norma se refiere a
la eventualidad de que exista pluralidad de interesados, pero no excluye
expresamente la posibilidad de adjudicar a un solo proponente. Agregd que la
subasta sin pluralidad de oferentes no conlleva al detrimento del patrimonio del
Estado, maxime cuando el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones ided una forma
para que se lograra la maximizacion de los recursos del Estado en el evento en
gue solo un proponente resultara habilitado, esto es sefialando que al precio base
de la concesién se deberia aumentar el 10%.

4.6. DAVID MAURICIO GUINARD HERNANDEZ indic6 que existe una diferencia
sustancial entre el objeto de la licitacion y el objeto de la Ley 1341 de 2009, siendo
éste Ultimo bastante amplio en tanto incluye diversos temas, tales como la
formulacidn de politicas publicas en el sector de las tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, el régimen de competencia y de proteccion al usuario, el
uso eficiente de redes y del espectro, entre otros; mientras que, el objeto de la
licitacibn es la adjudicacion del contrato de concesién para la operacién y
explotacion de un tercer canal de television de operacion privada de cubrimiento
nacional. Asi las cosas, considerd que se presenta una ineptitud sustancial en el
cargo formulado por el demandante, toda vez que existe una divergencia entre la
ley indicada como vulnerada y la norma demandada.

Sefial6 que el demandante se equivoca al tener como sinénimos la calidad de
interesado y de proponente; que interesado es aquel que demuestra su interés por
algo, reposando en un estado de potencialidad, mientras proponente es aquel que
presenta una propuesta concreta. Finalmente, a su juicio, se presenta una errada
interpretacion del ordenamiento juridico al considerar que la existencia de un
proponente Unico desvirtia el mecanismo de adjudicacion por subasta y genera un
detrimento patrimonial para el Estado, en consideracion a que el articulo 90 del
Decreto 2474 de 2008 prevé tal circunstancia.

5. Periodo probatorio.

Vencido el término de fijacion en lista y al tenor de lo dispuesto en el articulo 209
del C.C.A, el Consejero Ponente, mediante auto del 9 de mayo de 2011, abri6 a
pruebas el proceso®; una vez finalizado dicho periodo, se ordend el traslado a las
partes y al sefior Agente del Ministerio Publico para que presentaran sus escritos
finales.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. E|l PROCURADOR GENERAL DE LA NACION consideré que tanto el acto de
apertura como el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la licitacion publica
002 de 2010 llevada a cabo por la CNTV, se ajustaron al Estatuto de Contratacion
Estatal y, en especial, al articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, raz6n por la cual
solicité desestimar las pretensiones de la demanda.

Afirmé que la Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado incurrié en una
contradiccion al admitir la demanda y decretar la suspensién provisional de los
efectos del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones, porque si bien la accion
procedente para demandar los actos administrativos precontractuales es la de
nulidad simple, tal como lo establece el articulo 87 del C.C.A., el propdsito de
dicha norma es evitar interrumpir el curso de la licitacion, la celebracion y la

5> Se ordend (i) tener como prueba todos los documentos allegados con la demanda, con la contestacién y los
antecedentes administrativos que originaron la expedicién del acto administrativo demandado; y ii) oficiar a la
CNTV para que certificara el nimeto de ofertas presentadas pata la fecha de cietre de la licitacién publica 02/10.



ejecucion del contrato.

Explico que la Ley 1341 de 2009 es una norma posterior, mas no especial en
materia de concesion de canales nacionales de operacion privada y por tanto, su
interpretacion debe ser coherente y comprensiva con lo dispuesto en el articulo 48
de la Ley 182 de 1995, segun el cual, una primera barrera de entrada al mercado
del servicio de television es que “solo podran participar en la licitacion respectiva y
celebrar contratos, las personas que se encuentren debidamente inscritas,
calificadas y clasificadas con anterioridad a la apertura de la licitacion en el
registro unico de operadores del servicio de television”, situacion juridica que les
da la calidad de “interesados” a que se refiere el articulo 72 de la Ley 1341 de
2009; que una vez determinada la existencia de pluralidad de inscritos en el RUO
0 “interesados”, se debe definir el mecanismo de seleccion de la oferta a través de
la subasta inversa, disefiado por el legislador como procedimiento para determinar
el aspecto econdmico, pero en todo caso, en el marco de la modalidad de
seleccién de contratistas de la licitacién publica; que el numeral 4.11 del Pliego de
Condiciones contemplo la posibilidad de adjudicar el contrato de concesion al
oferente Unico que cumpliera con los requisitos exigidos en el Pliego de
Condiciones y que, adicionalmente, pagara un 10% adicional del precio base de
la concesion.

Sefalé que en virtud de la remision del articulo 13 de la lay 80 de 1993 al articulo
860 del Cddigo de Comercio, la licitacion publica es de caracter irrevocable, esto
es, que una vez iniciado un proceso licitatorio en los términos de la normatividad
sobre la materia y de los requerimientos contenidos en los pliegos de condiciones,
la entidad convocante no puede abstenerse de adjudicar.

Por ultimo, consideré que la inhibicion de los demas “interesados” o habilitados
para participar en el proceso licitatorio, no es Obice para declarar la nulidad del
numeral 4.11 y en consecuencia suspender el proceso licitatorio, pues se estarian
transgrediendo los intereses de los consumidores, quienes no dispondrian de un
tercer canal privado en el mercado de la television abierta y se promoveria un
detrimento de las finanzas del Estado, por la menor explotacion econémica del
espectro electromagnético.

6.2. CANAL 3 TELEVISION DE COLOMBIA S.A., ademas de reiterar los
argumentos expuestos en sus anteriores escritos, informo que en el debate que se
surti6 ante la Comisién de Conciliacién del proyecto de la Ley Anticorrupcion, se
decidié no incluir la prohibicion de la “adjudicacion de licitaciones realizadas a
través del mecanismo de subasta publica cuando concurra un proponente”; y que
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, en sentencia de 16
de junio de 2011, en el marco de una accién popular, denegé el amparo de los
derechos colectivos al patrimonio publico y a la moralidad administrativa
aparentemente vulnerados en razén de lo dispuesto en el numeral 4.11 del Pliego
de Condiciones de la licitacion publica No. 002 de 2010, por considerar que en
caso de existir pluralidad de interesados en acceder al espectro electromagnético,
el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, obliga a la entidad contratante a
implementar la subasta como mecanismo de adjudicacién del contrato, lo cual no
implica que la CNTV deba adelantar el proceso de seleccion con mas de un
proponente en todas las etapas, porque siempre que se cumpla con el fin de la
norma, es decir, maximizar los recursos con destino al Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Telecomunicaciones y al Fondo para el Desarrollo de la
Televisién, es posible adjudicar el contrato con una Unica propuesta, siempre que
ésta se ajuste a los criterios de seleccion objetiva y a los requisitos exigidos en el
Pliego de Condiciones.



Al respecto, citd la sentencia T-659 de 2006, en la cual la Corte Constitucional
establece que en los términos del articulo 533 del Cédigo de Procedimiento Civil
“el remate desierto se presenta cuando abierta la subasta, no se presenta nadie
interesado en hacer postura y rematar el bien”; y que el Decreto 1170 de 2008, por
medio del cual se reglamenta la enajenacion de bienes que forman parte del
Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y lucha contra el Crimen
Organizado, dispone que si en la subasta se presenta una sola oferta, se
celebrara la venta con ese unico oferente.

6.3. Los ciudadanos PAULA ANDREA RAMOS ARISMENDI y JUAN CARLOS
MONCADA ZAPATA reiteraron los argumentos expuestos en sus anteriores
escritos.

V. CONSIDERACIONES

Para adoptar una decision de fondo, en primer lugar se examinara la competencia
de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de ésta Corporacion (punto 1);
seguidamente, se revisara la naturaleza del acto demandado, a efectos de
constatar la procedencia de la accién de nulidad (punto 2); posteriormente, la Sala
se pronunciara sobre el contenido y alcance de la norma indicada como vulnerada,
esto es, el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 (punto 3); vy, finalmente, la Sala
abordara el estudio del caso concreto (punto 4).

1. Competencia

Sin perjuicio del posterior analisis de la naturaleza juridica de los actos
demandados, la Sala se pronunciara sobre su competencia en el proceso de la
referencia.

Segun lo dispuesto en el articulo 128.1 del C.C.A. y en el Acuerdo 55 de 2003
(articulo 1), adoptado por la Sala Plena del Consejo de Estado, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado es competente para conocer de las demandas interpuestas
en ejercicio de la accion de nulidad, dirigidas contra actos administrativos
precontractuales expedidos por autoridades del orden nacional, como lo es, en
este caso, la CNTV.

No obstante lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en sesion
celebrada el 14 de septiembre de 2010, asumio de oficio el conocimiento del
asunto, con fundamento en las facultades que le confieren los articulos 97.5 y 130
del C.C.AS.

2. Naturaleza juridica y control jurisdiccional de la resolucion 2010-380-
000481-4 del 7 de mayo de 2010 y del Pliego de Condiciones de la licitacién
002 de 2010, proferidos por la CNTV.

La CNTYV fue uno de los organismos autonomos e independientes establecidos en
la Constitucion Politica de 19917. De conformidad con el derogado articulo 76

¢ Los términos de los procesos de competencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado se suspendieron el
dia 24 de agosto de 2010, con el objeto tanto de redistribuitlos en atencién a la nueva estructura que adoptd y
dispuso la Ley 1285 de 2009, a través de su articulo 10. Por esta razoén, el 20 de septiembre de 2010, fecha en que
se reanudaron los términos suspendidos, se ordend a la Secretarfa de la Seccién Tercera enviar el expediente a la
Secretarfa General de la Corporacion, para continuar con el tramite.

7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 9 de mayo de 2011. Exp: 31.571. CP. Jaime Otlando
Santofimio Gamboa.



constitucional®, en concordancia con el texto original del articulo 77 de la
Constitucion Politica®, dicho organismo se instituyé como de caracter nacional, con
personeria juridica y autonomia administrativa, patrimonial y técnica, que estaba
sujeto a un régimen legal propio, y le correspondia por la época de los hechos de
la demanda la direccion de la politica que en materia de television le determinara
el legislador, para lo cual podia expedir los actos administrativos de caracter
general o particular que fueren del caso, controlables en su constitucionalidad y
legalidad ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En relaciébn con el presente asunto, la Sala constata que a través de las
disposiciones demandadas -Resolucion de Apertura 2010-380-000481-4 y su
correspondiente Pliego de Condiciones-, la CNTV ordené la apertura de una
licitacion publica y establecio el cronograma y reglas de la misma; ademas, fijo la
forma para llevar a cabo el proceso de seleccién del futuro contratista y delimit6 el
contenido y alcance del contrato.

Dadas estas circunstancias, corresponde a la Sala determinar la naturaleza de los
actos demandados y la pertinencia de su control jurisdiccional, para lo cual es
necesario establecer si realmente, como lo sostiene el demandante, se trata de un
acto de los que la doctrina conoce como complejo o, por el contrario, se concurre
ante dos manifestaciones diferentes de la administracion (2.1) y en caso de no
configurarse el concepto de acto complejo, y mas bien asistir ante una pluralidad
de disposiciones demandadas, determinar cuales de ellas reunen los
presupuestos legales para su impugnacion, esto, a la luz de la doctrina y los
precedentes de la Corporacidon en relacion con la judicializacion de actos
precontractuales (2.2.).

(2.1).- En el caso sub lite el demandante sefala como normas violadas “El acto
administrativo complejo expedido por la CNTV integrado por la resolucion No.
2010-380-000481-4 y los pliegos de condiciones de la licitacién publica No. 002 de
2010 (...)" (fols. 3y 4).

En relacion con estas afirmaciones y una vez verificado el contenido material de
cada una de las manifestaciones presuntamente integradas bajo el concepto de
acto complejo, la Sala se ve en la imperiosa necesidad de apartarse de estas
consideraciones del demandante, pues, siguiendo la jurisprudencia de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion sobre el tema, los
actos administrativos complejos son aquellos que se forman por la concurrencia
de una serie de actos que no tienen existencia juridica separada e independiente y
gue provienen de diversas voluntades y autoridades, generandose asi una unidad
de contenido y de fin, de tal suerte que las diversas voluntades concurren para

8 El articulo 76 de la Constitucion Politica disponfa: “La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los
servicios de television, estard a cargo de un organismo de derecho piiblico con personeria juridica, antonomia administrativa,
patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollard y ejecutard los planes y programas del Estado en el servicio a que bace referencia el inciso anterior”.

° Téngase en cuenta que el Acto Legislativo No. 2 de 2011 derogd el articulo 76 y modificé el atticulo 77 de la
Constitucion Politica, en los siguientes términos:

“Articnlo 1°. Derogase el articulo 76 de la Constitucion Politica de Colombia.

Articnlo 2°. El articulo 77 de la Constitucion Politica de Colombia, quedard asi:

Artienlo 77. El Congreso de la Repiiblica expedird la ley que fijard la politica en materia de television.

Artienlo 3°. La Constitucion Politica de Colombia tendrd un articnlo transitorio del signiente tenor: Articulo transitorio. Dentro de
los seis meses signientes a la entrada de vigencia del presente acto legislativo, el Congreso expediri las normas mediante las cuales se
defina la distribucion de competencias entre las entidades del Estado que tendrdan a su cargo la_formulacion de planes, la regulacion, la
direccion, la gestion y el control de los servicios de television. Mientras se dicten las leyes correspondientes, la Comision Nacional de
Television continuard ejerciendo las funciones que le han sido atribuidas por la legislacion vigente.

Articulo 4°. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacion”.



formar un acto Unicol0,

La anterior hipotesis, a todas luces no es la que se configura en el caso que nos
ocupa, en donde una misma autoridad es la que ha proferido las dos disposiciones
dentro de una misma actuacion administrativa procesal, como instrumentos
necesarios y concatenados dentro del tramite tendiente a la selecciéon de un
contratista para la correspondiente entidad estatal, sin que pierdan su identidad,
generando una unidad de contenido y de fin integrdndose en un acto Unico, como
lo sostiene erroneamente el demandante.

En efecto, la Sala Plena de la Corporacion se pronuncio desde el afio 1964 acerca
de la naturaleza del acto administrativo complejo, en los siguientes términos:

“Ahora bien, reiteradamente ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de
Estado que cuando se trata de un acto complejo, es decir formado por una
serie de actos con la concurrencia de diversas voluntades, como el acto es
Unico, debe acusarse en su total complejidad, aunque el vicio sélo afecte a
uno de los actos que lo integran, porque habiendo unidad de contenido y
unidad de fin en las diversas voluntades que se unen para producirlo, la serie
de actos que lo integran no tiene existencia juridica separada e
independiente. El acto que se firma es un acto Unico es la voluntad
declarada, por la fusion en una sola voluntad de las voluntades de los
organos que concurren en el proceso de formacion del acto.

Asi, pues, cuando, por ejemplo, se considera que esta viciada de ilegalidad la
sancion de una ordenanza, se debe demandar la ordenanza por la ilegalidad
de su sancion, pues esta es parte integrante de ese acto administrativo
complejo. La ordenanza y su sancion forman un solo acto.

La doctrina anterior ha sido la tradicional del Consejo y la Sala no encuentra
fundamento para rectificarla. Si no hay ordenanza sin sancién y esta no
puede existir sin aquella, pues, son dos actos inseparables que forman un
solo acto administrativo que se llama ordenanza departamental, es esta en
su integridad juridica la que debe ser demandada o acusada cuando su
sancion es ilegal y no simplemente esta ultima, como si fuera un acto que
pudiera existir independientemente. Porque bien sea el articulado de la
ordenanza el ilegal o bien lo sea su sancion, lo que se anula es el acto
completo en ambos casos, aunque en el primero la sancion no adolezca de
ilegalidad y no la tenga el articulado de la ordenanza, en el segundo, pues no
debe olvidarse que la accion de nulidad contra los actos administrativos
procede tanto por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad como por
haber sido expedidos en forma irregular (art. 66 del C.C.A.)"%.

Posteriormente, en sentencia del 27 de octubre de 1972, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo agrego:

“La existencia del acto complejo no surge de la voluntad de los entes
administrativos, sino del mandato de la Ley o de la necesidad de la
concurrencia de dos o0 mas personas u O6rganos administrativos en la
formacion de la voluntad administrativa, como sucede, entre otros, en los

10 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativa. Sentencias del 15 de octubre de 1964, Exp:
1015; 9 de julio de 1991. Exp: S-070; 27 de septiembre de 1994. Exp: S-342; 9 de noviembre de 1998. Exp: S-680.
11 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 15 de octubre de 1964. CP
Alejandro Dominguez Molina.



casos de los actos que conforman el procedimiento administrativo
consagrado en el Decreto Ley 2733 de 1959, o en aquellos eventos en que la
Ley exige la aprobacién de un superior a lo resuelto por el inferior (—casos
de actos administrativos sobre extincion del dominio de predios privados,
adquisicion directa de predios rurales, expropiaciones, etc. —); mas aceptar
que un ente administrativo puede convertir un acto simple en complejo
cuando a bien lo tenga, seria consagrar una burla a la jurisdiccion
contencioso-administrativa y una permanente inseguridad de los particulares
en las decisiones publicas™?

Y en sentencia del 1 de agosto de 2002, la Seccién Primera del Consejo de
Estado se pronunci6 acerca de las caracteristicas del acto complejo, asi:

“Las dos resoluciones acusadas constituyen en realidad un solo acto
administrativo, integrado por las declaraciones de voluntad de dos
autoridades distintas, en ejercicio de la funcion administrativa, con unidad de
contenido y unidad de fin, por lo cual constituyen un acto administrativo
complejo, en cuanto dichas declaraciones se fusionan en una unidad, para
darle nacimiento o perfeccionar el acto, sin que ninguna de ellas pueda
considerarse como un acto de tramite respecto de la otra. Tampoco se
puedan tomar como parte o desarrollo de un procedimiento administrativo,
como erradamente lo plantean los actores, pretendiéndoles aplicar las reglas
de dicho procedimiento previstas en la primera parte del Cédigo Contencioso
Administrativa, como son las atinentes, entre otras, a los recursos de la via
gubernativa. En su condicién de acto administrativo complejo corresponde, a
la vez, a los actos administrativos generales, que por disposicién expresa del
articulo 49 del C.C.A. no tienen recurso.

Es sabido que las declaraciones que conforman un acto administrativo
complejo no tienen identidad o existencia como actos administrativos
auténomos, es decir, consideradas de manera separada, por lo cual no son
aisladamente pasibles de control jurisdiccional.

La Sala entiende, entonces, que los cargos estan dirigidos contra todo el acto
complejo, por los vicios endilgados a las partes que lo conforman. Con ello se
quiere significar que el examen de los cargos se debe hacer atendiendo el
todo o la unidad dada por la fusion de las dos declaraciones que constituyen
el acto acusado y, por ende, sin perder de vista la intervencion de las
autoridades que las profirieron”!3,

En consecuencia, a juicio de la Sala no le asiste razon al demandante, pues en
este caso la voluntad de la Administracion esta vertida en dos manifestaciones de
la administracion que nacen a la vida juridica de forma separada e independiente,
el uno el acto de apertura y el otro sustancialmente diverso como lo es el pliego de
condiciones.

Razones estas suficientes para darle a cada una de estas manifestaciones
tratamiento separado, dado adicionalmente que se advierte que por sus
caracteristicas se trata de dos manifestaciones de naturaleza juridica diversa.

(2.2) Para la Sala resulta evidente e incontrovertible que se encuentra ante dos

12 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 27 de octubre de 1972. Exp:
023. CP Carlos Portocarrero M.

13 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 1 de agosto de 2002. Exp: 6674. CP Manuel S. Urueta
Ayola.



manifestaciones de la administracion impugnadas, la una, un acto de apertura de
la licitacion publica No. 002 de 2010 como lo es la resolucién No. 2010-380-
000481-4, y la otra, los pliegos de condiciones expedidos para regir la mencionada
la licitacion publica.

Asi mismo, una vez estudiados los actos en cuestion, y a la luz de los precedentes
jurisprudenciales de esta Corporacion, se tiene de manera clara e incontrovertible
gue cada uno de los actos impugnados ostentan naturaleza juridica diversa, lo que
incide directamente en la procedencia del control jurisdiccional en relacion con
cada uno de ellos.

En relaciéon con los pliegos de condiciones, de manera pacifica esta Corporacién
ha entendido que comparten la naturaleza de verdadero acto administrativo de
caracter general, y en cuanto al acto de apertura, se le ha considerado por regla
general como simple acto de tramite.

Precisamente en cuanto a la naturaleza del Pliego de Condiciones como acto
precontractual, esta Corporacién ha mantenido su postura sefialando que se trata
de un acto administrativo de contenido general, es decir, una manifestacion
unilateral de la voluntad de la Administracibn que crea situaciones juridicas
generales, impersonales, abstractas y objetivas!4 sujeto a control de legalidad por
parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa mediante la accion de
nulidad, la cual fue ejercida en este caso por el actor*®.

Asi lo preciso la Seccidén Tercera en sentencia del 24 de junio de 2004, al afirmar
que el pliego de condiciones es “un acto administrativo, que cuando contiene
clausulas violatorias de la ley de contratacion que restrinjan ilegalmente la
participacion de los oferentes o que de alguna manera se conviertan en un
obstaculo para la seleccion objetiva, es posible demandarlo en accion o de nulidad
o de nulidad y restablecimiento del derecho en defensa de la legalidad que debe
presidir toda actuacion administrativa, tal como lo establece el art. 87 del C.C.A
con las modificaciones que le introdujo el art. 32 de la ley 446 de 199816,

Ahora, frente al acto de apertura de la licitacién, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sostenido que se trata de un acto de mero tramite y, por tanto, en
principio no podria ser impugnado autbnomamente pues, por regla general, sélo
serian demandables ante esta jurisdiccion los actos definitivos, esto es, los que
ponen fin a un procedimiento administrativo, o los actos que crean situaciones
juridicas.

14 En este sentido véase entre otros pronunciamientos los siguientes: Consejo de Estado. Seccién Tercera. Auto
del 10 de octubre de 1991; Auto del 6 de noviembre de 1997; Sentencia del 19 de septiembre de 2007.

15 Ahora bien, la Sala advierte que esta Corporacion ha sostenido que en virtud de lo dispuesto en el articulo 32 de
la Ley 446 de 1998, los actos separables proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la
actividad contractual, son demandables mediante las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho
segun el caso, dentro de los 30 dias siguientes a su comunicacién, notificaciéon y publicaciéon, sin que la
interposicion de la accién interrumpa el proceso licitatorio, ni la celebracién o ejecucion del contrato.

Asf las cosas, los medios para impugnar los actos previos separables del contrato seran la accién de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, segun los fines, méviles o motivos del demandante. En este sentido véase.
Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencias del 26 de abril de 2006. Exp: 16.041; 30 de noviembre de 2000,
Exp: 18.059; 19 de septiembre de 2007. Exp: 26.649; 5 de junio de 2008. Exp: 1988-8431.

La conclusién a la que ha arribado la Corporacién, encuentra sustento normativo expreso en la modificacion que
al articulo 87 del C.C.A., introdujo el articulo 32 de la Ley 448 de 1998. Sobre el alcance de esta disposicioén véase:
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 29 de junio de 2000. Exp: 16.602; 13 de diciembre de 2001.
Exp: 19.777; 24 de junio de 2004. Exp: 1523; y autos del 7 de octubre de 2004. Exp: 26.649; 2 de agosto de 2006.
Exp: 30.141.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 24 de junio de 2004. Exp: 15.235. CP Ricardo Hoyos Duque.
Puede consultarse igualmente la sentencia del 11 de diciembre de 2003, Exp: 15.796. CP Ricardo Hoyos Duque



En efecto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera ha clarificado desde tiempo
atras que si bien el acto de apertura de la licitacion es de mero tramite, lo cual lo
excluiria en principio de ser conocido por la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en virtud de lo previsto en los articulos 49, 50 y 135 del C.C.A., lo
cierto es que en algunas ocasiones resulta susceptible de ser enjuiciado, como
cuando contiene decisiones sobre el fondo del asunto o que puedan afectar los
principios que deben regir a la actividad contractual estatal.

Asi, en auto de 6 de agosto de 1997, por medio del cual se admitié la demanda de
nulidad simple contra el acto de apertura de una licitacion, la Sala indico:

“Aunque en principio podria sostenerse que el acto de apertura de una
licitacion es de mero tramite, no siempre debera mantenerse este calificativo,
porque podran darse casos en los que el acto, en lugar de limitarse a invitar a
los interesados que estén en un mismo pie de igualdad para que participen
en el proceso selectivo, restrinja indebida o ilegalmente esa participacion.
Evento en el cual el acto asi concebido podra desconocer los principios de
transparencia e igualdad de oportunidades y resultar afectado de desviacion
de poder.

En otras palabras, ese acto deja de ser asi un mero tramite para convertirse
en un obstaculo para la seleccion objetiva de los contratistas.

(...)- En este sentido ya la jurisprudencia de la Sala ha aceptado la viabilidad
de esta clase de accion frente a actos como los de APERTURA DE UNA
LICITACION O CONCURSO Y DE_ ADOPCION DE PLIEGOS DE
CONDICIONES....”'" (Resaltado del texto original).

Esta posicion jurisprudencial se retomo textualmente en sentencia del 20 de
septiembre de 200118, a través de la cual se decidié la demanda de nulidad simple
gue se instaur0 contra las adendas de una convocatoria publica y se reiteré en
sentencia del 26 de abril de 2006°.

Entonces, por regla general los actos de tramite no son demandables salvo
cuando se configuran dos excepciones: en primer lugar, una general aplicable a
todos los actos preparatorios y de tramite, segun la cual, seran impugnables
dichos actos cuando pongan fin al procedimiento del cual hacen parte; en segundo
lugar, una excepcion especial, prevista por la jurisprudencia concretamente para
los actos de apertura en las licitaciones, los cuales serian susceptibles de ser
enjuiciados cuando contengan decisiones sobre el fondo del asunto o puedan
afectar los principios que deben regir la actividad contractual, como por ejemplo,
cuando mediante dicho acto, en lugar de invitar a los interesados a que participen
en el proceso de seleccién en condiciones de igualdad, se restringe de forma
ilegal la participacion, desconociéndose asi los principios de transparencia e
igualdad de oportunidades?°.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, la Sala concluye que las decisiones de la
Administracién contenidas en un acto de apertura de un proceso de seleccion de

17 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Exp: 13.495. CP Carlos Betancur Jaramillo.

18 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 20 de septiembre de 2001. Exp: 9.807. CP Ricardo Hoyos
Duque.

19 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de abril de 2006. Exp: 15.188. CP Maria Elena Giraldo
Gomez.

20 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 6 de agosto de 1997. Exp: 13.945; y sentencias del 18 de
septiembre de 1997; 20 de septiembre de 2001. Exp: 9807; 26 de abril del 2006. Exp: 15.188; 30 de noviembre de
2006. Exp: 18.059.



contratistas para el Estado, o en un Pliego de Condiciones son actos
administrativos de contenido general; y, como consecuencia de ello, podrian ser
controvertibles judicialmente mediante la accion de nulidad, tal como ocurre en el
presente caso.

No obstante lo anterior, tratandose de los primeros, al ser actos de tramite,
entendiendo por estos los que impulsan el tramite propio de una decision que ha
de tomarse con posterioridad por la Administracion y, por tanto, no contienen una
decision de fondo, no crean una situacion juridica particular y no ponen fin a una
actuacion administrativa??, sélo seran impugnables en los eventos excepcionales
gue se han referido.

Para el caso concreto del estudio y analisis de la resolucion de apertura 2010-380-
000481-4 se observa que la misma simplemente cumple con las exigencias
formales de todo acto de impulso inicial de un procedimiento especial de caracter
contractual, en relacion con el cual, por lo tanto, no puede hacerse juicio alguno de
caracter material en relacion con posibles restricciones a la participacion de
interesados, o violacion a principios como los de igualdad o transparencia o en
general a los principios y reglas que nuestro ordenamiento juridico prevé para los
asuntos relativos a la contratacion estatal.

En realidad, en lo que se refiere a esta resolucion, la Sala se encuentra ante un
clasico y tipico acto de mero tramite que, como ya se indic0, carece totalmente de
los elementos necesarios para ser considerada objeto de una accién de nulidad,
tal como lo propone el demandante, y por ende no tiene vocacion sustancial para
ser objeto de controversia o litigio puesto que en si misma no concurren las
exigencias de los precedentes analizados para ser materia de un debate procesal.

En definitiva, dado que la accion de simple nulidad fue la incoada por el
demandante tanto respecto del acto de apertura de la licitacién como del Pliego de
Condiciones, por las razones antes expuestas la Sala concluye que es procedente
continuar Unicamente con el examen del Pliego de Condiciones, en tanto el acto
de apertura de la licitacion, en este caso, no reune las condiciones requeridas para
estudiar su legalidad.

3. Del problema juridico y de las consideraciones para un pronunciamiento
de fondo por parte de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que, el objeto del pronunciamiento que
corresponde a la Sala en esta oportunidad se ubica materialmente en el &mbito del
Pliego de Condiciones de la licitacion publica 002 de 2010, para la concesion,
operacion y explotacion de un tercer canal de televisién de operacion privada y de
cubrimiento nacional; sin embargo, al analizar este acto precontractual en relacion
con las suplicas y demas capitulados de la demanda, resulta que el actor
circunscribié y sustento la impugnacion del acto administrativo en cuestion, en
relacion con lo preceptuado en el numeral 4.11 del Pliego y, de manera concreta,
en lo que tiene que ver con su manifiesta contradiccion con el texto del articulo 72
de la Ley 1341 de 20009.

Por lo tanto el problema juridico que envuelve a la Sala en este caso, y sobre el
cual debe pronunciarse, es si en verdad el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones
de la licitacion publica 002 de 2010 es violatorio del ordenamiento juridico superior

21Sobre las diferencias entre actos administrativos definitivos y actos de tramite véase, entre otras, las siguientes
sentencias: Consejo de Estado. Seccion Tercera. 7 de septiembre de 2004. Exp: 13.790; Seccién Primera. 30 de
agosto de 2007; Seccién Primera. del 27 de mayo de 2010.



en el que debia fundarse y estructurarse; ordenamiento que deviene de manera
objetiva y vinculante, conforme las expresiones del demandante, del contenido del
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

Para estos efectos, es necesario que la Sala analice previamente los siguientes
aspectos: (I) el alcance y contenido del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 en
relacion con el servicio publico de television, objeto de la licitacion publica No 002
de 2010; (I1) el alcance y contenido del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de
la licitacion publica No 002 de 2010 y sus relaciones formales y materiales con el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

(I) Alcance y contenido del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 en relacion con
el servicio publico de television objeto de la licitacién publica No. 002 de
2010.

Es importante destacar que el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 aborda
sustancialmente el acceso al uso y explotacion del espectro electromagnético.

La norma en cuestion, fundada en consideraciones de libre competencia,
concurrencia, pluralismo, democracia participativa y transparencia, se ocupa de
estructurar un conjunto de reglas aplicables a todos los procesos de naturaleza
administrativa por parte de las entidades competentes para otorgar el uso y
explotacion del espectro electromagnético -bandas de frecuencia, espectro
radioeléctrico-, bien publico éste para el cual la Constitucién Politica establece
especiales condiciones de acceso en su articulo 75 y que aquella disposicion legal
desarrolla.

Incluye la norma, para efectos de su aplicabilidad, la procedencia de sus
postulados en relacién con un servicio publico que la Sala considera vital para la
vida cultural, politica, econdmica y democrética de la Nacion como lo es el de la
television de operacion privada y de cubrimiento nacional.

El alcance de la norma debera entonces abordar todos estos aspectos con el fin
de determinar de manera especifica su @mbito de aplicacion. La disposicion legal
en comento establece lo siguiente:

“Articulo 72. Reglas para los procesos de asignacion de espectro con
pluralidad de interesados. Con el fin de asegurar procesos
transparentes en la asignacibn de bandas de frecuencia y la
maximizacion de recursos para el Estado, todas las entidades a cargo
de la administracion del espectro radioeléctrico incluyendo al Ministerio
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, la Comision
Nacional de Television, deberan someterse a las siguientes reglas:

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

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



Cuando prime (elnterés—generah), la_continuidad del servicio, o la
ampliacion de cobertura, el Ministerio podra asignar los permisos de
uso del espectro de manera directa.( El apartado en paréntesis fue
declarado inexequible y los subrayados exequibles condicionalmente.
Corte Constitucional. Sentencia C- 403 de 2010)”

1.- Alcance especifico del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

1.1.- El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 contiene disposiciones de caracter
especial a través de las cuales y con sujeciébn 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 maximizacién de los recursos publicos, esto
a través 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 configuracién, 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 asignacion de un servicio publico de absoluto interés publico, como
lo es el de la television de operacién 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 publica, como es, el conformado por los principios de
concurrencia, pluralidad, igualdad y no discriminacién, que deben ser garantizados
siempre por la administracion 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 namero 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 Informacién y las Comunicaciones y el Fondo para
el Desarrollo de la Television.

1.5.- Lo dicho deja entrever, en relacion directa con los procesos de seleccion
objetiva que invoca la norma, en especial con la subasta, la necesidad de que los
participantes dentro del proceso correspondiente pujen necesariamente de
manera competitiva, siempre al alza, lo que implica para estos eventos que la
subasta propuesta por el legislador, conlleva irremediablemente la presencia de un
namero plural de interesados, pujando, en cada una de las rondas que se
establezcan en los pliegos correspondientes en torno a un precio siempre mas
alto, lo cual se torna imposible de lograr, bajo condiciones objetivas de ausencia
de concurrencia plural de interesados en el proceso de seleccion de contratistas,
gue en la modalidad de subasta, instrumente la administracién.

La mejor propuesta es aquella que de manera competitiva maximice los cofres
publicos y que surja de la confrontacion al alza de una pluralidad de interesados,
todos aquellos que emerjan del mercado, y se hagan presentes en las subastas
gue hubieren sido estructuradas por la administracion con estricta sujecion a los
principios constitucionales, con plenas garantias y sin discriminacién de ninguna
indole.

Se deduce sin mayor complicacion entonces que la exigencia de pluralidad de
interesados guarda relacion directa e inevitable con la también exigencia
normativa de la maximizacion de recursos para el Estado, o para el Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo
de la Television, de acuerdo con la redaccion de la norma; sin lo uno no se llega a
lo otro.

Es que la subasta a la que se refiere la norma se disefi6 por el legislador
precisamente para lo indicado, es decir, la obtencion de recursos siempre mas
cuantiosos para los fondos mencionados en la norma y adicionalmente para
consolidar la transparencia, igualdad y demas principios esenciales del
ordenamiento juridico en la actividad contractual del Estado, lo cual implica, por
simple sentido comun soportado en las finalidades de la norma en comento, que
es necesario, vital e imperativo para el logro efectivo y real de lo indicado, que se
garantice por las autoridades responsables de este tipo de contratacion, la
concurrencia plural de interesados a este procedimiento administrativo especial de
subasta.

Definitivamente, se trata de una subasta ligada de manera indisoluble a la
competencia derivada de una pluralidad de interesados pujando en procura de un
mejor precio para los cofres publicos, a la espera de que se les seleccione de
manera definitiva en consideracion final de la mejor propuesta econémica.

1.6.- Es de la esencia misma de la subasta a que se refiere la norma, su
estructuracion sobre la base de los principios enunciados lo cual, se repite,



emerge sin dificultad de la lectura sistemética y armonica 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
200922, que implica irremediablemente, la garantia de pluralidad, concurrencia,
igualdad, participacion y no discriminacion tal como pasa a explicarse.

2.- Alcance del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en relacion con el articulo
2, numeral 2 de la misma ley que desarrolla el postulado constitucional de la
libre competencia econdmica.

2.1.- La anterior aproximacioén conceptual al contenido material del articulo 72 de
le Ley 1341 de 2009, que determina una visidn de sus connotaciones juridicas,
implica adicionalmente un trabajo de mucha mayor profundidad para efectos de
decantar la razonabilidad de la caracterizacion expuesta, trabajo consistente en
adentrarse en el contexto de la misma ley, en especial en relacion con los
principios orientadores establecidos en su articulo 2, esto, en cuanto asi lo
establece de manera imperativa la misma ley en su articulo 7, en aras de lograr la
coherencia sistematica de sus disposiciones con la preceptiva dogmatica en que
se funda este marco normativo, de manera que cualquiera de sus disposiciones
tan solo puede entenderse, leerse e interpretarse en forma conjunta con los
mencionados principios. Al respecto establece la horma en comento lo siguiente:

“Articulo 70. Criterios de interpretacion de la ley. Esta ley se interpretara
en la forma que mejor garantice el desarrollo de los principios
orientadores establecidos en la misma, con énfasis en la promocion y
garantia de libre y leal competencia y la proteccién de los derechos de
los usuarios”.

Se trata de una articulacion armoénica e integradora de contenidos normativos de
caracter indisoluble, que vincula cualquier aproximacion que se haga en relacion
con todas y cada una de las disposiciones de la Ley 1341 de 2009, determinando
no solo su objeto, sino también, y de manera principal, el sendero teleoldgico de la
misma, en cuanto que ordena que la finalidad de cada una de las disposiciones de
la ley, estd dada a partir de su integracién con los principios orientadores de la
misma, entre ellos, y se destaca para efectos de una clara lectura del articulo 72
de la ley, el de “la promocion de la libre y leal competencia” .

Principio orientador este, que si bien es cierto es de raigambre constitucional, el
legislador, en el caso de la Ley 1341 de 2009, lo desarrolla conceptualmente en el
articulo 2, numeral 2 de su ordenacion, determinando e identificando cada uno de
sus elementos estructurantes, permitiendo en consecuencia visualizar
sustancialmente los mandatos de los articulos 88 y 333 constitucionales en
relacion con este sustento fundamental de nuestro sistema economico. Al
desatrrollar el principio indica el legislador lo siguiente:

“Articulo 2.- Principios orientadores. (...) 2. Libre competencia: El
Estado propiciara escenarios de libre y leal competencia que incentiven

22 De la revisioén de la exposicion de motivos y antecedentes de la Ley 1341 de 2009, se destaca que uno de los
articulos mds controvertidos en el texto de la ponencia fue aquél que consagré los principios orientadores,
especificamente al consagrar la libre competencia: “En e/ principio dos, de la libre competencia, recibid un amplio debate,
inclusive se tomd un receso para poder conjuntamente, administracion nacional y ponentes, legar a un acnerdo a un texto que
comulgase con la realidad del pais. En un mundo globalizado y especialmente en el de las telecomunicaciones, la competencia debe ser
amplia y no se podria via normas, intentar favorecer un sector ldmese priblico o privado” (resaltado por fuera del texto original).




la inversién actual y futura en el sector de las TIC y que permitan la
concurrencia al mercado, con observancia del régimen de competencia,
bajo precios de mercado y en condiciones de igualdad. Sin perjuicio de
lo anterior, el Estado no podré fijar condiciones distintas ni privilegios a
favor de unos competidores en situaciones similares a las de otros y
propiciara la sana competencia.”

Lo que significa que la libre y leal competencia econdémica, entendida bajo el
contexto de cada uno los elementos estructurantes de la norma citada, conforma
materialmente con lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 un solo
cuerpo normativo, un solo contenido, por lo tanto, un concepto Unico, en
consecuencia, una sola linea de proposito, finalidad, entendimiento e
interpretacion que demarcan articuladamente los senderos de accion y operacion
de la administracién en procura de cumplir con lo en ella establecido.

En otras palabras las reglas instituidas en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009
para los procesos de asignacion de espectro con pluralidad de interesados, solo
son entendibles juridicamente bajo consideraciones de libre y leal competencia
econdmica.

2.2.- Ahora bien, la anterior remision interpretativa del legislador, al concepto de
libre y leal competencia econémica deviene del alcance material y sisteméatico
surgido de la interaccion entre las clausulas constitucionales de la libre
competencia instituida en los articulos 88 y 333 constitucionales y la del Estado
social y democratico de derecho, que hacen del concepto, no solo uno de los
pilares de la constitucion econdémica?®, en cuanto soporta a oferentes y
demandantes de bienes y servicios en la dinamica del mercado, sino también, que
lo torna en un concepto materialmente vinculado a los elementos propios de la
vida democratica de nuestra sociedad?#, vinculado con el interés general, esto es
de carécter colectivo, sin perder su horizonte como derecho subjetivo, de aqui que
el legislador lo convierta en la piedra angular de cualquier lectura que se haga de
la Ley 1341 de 2009%.

Mientras el articulo 88 constitucional le reconoce el caracter de derecho colectivo,
el articulo 333 constitucional se pronuncia en relacion con la libre competencia en
los siguientes términos:

“Articulo 333. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir
permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

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

2 PALACIOS MEJIA, Hugo. “E/ derecho de los servicios piiblicos, Derecho 1 igente”. Bogota, 1999, Pags. 44 a 46.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-870 de 2003. La libertad de empresa y la libre competencia econémica son
dos garantfas cardinales de la llamada “constitucion econdmica’ que se erigen en fundamento del desarrollo econémico
y social asi como en garantia de una sociedad democratica y pluralista.

% Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001. “...Se reconoce y garantiza la libre competencia econdmica como exipresion
de la libre iniciativa privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y explotacion de una actividad econdmica. No
obstante, los cinones y mandatos del Estado Social imponen la obligacion de armonizar dicha libertad con la funcion social que le es
propia, es decir, es obligacion de los empresarios estarse al fin social y a los limites del bien comiin que acompaiian el ejercicio de la
citada libertad. Bajo estas consideraciones se concibe a la libre competencia econdmica, como un derecho individual y a la vez colectivo,
cuya finalidad es alcangar un estado de competencia real, libre y no falseada, que permita la obtencion del lucro individnal 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. Por lo tanto, el Estado bajo una concepeion social del mercado, no actiia silo como garante de los derechos
econdmicos individuales, sino como corrector de las designaldades sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales
libertades. ..”".



La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica
obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara
el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econdémica y evitard o controlard cualguier abuso gue personas o0
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente vy el patrimonio cultural de la Nacién”.

Asi las cosas, la libre competencia econdmica, recogida en los articulos 88 y 333
constitucionales, constituye una especial y particular situacion de interaccion
dindmica y permanente entre los agentes caracteristicos del mercado, en la cual,
en relacion con estos, se predica la existencia de un claro derecho subijetivo,
soportado en el concepto de libertad, que les permite, por regla general, ofrecer
bienes y servicios en el mercado, y de elegir a quien compra o adquiere estos
bienes y servicios, con sujecion a las reglas del mercado, lo cual, dada la
magnitud y significado de esta interaccion, se reconoce constitucionalmente como
un asunto de interés para la colectividad en general, aspectos todos estos que
deben ser garantizados y protegidos por el Estado?®, y solo limitados
excepcionalmente en fundadas razones de interés general por el legislador?’.

La libre competencia econdmica implica necesariamente para un bien o servicio
determinado, que existe una pluralidad de oferentes y una pluralidad de
demandantes, en donde quienes ofrecen compiten entre si para que los
consumidores los elijan, y los consumidores, a su vez, entre ellos, para tener la
posibilidad de adquirir los bienes o servicios requeridos, dado que en el mercado
la oferta es siempre limitada. La libertad econémica establecida en el articulo 333
constitucional comporta la libertad de elegir. A los agentes econdomicos del
mercado se les reconoce el derecho de elegir.

Para la Corte Constitucional esta resulta ser una de las determinantes
sustanciales de la libre competencia econdmica:

“...La proteccién a la libre competencia econémica tiene también como
objeto, la competencia en si misma considerada, es decir, mas alla de
salvaguardar la relacidbn o tensién entre competidores, debe impulsar o
promover la existencia de una pluralidad de oferentes que hagan efectivo el
derecho a la libre eleccién de los consumidores, y le permita al Estado evitar
la conformacién de monopolios, las practicas restrictivas de la competencia o
eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones
en el sistema econémico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los

26 Corte Constitucional. Sentencia C-432 de 2010. En tales términos y en atencién a lo previsto en el articulo 333
de la Constitucion Politica, el Estado estd obligado a garantizar dicho escenatio de libre competencia econémica y,
pata tal efecto, debera atender los siguientes criterios: “(7) garantizar una mayor oferta y calidad de los bienes y servicios
disponibles para los consumidores; (iz) permite evitar la creacion de monopolios; (iii) permite la reduccion de los precios de los productos;
(iv) asegura la innovacion tecnoldgica; (v) conduce a un mejor empleo de los recursos existentes; (vi) evita una concentracion excesiva de
la riquezay y (vii) comporta un mayor bienestar de la sociedad y de los individuos”. (Resaltado fuera del texto)

27 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001 y C-870 de 2003. La jurisprudencia constitucional ha establecido
al unisono que la libre competencia econémica implica que “wn conjunto de empresarios, en un marco normativo de
dgualdad de condiciones, ponen sus esfuergos, factores empresariales y de produccion, en la conquista de un mercado determinado, bajo
el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras practicas restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econdmica
licita’.




competidores, el colectivo de los consumidores y el interés publico del
Estado...”?®

En este sentido, la posibilidad reciproca de los agentes del mercado de elegir
entre varias opciones, sustenta, desde la perspectiva de las normas
constitucionales y legales invocadas, la regla general de la necesaria concurrencia
de dichos agentes al mercado bajo consideraciones de pluralidad y de igualdad.
La libre competencia econémica no solo implica garantizar al individuo el libre
ejercicio de una actividad econdmica cualquiera dentro de los limites legales;
también supone su consideracion plural en cuanto todos son potenciales agentes
del mercado. De tal manera, se pretende armonizar el interés privado y particular
del competidor, con el interés de la sociedad y del Estado que propende por la
existencia de un mercado o sistema econOomico competitivo, equitativo y
participativo.

Ahora bien, por su incidencia en la vida de la sociedad colombiana, el articulo 88
de la Carta le atribuye a la libertad de competencia econdémica el caracter de
derecho colectivo, esto es, vinculado adicionalmente con el abstracto mundo de la
colectividad, que consolida los compromisos econémicos bajo la idea de lo social;
en este sentido, va mas alla de una de simple libertad de corte individualista,
apuntalando en nuestro ordenamiento juridico un derecho que incorpora los
intereses subjetivos bajo el amplio contexto de los derechos colectivos, esto es
una figura ligada por esta consideracion a la idea de pluralidad e interaccion
social, basicamente dialéctica para su consolidacion y desarrollo real y efectivo.

Posicion ampliamente reiterada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional al
determinar el alcance de los articulos 88 y 333 constitucionales, sobre la base de
su lectura sistemética con las clausulas del Estado social de derecho y del Estado
democratico, que de manera comun postulan la pluralidad y participacion como
esenciales dentro de una concepcion social de mercado. Al respecto se ha
indicado lo siguiente:

“... la Corte ha insistido en que ‘se concibe a la libre competencia
econdmica, como un derecho individual y a la vez colectivo (articulo 88 de la
Constitucion), cuya finalidad es alcanzar un estado de competencia real,
libre y no falseada, que permita la obtencién 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.
Por lo tanto, el Estado bajo una concepcion social del mercado, no actia
sb6lo como garante de los derechos econdémicos individuales, sino como
corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular
o arbitrario de tales libertades. Por ello, la proteccién a la libre competencia
econdmica tiene también como objeto, la competencia en si misma
considerada, es decir, mas all4 de salvaguardar la relaciéon o tension entre
competidores, debe impulsar o promover la existencia de una pluralidad de
oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los
consumidores, y le permita al Estado evitar la conformacion de monopolios,
las préacticas restrictivas de la competencia o0 eventuales abusos de
posiciones dominantes que produzcan distorsiones en el sistema econdémico
competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, el
colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado’. Este caracter
relacional de la libre competencia econémica también ha servido para que la
jurisprudencia constitucional defina las libertades basicas de los

28 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001



participantes en el mercado, que operan como mecanismos para resolver la
tension generada por los intereses opuestos de dichos agentes. Asi, a partir
de la revision de la doctrina sobre la materia, la Corte ha dispuesto que estas
libertades refieren a ‘a) la necesidad que los agentes del mercado puedan
ejercer una actividad econdémica libre, con las excepciones y restricciones
que por ley mantiene el Estado sobre determinadas actividades. b) la libertad
de los agentes competidores para ofrecer, en el marco de la ley, las
condiciones y ventajas comerciales que estimen oportunas, y c) la libertad
de los consumidores o usuarios para contratar con cualquiera de los agentes
oferentes, los bienes o servicios que requieren”.?®

2.3.- Sobre el conjunto de las anteriores consideraciones se ha construido en el
ordenamiento colombiano un concepto de libre competencia que irradia las reglas
establecidas en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 a partir de su sometimiento
a un concreto y definido marco de principios estructurantes del contenido material
de esta libertad econémica.

Conjunto de mandatos de optimizacion de reconocimiento positivo en los articulos
88 y 333 constitucional, al igual que en el articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341 de
2009, e incluso en la misma norma analizada, que se concreta en lo siguiente:
libre concurrencia plural de interesados al mercado; conformacion dinamica de los
precios; igualdad y no discriminacion en el acceso al espectro electromagnético,
esto es, sin privilegios a favor de uno o algunos de los competidores;
transparencia, y seleccion objetiva. A continuacion se analizara el alcance de
estos:

2.4.- Conforme a los desarrollos de la doctrina y los propdésitos mismos de las
normas sefaladas, el principio de libre concurrencia plural de interesados al
mercado, busca ante todo hacer énfasis y determinar los procesos de contratacion
publica bajo senderos de competencia real con el fin de obtener a través de la
presencia plural de oferentes interesados interactuando, una oferta adecuada al
mercado y por lo tanto 6ptima para la administraciéon publica contratante®,

El postulado, asi visto, se funda igualmente en consideraciones profundamente
inspiradas en la clausula constitucional de la democracia, tales como la
competencia, la concurrencia participativa y plural de actores del mercado
interesados en relacionarse con la administracion publica, o que permite sostener
la necesaria convivencia de un sistema economico democratico, fundado en la
libre competencia plural como interés de la colectividad. La jurisprudencia
constitucional asi lo ha entendido de manera pacifica:

“...Dichos elementos constitutivos de la libertad de concurrencia econdémica
dan lugar a un andamiaje juridico que cristaliza en dos vertientes normativas,
por un lado la legislacién dirigida a reprimir la competencia desleal, la cual
mediante la limitaciébn de la autonomia de la voluntad de los agentes del
mercado protege los derechos econdmicos subjetivos de los empresarios; la
segunda, la legislacion antitrust, elimina las barreras que puedan constituir
una afrenta a la competencia como tal y contra el interés publico que ella
salvaguarda, contra los derechos de los consumidores y su bienestar...”s?

2 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2010.

30 MORENO MOLINA, José Antonio. “Los principios generales de la contratacion de las administraciones piiblicas”.
Editorial Bomarzo, Albacete, 20006, Pag. 47.

31 Corte Constitucional. Sentencia C-1125 de 2008.



En aplicacion de este principio, las reglas contempladas en el articulo 72 de la Ley
1341 de 2009, deben suscitar irremediablemente la concurrencia, conclusion que
a simple vista se desprende del mismo titulo del articulo cuando indica que se
estan incorporando reglas, “para los procesos de asignaciéon de espectro con
pluralidad de interesados”, idea rectora que se retoma en los desarrollos mismos
del articulo en cuestion al exigir la determinacién previa de la existencia de
pluralidad de interesados para iniciar los proceso de seleccion correspondiente.

Sin embargo, donde aparece la exigencia de concurrencia con mayor énfasis en
los términos expuestos por la doctrina en relacion con el mismo, es precisamente
en el articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341 de 2009, al indicar de manera clara e
inobjetable que es deber del Estado propiciar “...escenarios de libre y leal
competencia que incentiven la inversion actual y futura en el sector de las TIC y
gue permitan la concurrencia al mercado, con observancia del régimen de
competencia...” 0 sea, en otras palabras, articulando este mandato con las reglas
del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, significa que absolutamente todas las
hipotesis y escenarios que en relacion con la aplicacion de las mismas efectue la
administracion debe hacerse sobre consideraciones de competencia entre varios
interesados, entre varios actores del mercado en capacidad de ofrecer los bienes
0 servicios que sean de interés de la administracion, para el caso, el acceso al
espectro electromagnético, para la prestacion del servicio publico de television de
operacion privada y de cubrimiento nacional

La subasta admitida como procedimiento objetivo en la norma esta en
consecuencia inmersa en las consideraciones del subprincipio en cuestion, esto
es, objeto de concurrencia para su procedencia y logro de las finalidades para las
cuales se le considera en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, sobre todo, y esto
lo resalta la Sala, cuando es a partir de esa concurrencia plural de interesados que
a través de actuaciones competitivas de puja buscan lograr mejores precios para
los fondos “... de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el Fondo
para el Desarrollo de la Television...”.

La concurrencia se convierte para el concepto de libre competencia econdmica en
su determinante juridica, en la base de toda su construccion en cuanto que sin ella
se haria imposible cumplir los propositos constitucionales del principio y la
interaccion en el mercado seria imposible. Es que precisamente la libre
concurrencia busca la proteccion de los intereses economicos de la administracion
promoviendo la maxima participacion competitiva posible3?, lo cual referido a
procedimientos como los de subasta, incorporado en el articulo 72 de la Ley 1341
de 2009, significa su conformacion a partir de la dinamica de la controversia de
pujas efectuadas por varios de los concurrentes, en cuanto mecanismo para
maximizar los recursos a ser recaudados en direccion a los cofres publicos que
enuncia la norma.

Por dltimo, la Sala agrega, desde la perspectiva del blogque de constitucionalidad y
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 93 constitucional, que la exigencia
de concurrencia en la consolidacion del principio de la libre competencia
econdmica, por lo tanto, de la presencia actuante de un numero plural de
interesados en el proceso de asignacion de bandas de frecuencia prevista en el
articulo 72 de la citada ley, es también una clara e inobjetable manifestacién de la
necesaria garantia de la libertad de expresion en las sociedades democraticas.

32 MORENO MOLINA, José¢ Antonio. “Los principios generales. ...” Op. Cit. Pag. 48.



En efecto, la participacion de un namero plural de interesados en dichos procesos
de asignacion de bandas de frecuencia propicia la masificacion y democratizacion
de la participacion de los individuos en el acceso a los medios de comunicacion®,

2.5.- El principio de la libre concurrencia se acompafa y se complementa de
manera logica, en la estructura constitucional y legal de la libre competencia, del
principio de la conformacién competitiva de los precios, inherente a la dinamica
controversial y dialéctica de los actores del mercado que por su misma fuerza
determina el valor real de los bienes o servicios en el mismo. Se trata de un
principio neurdlgico dentro de la concepcion de la libre competencia en la medida
en que es el que consolida realmente toda su dinamica en el resultado esperado
de un proceso competitivo como es el de llegar al precio en el mercado del bien o
servicio ofrecido®*, que en este caso especifico cobra mayor relevancia por la
naturaleza del bien a adjudicar y por la finalidad misma que se pretende, que es la
maximizacion de los recursos.

La conformacion competitiva de precios, mejor conocida en algunas legislaciones
como conformacién dinamica de los precios, parte de presupuestos competitivos y
no artificiales o regulados en relacién con los mismos. El precio es el resultante de
la interaccion de los actores del mercado en su puja permanente, para lo cual
deben tener la libertad para vender y comprar, accionar este que se configura
como el campo fértil y adecuado para el surgimiento del precio®.

Este principio emana sin mayor esfuerzo de los contenidos de las normas
analizadas, no solo en su espiritu, sino en los contenidos materiales de las
disposiciones que nos ocupan, que lo incorporan de manera directa y efectiva. La
Sala destaca que de la simple lectura del articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341 de
2009 surge de manera clara que el valor de los bienes o servicios en materias
cobijadas por la norma, lo determinaran los actores dinamicos del mercado, “...
con observancia del régimen de competencia, bajo precios de mercado...”, esto
compitiendo entre ellos permitiendo el flujo de variables necesarias para llegar a
precios de mercado y no a precios artificiales.

El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 funda su preceptiva sobre este principio, no
solo al tener como punto de partida para su aplicabilidad la pluralidad de
interesados, sino también, de manera principal y directa, cuando esa pluralidad se
requiere para que a traveés de la confrontacion de estos actores, surjan precios que
maximicen los recursos para el Estado, luego el precio a pagar por los interesados
en acceder al uso y explotacion del espectro electromagnético — bandas de
frecuencia, espectro radioeléctrico — para efectos de la prestacion del servicio
publico de television de operacién privada y de cubrimiento nacional, debe
siempre surgir de manera competitiva y no artificial, o a partir de criterios
diferentes al de la conformacién dinamica del mismo.

33 Con la expedicion de la Ley 1341 de 2009, el legislador desarroll6 el acceso y uso del espectro electromagnético
con plena observancia del principio de libertad de expresién. En efecto, tanto en la exposicién de motivos de
dicha ley, como en su articulo 2.7, se establece expresamente que el acceso a las tecnologias de la informacién y
las comunicaciones basicas pretende propiciar el ejercicio de las libertades de expresion, opinion e informacion.
En este sentido, el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 no es mas que el cumplimiento del mandato de actuacion
impuesto al legislador a partir de las disposiciones constitucionales y de las convenciones internacionales
adoptadas por Colombia sobre libertad de expresion, segin las cuales se garantizara el acceso democratico a los
medios de comunicacién masiva al mayor nimero de personas de tal manera que se propicie un nuevo modelo de
“mercado libre y equitativo de las ideas”. En otras palabras, se trata de garantizar el equilibrio entre las libertades
constitucionales mencionadas.

34 ORTIZ ARINO, Gaspar. “Principios de derecho piiblico econdmico”. Comares, Granada, 1999, Pag. 567.

3 HAYEK, Friedrich A. “Camino de servidumbre”. Editorial revista de derecho privado. Madrid, 1946. Pags. 37 y ss.



Para la Sala, esta realidad conceptual derivada del analisis normativo irradia y
contextualiza las finalidades de los procesos de seleccion objetiva a que se refiere
el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en especial de la figura de la subasta alli
mencionada, los cuales entonces solo pueden ser entendidos en cuanto
instrumentos para la conformacion competitiva del precio (maximizacion) que el
legislador espera que se pague por el interesado seleccionado en el acceso al
espectro, recursos con destino a los fondos de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Television.

El concepto de maximizacion de recursos utilizado por el legislador en la
disposicion comentada, no es mas que un efecto de la debida instrumentalizacion
de mecanismos adecuados para garantizar la conformaciéon dindmica o
competitiva del precio a pagar por el acceso al espectro, asi lo debe entender y
darle aplicacién la administracion cuando inicie cualquier actuacién de las
contempladas en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

La Corte Constitucional recoge estos postulados basicos de la libre competencia
econOmica en los siguientes términos:

“...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 econémicos?®.

En este orden de ideas, la participacion de los oferentes en el mercado y su
obtencién de ganancias depende de que vendan bienes o servicios en
iguales 0 mejores condiciones que sus competidores. En un mercado
competitivo, los resultados de un oferente dependen, en principio®’, de su
propia eficiencia y de la eficiencia de sus competidores y no de actuaciones
contrarias al mercado.

Pero, en realidad, son los compradores (entre quienes se incluyen, por
ejemplo, los usuarios de los servicios publicos) quienes se benefician en
mayor medida de un mercado siempre que éste funcione en condiciones
competitivas. Un mercado competitivo conlleva a una permanente busqueda
de la eficiencia de los oferentes, lo cual supone que los compradores podran
beneficiarse de una reduccién relativa de los precios o de una mejora de la
calidad de lo que adquieren. Sin embargo, cuando no se presentan los
supuestos tedricos de la libre competencia, el mercado genera resultados
indeseables, muchos de los cuales resultan contrarios al Estado social de
derecho.

36 Ta Corte Constitucional sostuvo, en el mismo sentido, que "/u/na empresa n organizacion empresarial tiene una posicion
dominante cuando dispone de un poder o fuerza econdmica que le permite individualmente determinar eficazmente las condiciones del
mercado, en relacion con los precios, las cantidades, las prestaciones complementarias, etc., sin consideracion a la accion de otros
empresarios o consumidores del mismo bien o servicio. Este poder econdmico reviste la virtnalidad de influenciar notablemente el
comportamiento y la decisiones de otras empresas, y eventualmente, de resolver su participacion o exclusion en un determinado mercado.
La regulacion constitucional y legal de la posicion dominante de las empresas en el mercado tiene como finalidad evitar que estos
sujetos, prevaleciéndose de su supremacia econdmica y comercial, que goza de la proteccion juridica del Estado (articulo 58 de la C.P.),
puedan utilizarla para eliminar a sus competidores’. Sentencia C-616 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

37 Obviamente, también son relevantes otros factores, tales como la capacidad de responder a las preferencias y
gustos variables de los consumidores o la publicidad y el mercadeo.



La literatura sobre "fallas del mercado" versa sobre este problema.s®
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.°.

2.6.- El postulado de la igualdad y no discriminacion incorporado en el articulo 13
de la Constitucion Politica*®, en sus relaciones con la materia misma de la libre
competencia de los articulos 88 y 333 constitucionales, configura el ajuste superior
de dos derechos subjetivos de los colombianos: el primero de ellos, el de actuar
bajo regla general en condiciones de libertad en el mercado accediendo y
compitiendo en el mismo, y el otro, intimamente ligado con éste, que hace que
realmente la competencia sea efectiva y por lo tanto, que permite hacerlo
materialmente viable, definido como fundamental por la Constitucién Politica, y
gue proclama que toda persona debe ser tratada siempre de manera digna y no
diferencial en el ejercicio de sus derechos, libertades y oportunidades, esto en
cuanto constituye un valor fundante del Estado social de derecho el de brindar la
misma atencion y proteccion a todas las personas.

El postulado en consecuencia gira en torno a la igualdad ante la ley, la igualdad de
proteccion y la igualdad de trato por las autoridades, asi como, el deber del Estado
de adecuar las condiciones para lograr que la igualdad sea real y efectiva, todo
momento y lugar. Implica por elemental garantia, que todo criterio diferenciador
tan solo puede provenir de la voluntad general depositada bajo esquemas
democraticos en el legislador!.

Como lo destaca la Corte Constitucional, el legislador “esta obligado a instituir
normas objetivas de aplicacién comun a los destinatarios de las leyes, sin concebir
criterios de distincion que representen concesiones inmerecidas a favor de
algunos o trato peyorativo respecto de otros"? Lo que significa por otra parte que
las autoridades administrativas en su trato con las personas deberan dispensar a

3 Por ejemplo, desde una perspectiva general sobre diferentes "fallas de mercado”, ver: Stephen Breyer. Regulation
and its Reform. Harvard University Press. Cambridge, 1982; Richard J. Pierce, JR. and Ernest Gellhorn, Regulated
Industries. West Publishing Co, 1994; y Jeffrey L. Harrison. Regulation and Deregnlation. Cases and Materials. West
Publishing Co. ST. Paul, Minn, 1997.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 3003.

4 Constitucion Politica de Colombia. “ARTICULO 13.-Todas las personas nacen libres ¢ ignales ante la ley, recibirin la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, razga, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosdfica.

E/! Estado promoverd las condiciones para que la ignaldad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

E/ Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-400 del 2 de junio de 1999: “E/ principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de
la C. N. permite conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que se den las signientes condiciones: que las personas se
encuentren efectivamente en distinta situacion de hecho; que el trato distinto que se les otorga tenga una finalidad; que dicha finalidad
sea ragonable, vale decir, admisible desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales; que el supuesto de hecho —esto es, la
diferencia de sitnacion, la finalidad que se persigue y el trato designal que se otorga— sean coberentes entre si o, lo que es lo mismo,
guarden una racionalidad interna; que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato
diferente no gnarde una absoluta desproporcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican. En el caso de la
seleccion de los oferentes para la contratacion administrativa, el trato diferente consistente en la seleccion de uno o varios y no de todos
los licitantes estd plenamente justificado por cuanto: a. La situacion de hecho en que se encuentran los distintos sujetos no es la misma,
toda vez que unos presentan mejores garantias de seriedad que otros, dados sus antecedentes profesionales; b. El trato diferente persigue
un fin, cual es la consecucion del interés general, y este principio es constitucionalmente vilido, lo cual hace ragonable el trato diferente,
v ¢. El trato diferente es racional, dado que resulta adecnado para la obtencion del fin perseguido, esto es, la garantia de la prevalencia
del interés general...”

42 Corte Constitucional. Sentencia C-588 de 1992.



todas ellas el mismo trato y proteccion, en los términos de la Constitucién y la ley,
no estableciendo limitaciones ni restricciones mas alla de las previstas de manera
proporcional por el legislador.

En este sentido el principio constitucional de igualdad, regulado en el articulo 13
de la Carta, que engendra el derecho fundamental de esta misma denominacion,
en concordancia con el articulo 5 de la misma norma superior®3, incorpora a
nuestro ordenamiento el de la proscripcidn a la discriminacion, que afecte o
vulnere los derechos, libertades y oportunidades de las personas, lo que
trasladado al ambito de la libre competencia econémica significa, la tacha absoluta
al tratamiento diferente, injustificado y desproporcionado y sin fundamento legal
gue trunque la realizacion efectiva, real y oportuna de los presupuestos basicos
del principio de la libre competencia, tales como los de concurrencia, y
conformacién competitiva de los precios, transparencia y los demas que se
desprendan del contesto de las normas objeto del presente analisis.

En materia de libre competencia el principio de igualdad de tratamiento a los
actores del mercado, prohibe no solo cualquier tipo de discriminacion manifiesta,
sino también cualquier otra forma encubierta de discriminacion que aplicando otros
criterios de distincién, conduzca de hecho al mismo resultado**.

2.6.1.- Esto es, en sus relaciones con las reglas del articulo 72 de la Ley 1341 de
2009 configura ante todo el derecho subjetivo que le asiste a los actores del
mercado interesados en relacionarse por la via negocial con la administracion
publica, a los cuales les reconoce el derecho a que se les brinde de manera
efectiva todas las garantias necesarias en relacion con la concurrencia,
participacion y competencia con otros participantes en los procesos de seleccion
de contratistas que inicie la administracion en aras de satisfacer las necesidades
publicas, evitandoles talanqueras desproporcionadas, inutiles o innecesarias.

La finalidad de la igualdad no puede ser otra en materia de competencia
econdmica, que la de favorecer una competencia efectiva a través de tratos
idénticos a situaciones comparables que involucren actores del mercado.
Materialmente, encarna igualdad de oportunidades a todos las personas en el
ambito de la competencia y la contratacion publica.

Ahora bien, en relacion con el derecho positivo objeto de analisis, la Sala observa
gue el principio esta recogido de manera expresa en la Ley 1341 de 2009 en
relacion con los asuntos que son objeto de su regulacion, dentro de los cuales se
comprenden, como se ha explicado ampliamente, los relativos a la aplicacion de
las reglas contenidas en el articulo 72 de su ordenacion. En efecto de la lectura
del articulo 2, numeral 2 de la ley mencionada, se lee que la libre competencia se
garantiza bajo “...condiciones de igualdad. Sin perjuicio de lo anterior, el Estado
no podré fijar condiciones distintas ni privilegios a favor de unos competidores en
situaciones similares a las de otros...”.

Lo que significa, sin mayor esfuerzo o dubitacion que estos claros mandatos son
de aplicacion ineludible por la administracién a todos los procesos de naturaleza
administrativa a través de los cuales se pretende otorgar por las entidades
competentes, por lo tanto, acceder por los interesados, al uso y explotacion del
espectro electromagnético — bandas de frecuencia, espectro radioeléctrico — para

4 Constitucién Politica de Colombia. “ARTICULO 5. El Estado reconoce, sin discriminacion algnna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion bisica de la sociedad”.
# MORENO MOLINA, José¢ Antonio. “Los principios generales de ...”". Op. Cit. Pag. 34.



el caso en relacion con el servicio publico de television de operacion privada y de
cubrimiento nacional.

Resulta por lo demas obvio destacar que los procesos de seleccion, cualquiera
gue sean ellos, en especial el de subasta, debe estar dominado por el principio de
igualdad, no solo de concurrencia, que para el caso lo seria plural, dada las
exigencias del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, sino también, en la
competencia conformadora del precio “maximizado” para el Fondo de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la
Television, tal como lo ordena la norma.

La no presencia de pluralidad de oferentes en la subasta rompe en consecuencia
con el principio de igualdad, y significaria la adopcion de formas encubiertas de
discriminacion perturbadoras sustancialmente de los propdésitos definidos en el
articulo 72 de la Ley 1341 para la subasta®.

2.6.2.- Por otra parte, la Sala destaca que el principio en estudio resulta también
relevante para el caso que nos ocupa, en cuanto el articulo 75 constitucional*®,
gue es la disposicion que se aborda materialmente en el articulo 72 de la Ley 1341
de 2009, sujeta de manera imperativa el acceso al uso del espectro
electromagnético*’ al respeto y acatamiento al principio de igualdad, por lo tanto, a
Su acceso garantizado mediante concurrencia y competencia, en los términos que
se han expuesto, lo cual incide de manera directa en el sentido e interpretacion
que deba darsele a la norma legal aludida*®.

% GUERRA DE LA ESPRIELLA, Marfa del Rosario. OVIEDO ARANGO, Juan Daniel. “T.a /ey de las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones”. Editorial Universidad del Rosario. Bogota, 2010. Pags. 157 a 165. Cabe precisar
finalmente que, en el proceso de asignacion de espectro con pluralidad de interesados, el proyecto de ley incluy6 la
subasta para la seleccion objetiva del solicitante, por cuanto ha sido una de las principales innovaciones en la
politica de gestién del espectro radioeléctrico, orientada a garantizar la asignacién de dicho bien publico a los
interesados que mas lo valoren y que lo usen de la forma mas eficiente posible. En todo caso, no debe perderse de
vista el objetivo de la gestién del espectro radioeléctrico, consistente en maximizar tanto el valor social derivado
del uso del mismo, como el valor privado apropiable en parte, por medio de los procesos de seleccién objetiva.

4 PALACIOS MEJIA, Hugo. “E/ derecho de los servicios piiblicos. Derecho 1igente”. Bogota, 1999. Pags. 44 a 46.

47 Corte Constitucional. Sentencias C-423 de 1995 y C-815 de 2001 y Consejo de Estado. Sala de Consulta y
Servicio Civil. Concepto de 5 de agosto de 1998. Rad. 1120. El alcance de este articulo ha sido delimitado por la
jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa. Asi, por espectro electromagnético se ha entendido %
franja de espacio alrededor de la tierra a través de la cual se desplazan las ondas radioeléctricas que portan diversos mensajes sonoros o
visuales. Su importancia reside en ser un bien con aptitud para transportar informacion e imdgenes a corta_y larga distancia...”, este
espacio permite la expansion de las ondas bertzianas, mediante las cuales se desarrolla la radiodifusion, la television y la prestacion de
los servicios de telecomunicaciones”.

4 Gaceta No 382 de 2009, Senado. Esa fue la intencién del legislador al expedir la Ley 1341 de 2009, tal como se
deduce de su exposicion de motivos, asi: en la ponencia para primer debate al proyecto de Ley 112 de 2007
Camara, 340 de 2008 Senado, se explicé que por la posicion geostratégica privilegiada de Colombia en el planeta,
es incalculable el uso y acceso al espectro electromagnético y al espacio radioeléctrico, hecho que implica que la
ley se proyecte mas alld de los elementos regulatorios e institucionales; en ese sentido, el proyecto aborda su
objeto a partir de dimensiones basicas, entre ellas la politico-administrativa, que da cuenta de los aspectos
normativos e institucionales para la formulacién de politicas publicas que garanticen la efectividad y eficiencia en
el acceso libre y equitativo al espectro. En la exposicion de motivos del segundo debate en el Senado, se justifico
la necesidad de transformar el marco legal vigente desde el punto de vista de la infraestructura, toda vez que el
avance tecnolégico permite que personas que operaban en mercados diferentes puedan competir en otros para la
provision del servicio “A manera de ejemplo, las empresas que prestan el servicio de television por cable, prestan servicios de
Internet y de la misma forma, los operadores de telecomunicaciones han comenzado a ofrecer servicios de television y video a la carta”.
Ante el nuevo modelo de competencia mayorista en la infraestructura se pretende eliminar las barreras
administrativas del ingreso al mercado, con el fin de fomentar la competencia, lo cual solo se puede lograr a través
de la transformacion del marco normativo que sea capaz de impulsar el cambio para el acceso a tales tecnologfas,
y que es precisamente lo que se pretendié en el proyecto de ley. Se explicé cémo en Colombia el modelo
institucional en el sector de comunicaciones debia superarse, con el fin de dejar de lado al Estado empresario y
mas bien concentrarse en implementar la apertura del sector permitiendo la competencia: “E/ Ministerio que hoy se
encarga de impulsar la oferta de servicios (Estado empresario) requiere una renovacion hacia un modelo institucional donde se redefinen
sus_funciones. El objetivo es diseriar una institucion que sea capag, de establecer politicas priblicas y un marco legal acordes con las
tendencias tecnoldgicas. Esto con el fin de que, por un lado, genere las directrices para un sector en competencia, administrando de



Obsérvese que el articulo 75 constitucional ademas de establecer una naturaleza
especial para el espectro electromagnético, dada su importancia y trascendencia
para el interés publico, establece también, precisos y especiales
condicionamientos para su acceso Yy uso, soportandolos precisamente en el
respeto y aplicacion efectiva, real y material del principio constitucional de igualdad
sustentador de un claro derecho fundamental de todos los actores del mercado
interesados en el acceso y uso del espectro electromagnético, por ello se
establece en la norma constitucional que, “...Se garantiza la igualdad de
oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley...".

Lo que significa que el acceso al espectro electromagnético, dada su naturaleza
especial de bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control
del Estado*?, debe darse por medios no discriminatorios, sustancialmente ligados
a la concurrencia, por lo tanto a la participacion amplia de interesados para su
acceso, pero también, a la competencia entre los agentes del mercado
interesados en su utilizacion.

Es que la igualdad se garantiza haciendo realmente efectiva la competencia en
cuanto la misma vincula a una pluralidad de actores del mercado interactuando,
luego en relacion con el tratamiento que se le dé a cada uno de ellos en sus
derechos, intereses, libertades y oportunidades, en relacion con el conjunto y
teniendo como referente objetivo el ordenamiento juridico, se consolida el derecho
fundamental postulado en el principio en mencion.

Y esto es asi, en la medida en que constituye una verdad a todas luces, que al
abordar esta precisa materia del acceso al espectro electromagnético, el legislador
en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, lo circunscribid, por via de la integracion
con sus articulos 2 -numeral 2- y 7 a condiciones de libre competencia, luego la
igualdad en el acceso debe entenderse bajo el contexto y conforme a los
postulados de la misma, claramente definidos precisamente en los articulos
mencionados y que han sido objeto de pronunciamiento a lo largo de estas
consideraciones.

Con la expedicion de la Ley 1341 de 2009, en especial en las normas
referenciadas, lo que la Sala observa, es que en desarrollo de los deberes a que
hace referencia el articulo 13 constitucional, el Estado estd promoviendo
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva en relacion con el acceso y
uso del espectro electromagnético, e igualmente esta interviniendo para que esa
igualdad, se materialice bajo conceptos democraticos y de libre competencia en la
medida en que al postular principios como los de concurrencia, y conformacion
competitiva de precios, esta vinculando el concepto de igualdad a unos referentes
objetivos de indudable contexto constitucional y por lo tanto garantisticos de los
fundamentos de nuestro sistema juridico.

Lo anterior, encuentra aun mayor razonabilidad a partir de la interpretacion
armonica y sistematica del articulo 75 constitucional con los mandatos de su inciso
segundo, segun los cuales, “...Para garantizar el pluralismo informativo y la
competencia, el Estado intervendra por mandato de la ley para evitar las practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético...”

Intervencion que adicionalmente hace el legislador en la Ley 1341 de 2009, en

manera eficiente sus recursos escasos como es el espectro radioeléctrico”. En el proyecto se mostré ademas, la experiencia en la
reforma de los paises que forman parte de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos, que se
enfocaron en conformar estructuras gubernamentales que vigilen la sana competencia.

4 J.a definicién del espectro electromagnético como un bien de uso publico inajenable e imprescriptible implica
que no hace parte de la capacidad patrimonial ni de la autonomia negocial de los particulares y mucho menos es
susceptible de ser adquirido por éstos, sino previa autorizacién del Estado, que debe evitar las practicas
monopolisticas en el uso del citado bien y garantizar tanto el pluralismo informativo como la competencia, asi
como la igualdad de oportunidades.



cuanto es de su Orbita de responsabilidades garantizar la igualdad de
oportunidades tanto en el acceso como en relacién con el uso del espectro
electromagnético, precisamente para garantizar condiciones de libre competencia
y evitar practicas monopolisticas, que es precisamente lo que busca la ley en
cuestion al postular la concurrencia en el acceso y la pluralidad participativa de los
agentes del mercado interesados en el mismo.

Bajo estas consideraciones resulta imposible una lectura del articulo 72 de la Ley
1341 de 2009 que pretenda hacerse sobre fundamentos o consideraciones
excluyentes de la racionalidad y contenido material de la libre competencia, por lo
tanto, ausente de juicios de concurrencia participativa y plural, al igual que de
competencia entre los actores del mercado, salvo las expresas y justificadas
excepciones que establezca el legislador como de hecho se hace en el inciso final
del articulo en comento®°.

Entonces en desarrollo del mandato constitucional el legislador debe garantizar el
acceso a todos los posibles interesados que retnan las condiciones exigidas para
asegurar la ejecucion optima del objeto de la concesion que se pretende adjudicar,
sin que le sea dable favorecer la concentracion de los medios o las practicas de
monopolio, circunstancia que desconoceria, ademas, el libre acceso en
condiciones de igualdad®?, tal como lo consagra el articulo 75 de la Constitucién
Politica.

La intervencion del Estado por tanto, tiene por objeto facilitar el acceso equitativo a
la prestacion del servicio de telecomunicaciones®?, entendido como servicio
publico, lo que se traduce en garantizar la igualdad de oportunidades®® a quienes
estén interesados en acceder al uso del espectro electromagnético®.

La igualdad, como se explicd, hace que realmente la competencia sea efectiva y
por lo tanto, busca hacerla materialmente viable, encarna en todos los aspectos,

50 Al incluir la subasta como mecanismo para la seleccién objetiva, se instituy6 que “cuando prime el interés general, la
continnidad del servicio, o la ampliacion de cobertura, el Ministerio podra asignar los permisos de uso del espectro de manera directa”.
La Corte Constitucional se pronuncié mediante sentencia C-403 de 2010, acerca de ésta dltima disposicion,
contenida en el inciso 4 del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009. En dicha providencia se explicé que las entidades a
cargo de la administracién del espectro estaban obligadas a cumplir con las reglas de adjudicacion previstas en el
mencionado articulo 72, que define las reglas que rigen el proceso de asignacion de bandas de frecuencia del
espectro radioeléctrico cuando exista pluralidad de interesados y que tienen por objeto garantizar la transparencia
de dicho proceso y maximizar los recursos para el Estado; que la asignacion de las bandas de frecuencia del
espectro, segin la norma cuya constitucional se demandd, debe hacerse por regla general mediante
procedimientos de seleccién objetiva y, sélo excepcionalmente, de manera directa, cuando prime el interés
general, la ampliacién de la cobertura o la continuidad del servicio. Al analizar de fondo el asunto, la Corte
Constitucional indicé que el legislador previé los mecanismos a través de los cuales se puede asignar el uso de
frecuencias en el bien publico y escaso denominado espectro electromagnético, excluyendo la utilizaciéon de
procedimientos que generen la concentracion de los medios o la practica de monopolio, circunstancia que implica
de entrada, que los medios excepcionales de adjudicacion directa para el otorgamiento de licencias del uso del
espectro resulten contrarios a lo previsto en el articulo 75 de la Constitucioén Politica. En relacion con la primacia
de la continuidad del servicio, expresé que el objeto que se busca consiste en evitar poner en riesgo la prestacion
continua del servicio de telecomunicaciones, pero que otorgar la licencia directamente, sin agotar un
procedimiento previo de seleccion objetiva que involucre a todos los interesados en obtenerla, limita el acceso al
uso del espectro radioeléctrico y puede generar beneficios desproporcionados a favor del adjudicatatio as{ como la
concentracién de practicas de monopolio, lo cual vulnera lo dispuesto en el articulo 75 constitucional. No
obstante, concluyé que resultaria acorde con la Carta la posibilidad de contratacién directa cuando esté en riesgo
la continuidad del servicio, si se entiende que ésta s6lo se extenderd por el término estrictamente necesatio para
que la Administracion adelante el proceso necesario a través del mecanismo de la seleccion objetiva, que garantice
la adjudicacién en condiciones de igualdad de oportunidades. En cuanto a las excepciones restantes para la
contratacion directa, esto es, cuando prime la ampliacién de la cobertura o el interés general, la Corte concluyé
que eran vagas e imprecisas y que desconocian el derecho a la igualdad de oportunidades y generaban monopolio.
51 Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001. CP Rodrigo Escobar Gil.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-151 de 2004. MP Jaime Cordoba Trivifio.

%3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Exp: $-719. C.P: Juan de Dios Montes.

>* Consejo de Estado. Seccién Tercera. Exp: AP 2003-1003. CP German Rodriguez Villamizar.



consolidar el derecho subjetivo de la libre competencia, a través de la
profundizacién del derecho fundamental a un trato igualitario en las oportunidades
de los actores del mercado, lo que implica la necesaria articulacion consolidadora
con principios tan vitales para la libre competencia como los de concurrencia,
conformacion competitiva de precios, que en si mismos retoman conceptos como
los de pluralidad en el mercado y participacion.

2.6.2.1.- Particularmente en relacion con el acceso al uso del espectro
electromagnético, la Corte Constitucional ha sefialado que “...le corresponde al
Estado compatibilizar y articular los objetivos que tienden a promover el bienestar
general y a realizar los principios de igualdad de oportunidades, democratizacion
de la propiedad y solidaridad, con aspectos tales como libertad de empresa, libre
competencia y libre iniciativa, también consagrados y protegidos en la
Constitucion, los cuales no admiten exclusién por el hecho de que su titular
adquiera, legitimamente, la calidad de concesionario que lo habilite para prestar
un servicio publico, siempre y cuando esa aspiracion no origine concentracion
de los medios o préacticas de monopolio, las cuales estan expresamente
prohibidas en el articulo 75 de la C.P., en relacion con el uso del espectro
electromagnético; evitar el monopolio y la concentracion de la propiedad es tarea
del Estado y especialmente del legislador, el cual debera, a través de la ley,

. . . . . 55.
disefiar e implementar los mecanismos necesarios para el efecto.

2.6.2.2.- Bajo tales presupuestos, la Sala Plena Contenciosa del Consejo de
Estado ha entendido que la garantia de igualdad de oportunidades en el acceso al
uso del espectro electromagnético prevista en el articulo 75 de la Constitucion
Politica permite inferir que dicha actividad “se encuentra directamente abierta a la
iniciativa privada y a la libre competencia, sin perjuicio de las regulaciones legales;
es decir, no puede existir en Colombia monopolio sobre el uso de dicho bien
publico” °®.

Segun esta Corporacion, el inciso 2 del citado articulo 75 de la Constitucion
establece expresamente que en el acceso al uso de dicho bien publico se
garantizarda el pluralismo informativo y la competencia mediante la intervencion del
Estado en aras de evitar las practicas monopolisticas. En tal sentido, se ha
establecido que de la lectura del referido articulo 75 de la Carta Politica se arriba a
tres conclusiones “esenciales”:

“12 Toda persona tiene derecho a acceder en igualdad de oportunidades al
uso del espectro electromagnético a través del servicio de television, en
ejercicio de los derechos fundamentales de expresar, opinar, informar y
fundar medios masivos de comunicacion, consagrados en el Art. 20 de la
Carta; de esta manera, es posible el pluralismo informativo.

22 El acceso a la operacién o explotacion del servicio publico de television se
encuentra restringido _en relacidn _a los derechos de libertad econémica vy
libre iniciativa, en orden a evitar la concentracibn o conformacion de
monopolios, es decir, debe reqir la apertura libre de la competencia.

32 El alcance de la intervencion estatal estara expresamente determinado
por el legislador, en especial cuando se imponen limitaciones o restricciones.
Por consiguiente, las autoridades publicas competentes solamente pueden
regular el servicio publico de televisiobn de conformidad con la ley.”’

»Sentencia C-711 de 1996. MP. Fabio Morén Diaz; con salvamento de voto de Eduardo Cifuentes Mufioz y
Alejandro Martinez Caballero.

%6 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 5 de mayo de 1998, Exp: S-719.

ST 1bidem.



(Resaltado fuera del texto)

2.6.2.3.- Es dable destacar, como lo expuso el Consejo de Estado®®, que a la luz
del articulo 75 constitucional, el hecho de que el espectro electromagnético sea un
bien publico y se permita el acceso a su uso, no implica que toda persona
particular esté habilitada para ejercer tal derecho, puesto que la viabilidad juridica
de las solicitudes que en tal sentido se eleven, estan supeditadas a los preceptos
legales que no resulten incompatibles con la Carta Politica de 1991, sino que por
el contrario, permitan hacer efectivo el acceso al uso del espectro
electromagnético en igualdad de condiciones y que eviten las practicas
monopolisticas.

En tal sentido, si bien el texto constitucional alude al acceso de los particulares en
igualdad de condiciones, dicho acceso puede ser limitado mediante ley, habida
cuenta de la especial relacion entre el espectro electromagnético y los servicios
publicos relativos a las telecomunicaciones®®. Asi, el legislador puede establecer
limitaciones razonables y proporcionales en aras de garantizar la capacidad legal,
financiera y técnica de los futuros contratistas®®.

A partir de una lectura sistemética de los articulos 13 y 75 de la Constitucion
Politica, la jurisprudencia constitucional ha establecido que, en concordancia con
la garantia de igualdad de oportunidades en el acceso al uso del espectro
electromagnético, es obligacién del Estado permitir y propiciar “el acceso a todos
los posibles interesados que reunan las condiciones de idoneidad técnica,
econdmica y financiera que permitan asegurar la 6ptima ejecucion del objeto de la
concesion que se pretende adjudicar™! y, en tal sentido, garantizar “la facultad de
participar en el tramite concursal a todos los posibles proponentes que tengan la
real posibilidad de ofrecer lo gue demanda la administracién”®? (Resaltado fuera
del texto).

En efecto, la clausula constitucional de igualdad de oportunidades en el acceso al
espectro electromagnético garantiza el derecho que tienen todas las personas a
presentarse y participar en los procesos tendientes a obtener autorizaciones o
concesiones para la prestacion de un servicio publico que implique la utilizacion de
dicha banda, sin que en el mismo se establezcan obstaculos o restricciones
irrazonables o desproporcionados®?, siempre partiendo de la base de la pluralidad
de participantes.

2.7.- Adicional al anterior marco de principios del articulo 72 de la Ley 1341 de
2009, se hace mencion a los de transparencia y seleccién objetiva, lo cual no
significa de entrada, en opinién de la Sala, que en los procesos que se adelanten
por parte de las autoridades administrativas competentes para el cumplimiento de
los propésitos de la mencionada disposicion legal, no se le dé estricto y cabal
cumplimiento a otros importantes y trascendentes principios generales de la
contratacion publica como los de legalidad, economia, planeacion, publicidad,
buena fe, proporcionalidad, en fin todos aquellos predicables del fendmeno
negocial del Estado sobre consideraciones de Estado social y democréatico de
derecho, libertad de empresa y de competencia econémica.

58 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 26 de abril de 1995. Exp: 2605. CP Libardo Rodriguez.

% Corte Constitucional. Sentencia C-815 de 2001.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Secciéon Primera. 26 de abril de 1995, Exp: 2605.

1 Tbidem.

62 Tbidem.

63 Uprimny, Rodrigo. Fuentes, Adriana. Botero, Catalina. Jaramillo, Juan Fernando. “Libertad de prensa y derechos

Sfundamentales’. Konrad Adenauer Stiftung. Dejusticia. Andiarios. 2005, pp. 201 y ss. Corte Constitucional.
Sentencia T-832 de 2002.



2.7.1.- Ahora bien, se refiere el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en su inciso
primero, a la imperiosa necesidad de que los tramites y procedimientos en él
regulado se sujeten al principio en cuestion, con el fin de hacer de sus procesos
un contexto democratico de transparencia.

Para estos efectos, la Sala observa que referirse a la transparencia dentro del
Estado social y democratico de derecho significa abordar uno de sus principales
sustentos, que se caracteriza por proporcionar elementos suficientes para una
verdadera convivencia, para el respeto a la igualdad de los asociados, y en
especial para garantizar el ejercicio del poder sobre bases de imparcialidad y
publicidad, tendientes a evitar actuaciones oscuras, ocultas y, por lo tanto,
arbitrarias de los servidores publicos en desarrollo de sus competencias o
atribuciones.

Significa referirse a un elemento consolidador de la institucionalidad y de ruptura
con el ejercicio personalizado o subjetivo del poder, que como es evidente atenta
contra los postulados del interés publico y general. Bajo las estructuras de nuestro
sistema juridico, la gran regla general dominante, ensefia que quienes ejercen el
poder, al igual que cualquiera de los servidores publicos de cualquier orden, “... no
deben tener apenas secretos para los ciudadanos, por lo mismo que éstos son los
auténticos titulares y propietarios de aquel. Es notorio, por otra parte, que los
sistemas autoritarios o totalitarios tienden naturalmente a levantar un velo
impenetrable de misterio sobre la actuacion de sus poderes: el secreto,
ciertamente, incrementa la eficacia de las técnicas de dominacién y control

. n64
social... .

Mediante la transparencia se garantiza la igualdad y el ejercicio del poder con
acatamiento de la imparcialidad y la publicidad. Transparencia quiere decir
claridad, diafanidad, nitidez, pureza y translucidez. Significa que algo debe ser
visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, lo nebuloso, la bruma maligna
gue puede dar sustento al actuar arbitrario de la administracion. Asi, la actuacion
administrativa, especificamente la relacion contractual, debe ser ante todo
cristalina.

En este sentido, toda lectura de la norma en comento nos acerca de manera
inevitable a la realizacion de procesos ante todo publicos, transparentes, vertidos
al ambito de la publicidad y por lo tanto garantes de la igualdad y la concurrencia.

2.7.2.- El principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas
fundamenta uno de los principales deberes de todos los responsables de la
contratacion estatal en derecho colombiano, como es el de mantener intacta la
institucionalidad por encima de los intereses personales, individuales o subjetivos
cuando se trate de escoger al contratista, con independencia del procedimiento
utilizado para estos efectos mediante la utilizacion de pluralidad de variables que
eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia el actuar arbitrario o corrupto
de los servidores publicos®®.

¢4 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. “Fundamentos de derecho administrativo I’. Centro de Estudios Ramén
Areces. Madrid, 1991. Pag. 251.

05 Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2003. “De dichos textos se desprende claramente, en consecuencia, la voluntad del
legisiador de que el proceso de seleccion del contratista sea ajeno a cualquier consideracion subjetiva o discriminatoria. Dicha voluntad,
atendiendo los principios constitucionales y en particular los seialados en el articulo 209 superior, se extiende a todas las fases del
contrato, desde su preparacion hasta su liguidacion, de manera que en todo su desarrollo se observen rigurosamente los parimetros
establecidos por la ley y por los pliegos de condiciones en las diferentes etapas y actuaciones y se adopte una conducta leal, diafana y



De la manera mas simple, seleccion objetiva es la que no esta inspirada en
razones subjetivas, personales, viscerales de los servidores publicos, sino en
consideraciones de colectividad, de interés general y de respuestas a necesidades
evidentes de la comunidad.

La objetividad en la seleccion de un contratista tiene relaciéon sustancial con el
concepto de interés publico o general. Puede decirse que constituye el mas
importante de sus instrumentos, constitutivo de requisito legal esencial respecto de
la escogencia del contratista; esto es, norma imperativa de aplicacion ineludible, y
vinculante.

Referirse a la escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de
manera concreta y efectiva, en todos los procedimientos de escogencia de
contratistas principios como los de igualdad, participacion y, en especial, el de la
libre competencia econdmica. Lo anterior en virtud de que el deseo del legislador,
al romper con los privilegios para la seleccidon de un contratista, es el de permitir
que todos aquellos sujetos del mercado que puedan proponerle a la
administracion bienes, servicios y demas objetos para atender sus necesidades lo
hagan de acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos, compitiendo
bajo condiciones de igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y
conocimientos, para que de esta manera puedan las entidades estatales identificar
la propuesta que mas favorezca a la entidad®®.

Bajo este contexto explicativo debe entenderse el inciso tercero del articulo 72 de
la Ley 1341 de 2009, cuando sefiala que, “... En caso de que exista un namero
plural de interesados en dicha banda, y con el fin de maximizar los recursos para
el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para
el Desarrollo de la Television, se _aplicaran procesos de seleccion obijetiva entre
ellos la subasta...”

Quiere el legislador que el principio en cuestién, se aplique por la administracién
en todo y cualquiera de los procedimiento de seleccion que adelante para darle
cumplimiento a los propdsitos y finalidades de la norma, sea subasta o cualquier
otro, en todos ellos, sin distincién alguna, deberan reinar de manera absoluta las
consideraciones y variables objetivas y no las subjetivas para la seleccion de la
mejor propuesta. Este es el alcance posible de la referencia a seleccion objetiva
en la norma.

Por otra parte, encuentra la Sala que de la disposicién surge otro claro mandato
legal y es de que dos de las variables objetivas que no pueden de manera alguna
faltar para efectos de la seleccidon objetiva son las de la pluralidad de oferentes y la
de maximizacion de recursos para el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Television, ellas siempre
deben jugar con todas las demas , que la estructuracion y planeacion del negocio

veraz, conforme al postulado de la buena fe y la mutna confianza entre quienes intervienen en la actividad contractual”.

% Corte Constitucional. Sentencia C-400 de 1999. “..e/ principio contemplado en el articulo 3.° del proyecto, segiin el cual
tanto los servidores piiblicos como los particulares que contratan con la administracion deben obrar bajo el claro ¢ inequivoco
entendimiento de que una de las finalidades esenciales de la contratacion estatal la constituye, precisamente, el cabal cumplimiento de
los cometidos estatales, impone partir del criterio de la buena fe de sus actnaciones e implica, por ello, la simplificacion de tramites,
requisitos y procedimientos, en el dmbito de un estricto régimen de responsabilidad correlativo. Dicho principio encuentra un
complemento de significativa importancia consistente en el deber de escoger al contratista mediante la seleccion objetiva, aspecto éste que
el estatuto anterior no contemplaba de manera explicita. En ese sentido, los articulos 24 y 29 del proyecto consagran excpresamente ese
deber de aplicar tal criterio de escogencia del contratista, para resaltar como la actividad contractnal de la administracion debe ser en un
todo ajena a consideraciones caprichosas o subjetivas y que, por lo tanto, sus actos deben llevar siempre como iinica impronta la del

»
interés piiblico...



recomienden, independientemente del procedimiento adoptado, sea o subasta
publica o cualquiera otro que se adopte de acuerdo con la ley.

Conforme a la redaccion de la disposicion cualquier decision administrativa relativa
a la seleccién de mejor propuesta, para que se considere realmente objetiva, debe
estructurarse en la consideracion necesaria de estos dos factores objetivos que el
legislador incluye como condicionantes para efectos de la respectiva seleccion.

(I El alcance y contenido del numeral 4.11 del pliego de condiciones de la
licitacion publica 002 de 2010 y sus relaciones formales y materiales con el
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009.

La norma demandada aborda sustancialmente varios aspectos de trascendencia
en relacién con el proceso licitatorio y de subasta que regula, son ellos los
siguientes: el del concepto de subasta fincado en un Unico proponente habilitado;
la aplicacidn al tramite especial de esta licitacion en la modalidad de subasta, de
las normas propias de la contratacion ordinaria de la administracion publica, en
especial el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008; la fijacién del precio a partir de
una Unica propuesta econdmica aumentada en los porcentajes del pliego y por
ualtimo, el acceso y uso del espectro electromagnético -espectro radioeléctrico y la
banda de frecuencia correspondiente- para efectos de la prestacion del servicio
publico de television de operacion privada y de cubrimiento nacional, a partir del
agotamiento de un proceso administrativo con la simple participacion de un
interesado o Unico proponente habilitado.

La disposicion del pliego cuestionada establece lo siguiente:
“4.11. Obligatoriedad de la Oferta para el Proponente Habilitado Unico.

De conformidad con el articulo 90 del Decreto 2474 de 2008, la Comision
Nacional de Television podra adjudicar el Contrato cuando so6lo se haya
presentado una propuesta, y ésta cumpla con los requisitos habilitantes
exigidos, y siempre que la oferta satisfaga los requerimientos contenidos en
el Pliego.

En el evento en que sélo resulte un Proponente Habilitado, y si la Comisién
Nacional de Television decidiera adjudicar a éste la Concesion, dicho
Proponente acepta por el solo hecho de la presentacion de la Propuesta,
que pagara por concepto de su Oferta Econdmica para Competir y Ser
Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la Concesién. En tal
evento, el Precio de la Concesion sera de $113.749.900.000, que
corresponde al Precio Base de la Concesion de $103.409.000.000 mas
$10.340.900.000, por concepto de la Oferta Economica para Competir y ser
Elegido” (Resaltado por fuera del texto original).

1.- Alcance especifico del numeral 4.11 del pliego de condiciones de la
licitacién publica 002 de 2010.

1.1.- Obligatoriedad de la Oferta para el Proponente Habilitado Unico. Es
importante destacar que en el numeral 4.11 del pliego de condiciones de la
licitacion publica 002 de 2010, objeto de la demanda de nulidad, se regula un
aspecto especifico y concreto del amplio contexto de materias que contiene este
acto administrativo de caracter general, cual es, el de la posibilidad de adjudicar la
licitacion, que en la modalidad de subasta fue abierta por la CNTV, para
seleccionar un concesionario de un canal de televisiébn de operacion privada y de



cubrimiento nacional, a un uUnico proponente habilitado, concesionario que por
esta via tendria acceso al uso y explotaciéon del espectro electromagnético -
espectro radioeléctrico y la banda de frecuencia correspondiente-.

Este razonamiento surge de lo estipulado en los numerales 1.6 y 1.7 del mismo
pliego de condiciones, al establecer que el régimen legal de la licitacién y del
contrato, entre otras normas, comprende la Ley 1341 de 2009 en relacion con
la subasta como mecanismo de seleccion del concesionario, mandato
reiterado en la segunda de las disposiciones al establecer que, “El presente
proceso de seleccion se realizard bajo la modalidad de Licitacién Publica prevista
en el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso primero del articulo 48 de la Ley 182 de 1995, asi como con
lo expuesto en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado de 5 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".
Resaltado por fuera del texto original.

El texto de la norma es claro y no llama a discusion alguna en cuanto a su
alcance. Del mismo se concluye sin mayores esfuerzos hermenéuticos que la
decision de la CNTV al estructurar los pliegos, no fue otra que la de concebir un
proceso de licitacion en la modalidad de subasta, la del articulo 72 de la Ley 1341
de 2009, con la presencia de un unico proponente habilitado, y no a partir de la
competencia natural entre un nimero plural de actores del mercado interesados
en la prestacion del servicio de television de operacion privada y de cubrimiento
nacional.

Proponente unico habilitado al que por lo demas, se le adjudicaria la concesion, si
su propuesta reune los demas presupuestos del mencionado numeral, que de por
si implica, conforme se ha destacado, el acceso y uso del espectro
electromagnético, bien de uso publico y de tratamiento juridico especial fundado
sobre bases de igualdad, tal como se ha dejado establecido en la presente
providencia.

En torno a esta hipétesis gira la totalidad del disefio y contenido normativo de la
disposicion impugnada y por lo tanto, su fuerza juridica -validez y eficacia de la
misma- se debe producir en la inequivoca direccion expuesta.

1.2.- Remisibn a la normatividad general de la contrataciéon de la
administracion. Para efectos de consolidar la idea central del numeral
impugnado, la CNTV acude en el numeral 4.11 del pliego al articulo 90 del Decreto
2474 de 2008, reglamentario de la Ley 1150 de 2007, que introdujo modificaciones
a la Ley 80 de 1993 o Estatuto General de la contratacion de las entidades
estatales, disposicion reglamentaria que dispone lo siguiente:

“Adjudicaciéon con oferta Unica. Sin perjuicio de las disposiciones especiales
en materia de subasta inversa, la entidad podra adjudicar el contrato cuando
s6lo se haya presentado una propuesta, y esta cumpla con los requisitos
habilitantes exigidos, y siempre que la oferta satisfaga los requerimientos
contenidos en el pliego de condiciones.”

Remision esta, advierte la Sala que se hace, no obstante que la subasta permitida
en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, es una norma especial con reglas y
principios propios que se derivan del mismo contexto y sistematica de la Ley 1341
de 2009, y que como se ha advertido profundamente en el trascurso de esta
providencia, estd de manera directa sujeta al principio de la libre y leal



competencia, por lo tanto a su operatividad sobre la base de consideraciones de
respeto a la concurrencia, pluralismo participativo, conformacién competitiva de
precision, e igualdad.

Bajo estas consideraciones, el sentido y querer de la administracion al redactar el
inciso segundo del numeral 4.11 de los pliegos es claro, al considerar que la
subasta a que se refiere el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 se puede regir por
las normas de la contratacion ordinaria de la administracion y por esta via
adjudicar la concesién y por lo tanto, permitir el acceso y uso del espectro
electromagnético a un unico proponente habilitado.

1.3.- Fijacion del precio de la oferta econdémica por fuera de los marcos de la
competencia. Dado que la estructuracion juridica del numeral demandado se hizo
por la CNTV sobre los soportes conceptuales antes expuestos, partiendo de la
negacion a una puja real y efectiva entre un nuamero plural de interesados
proponentes, el precio en la subasta propuesta en el numeral 4.11 del pliego no
se conforma a partir de la interaccion dinamica de ofertas, en cuanto no hay con
quién competir o pujar en rondas diversas, razon por la cual la CNTV establecio
en el numeral impugnado un sistema regulado del valor a ser pagado por el
oferente Unico favorecido, esto es, un precio de tabla y no de conformacion
competitiva, luego la maximizacion de recursos para el Fondo de Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la
Television, no depende del mercado, sino de una formula preestablecida por la
entidad administrativa.

Indica la disposicién al respecto que “En el evento en que soélo resulte un
Proponente Habilitado, y si la Comision Nacional de Televisidon decidiera adjudicar
a éste la Concesion, dicho Proponente acepta por el solo hecho de la
presentacion de la Propuesta, que pagara por concepto de su Oferta Econdmica
para Competir y Ser Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la
Concesion. En tal evento, el Precio de la Concesion sera de $113.749.900.000,
gue corresponde al Precio Base de la Concesion de $103.409.000.000 mas
$10.340.900.000, por concepto de la Oferta Econdmica para Competir y ser
Elegido”.

2.- Posicién de la Sala en relacién con la legalidad del numeral 4.11 del
pliego de condiciones de la licitacion publica 002 de 2010, de acuerdo con
los alcances advertidos de esta norma contractual y en concordancia con
los cargos de la demanda.

2.1.- Del cargo formulado contra el numeral 4.11 del pliego de condiciones de
la licitacién publica 002 de 2010. ElI demandante propuso un Unico cargo:
“violacion del articulo 72 de la ley 1341 de 2009”, porque no se garantiza la
pluralidad de interesados, ni la maximizacion de los recursos del Estado y se hace
referencia al articulo 90 del Decreto 2474 de 2008, que no resulta aplicable a los
procesos de licitacion publica que tienen por objeto la asignacion del espectro
radioeléctrico.

2.2.- Posicion de la Sala en relacion con los alcances del numeral 4.11 del
Pliego de Condiciones de la licitacion publica 002 de 2010, frente al articulo
72 de la Ley 1341 de 2009. La Sala considera que el numeral 4.11 del pliego, tal
como fue estructurado por la CNTV y trasladado a norma juridica vinculante de la
licitacion en cuestion, desconoce abiertamente y en consecuencia viola el marco
normativo y de principios superiores sobre el cual debi6 ser construida y proferida



dicha disposicion; marco normativo superior que no es otro que el que deviene por
la via del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, conforme se pasa a explicar:

2.2.1.- Posicién de la Sala en relacién con la obligatoriedad de la oferta para
el Proponente Habilitado Unico. Para la Sala la hipétesis que le sirve de
sustento al numeral 4.11 del pliego configura ante todo un imposible juridico
conforme lo ampliamente explicado en relacion con los alcances del articulo 72 de
la Ley 1341 de 2009, esto es, que no tiene cabida en el marco sustancial de la
disposicion legal referida, en cuanto que incorpora una hipotesis absolutamente
contraria y por lo tanto incompatible desde todo punto de vista con los contenidos
materiales de la norma superior en la cual se pretende soportar.

No se pierda de vista que el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 constituye un claro
e inobjetable instrumento para hacer viable la libre y leal competencia a que se
refieren los articulos 88 y 333 constitucionales, en los términos y condiciones de
los articulos 2, numeral 2 'y 7 de la misma ley.

Por otra parte, esta norma a su vez, incorpora una preciada herramienta del
legislador para garantizar de manera amplia el principio constitucional de igualdad
gue el articulo 75 superior ordena que constituya la base sobre la cual se permita
el acceso y uso del espectro electromagnético.

No obstante, un simple acercamiento al contenido de la norma impugnada le
permite a la Sala concluir que ésta se funda en razonamientos contrarios a la libre
competencia y pretende generar un evidente y real acceso y uso del espectro
electromagnético contrario al ordenamiento juridico, en cuanto deja a un lado el
postulado constitucional de la igualdad, propiciando un acceso y uso del espectro
bajo condiciones no generadas en el respeto a la concurrencia y la pluralidad
COmMo se expuso en apartados anteriores de esta providencia.

Para la Sala los desconocimientos al ordenamiento juridico superior en que incurre
en este aspecto el numeral 4.11 del pliego de condiciones vy, por lo tanto, que dan
lugar a la configuracién de la causal de nulidad invocada por el demandante se
concretan en los siguientes:

(i) Desconocimiento absoluto del principio de la libre y leal competencia que
conforma materialmente los contenidos normativos del articulo 72 de la Ley 1341
de 2009, bajo su entendido sistemético con los articulos 2, numeral 2 y 7 de la
misma, lo que lleva a que el numeral demandado tenga como punto vital y de
impulso juridico una razonabilidad ausente de la preceptiva competencial libre y
efectiva a que se refieren los articulos constitucionales 88 y 333 en los términos
explicados en esta providencia, lo que implica necesariamente y para todos los
casos la presencia plural de interesados proponentes actuando de manera
dindmica, esto es, compitiendo en torno a la configuracion de una mejor propuesta
para la entidad publica, en el caso particular, a través de la maximizacion del
precio a ser pagado por el mejor postor en la subasta.

(if) En este sentido, el numeral 4.11 del pliego es el producto del desconocimiento
absoluto del principio de la necesaria concurrencia de los actores del mercado
interesados en acceder al espectro electromagnético y contratar con la
administracion publica la prestacion del servicio de television privada y de
cubrimiento nacional a través del mismo; principio este, derivado de la concepcion
constitucional de la libre competencia y que constituye un componente sustancial
esencial del mismo, conforme lo establece el articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341
de 2009, al configurar la competencia necesariamente sobre la base de la



pluralidad de concurrentes y no solo de un interesado o proponente, que para el
caso es la misma cosa.

La ley esta ordenando, y asi se deduce de su simple lectura, el respeto a la
pluralidad de interesados y no solo a la presencia de uno de ellos.

Lo que se quiere es que los actores del mercado, que no son otra cosa que
personas que guardan un interés en el acceso y uso del espectro
electromagnético para la prestacion del servicio publico de television, puedan
materializar ese interés a través de propuestas y que a partir del interaccionar de
las mismas se llegue a la mejor de ellas®’.

Al actor del mercado le embarga un interés que se traduce juridicamente en
propuestas.

(ili) El desconocimiento absoluto del principio de la concurrencia y como
consecuencia del mismo, la ruptura del postulado de la libre y leal competencia se
hace patente y asi lo destaca la Sala, en la concepcion retomada en la norma
demandada, segun la cual es posible la competencia de un Unico interesado o
proponente en una licitacion en la cual se pretenda adjudicar bajo la modalidad de
subasta, lo cual rifie manifiestamente con la realidad de los mandatos imperativos
del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 interpretado a la luz de los articulos 2,
numeral 2 y 7 de la misma, que para el caso concreto ordenan es una subasta
competitiva, en cuanto mecanismo para la determinacién del precio mediante el
interaccionar de varios sujetos y no solo uno de ellos.

Proponente Unico en esta modalidad de subasta rompe la columna vertebral
estructuradora y de principios de la Ley 1341 de 2009 ampliamente recogida en
los numerales anteriores de esta providencia. Los procedimientos de seleccion a
gue se refiere el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en especial la subasta al alza
gue es la que incorpora sin duda alguna el articulo en cuestidon, es por su misma
naturaleza plural y competida, lo cual no deja la posibilidad a la administracion de
disefiar una subasta que no se caracteriza conforme a estos postulados
fundamentales de la ley.

(iv) Se viola el principio de igualdad en materia de acceso y uso del espectro
electromagnético ordenada en el articulo 75 constitucional y que es el objeto
inmediato de las reglas establecidas en el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, en

7 Sobre el concepto de interesado e interés legitimo, véase, entre otros a: Parejo Alfonso, Luciano. Derecho
Administrative, Barcelona, Ariel Derecho, 2003, pp. 721-733; Garcia de Enterrfa, Eduardo y Fernandez, Tomas-
Ramoén. Curso de Derecho Administrative, Tomo 11, Bogota, Temis, 2000, pp. 1419-1424; Parada, Ramoén. Derecho
Adpinistrative, Parte General 1, Espafia, 2000, pp. 224-227. En el Derecho administrativo, la nocién de interesado
es desarrollada de manera absolutamente pacifica, es decir, hay pleno consenso al definir al interesado como aquél
que participa o actia dentro de un procedimiento o trimite administrativo. Asi, los interesados pueden ser tanto
personas naturales como juridicas que hacen parte de un procedimiento administrativo, del que también forma
parte la Administracién. Ia relacion entre interesados y Administracion se traba entonces a partir de una relacion
juridico-procesal que, a su vez, encuentra fundamento en una relacion juridico- sustantiva, es decir, que surge a
partir de la existencia de una potestad-competencia, de un derecho-deber, o de un interés legitimo y que,
consecuentemente, permite al interesado incoar, promover o, simplemente, participar en un procedimiento y
pretender que la Administracién produzca un acto. Asi las cosas, quien hace parte del tramite o del procedimiento
administrativo, por ser titular de un interés legitimo, es aquél que, en razén de la situacién objetiva en la que se
encuentra, por una circunstancia personal o por ser destinatario de una regulacién juridico-administrativa
sectorial, es titular de un interés propio, en que los poderes actien de acuerdo con el ordenamiento, cuando, con
motivo de la persecucion del interés general, dichos poderes inciden en el ambito de tal interés propio, esto es,
que sus derechos o intereses se pueden ver afectados por la decision de la Administracion.



cuanto tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporacién y es asunto
pacifico en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la igualdad implica respeto
a la libre y leal competencia lo que no ocurre en el caso que nos ocupa en cuanto
se parte de la negacién a la competencia para instituir la hipétesis del proponente
unico habilitado.

El acceso al espectro electromagnético, dada su naturaleza especial de bien
publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado debe
darse por medios no discriminatorios, sustancialmente ligados a la concurrencia,
por lo tanto a la participacion amplia de interesados para su acceso, pero también,
a la competencia entre los agentes del mercado interesados en su utilizacion, y
permitir un proponente habilitado Unico, implica actuar bajo situacién de
desconocimiento de este postulado basico.

Como se advirtio al determinar el alcance del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009,
la igualdad se garantiza haciendo realmente efectiva la competencia en cuanto la
misma se vincula es a una pluralidad de actores del mercado interactuando, luego
es en relacion con el tratamiento que se le de a cada uno de ellos en sus
derechos, intereses, libertades y oportunidades, ligados con el conjunto y teniendo
como referente objetivo el ordenamiento juridico, que se consolida el derecho
fundamental postulado en el principio en mencion.

La disposicion demandada esta absolutamente lejana de esta realidad material
determinada por el ordenamiento juridico colombiano, luego no puede
considerarse mas que violatoria del mismo.

2.2.2.- Posicion de la Sala en relacion con la remisién a la normatividad
general de la contratacion de la administracion. Para la Sala la remision que se
hace en la norma demandada al articulo 90 del Decreto 2474 de 2008
reglamentario de la Ley 1150 de 2007, va mas alla de las fronteras de la simple
imprecision; sumerge la norma en una incontrovertible situacioén de ilegalidad que
la Sala no puede dejar pasar por alto en aras de mantener la integridad de nuestro
ordenamiento juridico.

El articulo 90 del Decreto 2474 de 2008 es una norma reglamentaria de la ley de
la contratacion publica, esto es, que desarrolla un marco normativo de referencia,
por lo demas diferente al de la Ley 1341 de 2009 que como se ha establecido de
manera clara y amplia en esta providencia, sujeta la subasta en ella regulada de
manera concreta al principio constitucional de la libre y leal competencia, en el
cual el punto inevitable de partida para cualquier consideraciéon, es el de la
concurrencia y de la participacion plural de actores interesados, luego, sin entrar a
controvertir la legalidad del mencionado articulo 90 del Decreto 2474 de 2008, la
Sala encuentra que dadas las caracteristicas y naturaleza de las hipétesis en él
reguladas, no resulta de aplicacion a la subasta ordenada por articulo 72 de la Ley
1341 de 2009, en cuanto su punto de partida es el de la subasta con un unico
proponente, luego trata un asunto incompatible con el desarrollado en la ley
especial que nos ocupa.

Para la Sala, no hay que hacer mucho esfuerzo para entender que si la norma que
se pretende aplicar por remision parte de unas bases sustancialmente diversas,
como es la aceptacion de la presencia de Unico proponente para una subasta
publica, esta consideracion excluye de inmediato cualquier posibilidad de remisién
y hace incurrir a la disposicion demandada en evidente e incontrovertible violacion
del ordenamiento superior.



El articulo 72 de la Ley 1341 de 2009 es una norma especial, que contiene
situaciones especialmente referidas al acceso y uso del espectro
electromagnético, de la postulacion de reglas igualmente especiales soportadas
en principios particulares derivados de la libre competencia economica, luego
cualquier remision normativa, de ser posible, solo se puede hacer manteniendo y
preservando estos claros conceptos directores de la interpretacion y de la
hermenéutica juridica.

Luego solo a partir de esta providencia la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo estd fijando precedente en la materia.

2.2.3.- Fijacion del precio de la oferta econdmica por fuera de los marcos de
la competencia. El inciso final del numeral 4.11 del pliego, norma demandada,
viola los principios de conformacion competida de precios y de seleccién objetiva
establecidos en los articulos 72 y 2, numeral 2 de la Ley 1341 de 2009.

En realidad, la maximizacion de precios a que se refiere la base material de los
procesos de seleccion establecida en la Ley 1341 de 2009, se desconoce
abiertamente en la norma impugnada porque el precio real y definitivo a pagar por
el actor del mercado interesado no surge de la competencia misma, para el caso
de las pujas sucesivas al alza, sino del precio arbitrario y unilateral que claramente
ha fijado la administracion al estructurar el precepto, lo cual es totalmente contrario
a las reglas del mercado y a los precios que deben emanar del mismo, segun las
previsiones imperativas del articulo 2, numeral 2 de la Ley 1341 de 2009.

Por otra parte, la seleccidén objetiva es resquebrajada con la norma demandada,
en cuanto, tal como se expuso ampliamente en apartes anteriores de esta
providencia, se tiene que son dos las variables objetivas que no pueden de
manera alguna faltar para efectos de la seleccion objetiva, en cualquier proceso de
seleccion a que se refiere el articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, como son los de
la pluralidad de oferentes y la de maximizacion de recursos para el Fondo de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo
de la Television, siendo esto asi los precios de la subasta, que es el mecanismo
adoptado en el presente caso, debe formarse necesariamente a partir de la
interaccion de estas dos variables, cosa que no ocurre en la hipétesis de la norma
demandada.

Al permitirse un proponente Unico habilitado, se desconoce el concepto
fundamental de pluralidad de oferentes compitiendo para la conformacion
dinamica del precio, y al fijarse administrativamente el valor de la concesion, lo
gue se esta haciendo es desconociendo que la variable de maximizacién debe
estar determinada por el mercado y no por el ingenio creativo de la
administracion, que en caso de autos no pasa de ser otra cosa que una figura
ilegal y por lo demas arbitraria de la administracion, que interviene el mercado
usurpando funciones exclusivas y excepcionales del legislador, sin que se observe
autorizaciones de este en el texto de la Ley 1341 de 2009.

Conforme a la redaccion de la disposicion, cualquier decisidn administrativa
relativa a la seleccion de mejor propuesta, para que se considere realmente
objetiva, debe estructurarse en la consideracion necesaria de estos dos factores
objetivos que el legislador los esta colocando en posicién de condicionantes para
efectos de la respectiva seleccion.

2.2.4.- Conclusién:



Con fundamento en las multiples razones expuestas en relacién con el alcance del
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, es dable concluir acerca de la necesidad de
declarar la nulidad de la norma demandada.

4. De la solicitud elevada para levantar el impedimento del sefior Consejero
de Estado, doctor Enrique Gil Botero.

4.1. El ciudadano David Mauricio Guinard Hernandez solicité que “sea levantado el
impedimento del Magistrado ENRIQUE GIL BOTERO, integrante de la Seccion
Tercera de la Corporacidén, por haberse extinguido la causal que generd el
impedimento”. Como fundamento de dicha peticion, recordé que la causal de
impedimento en que se encuentra inmerso el Consejero Gil Botero consiste en el
hecho de que “su hijo trabajaba en ese momento en la Comision Nacional de
Television, entidad demandada dentro del proceso de la referencia”; y como la
vinculacion de éste finalizé en enero de 2011, desaparecié el supuesto de hecho
de la causal.

4.2. La institucion del impedimento persigue la salvaguarda de la imparcialidad del
juzgador, como bien lo ha precisado la jurisprudencia constitucional al explicar
gue: “Las normas que consagran las causales de impedimento y recusacion, se
han dictado para garantizar la imparcialidad del juez. El que existan las causales,
fijadas por la ley y no por el capricho de las partes, garantiza, dentro de lo posible,
la imparcialidad del juez y su independencia de toda presién, es decir, que solo
esté sometido al imperio de la ley”s8,

Ahora bien, la configuracion de las causales de impedimento y los efectos que se
deriven de dicha declaratoria requieren de una interpretacion restrictiva®®,
comoquiera que se pone en juego la seguridad de quienes intervienen en el
proceso, puesto que estos obran bajo la pretension de que la aplicacion de las
normas procesales y sustanciales se efectuard bajo la égida del principio de
igualdad, y por otro tanto, como una clara manifestacion al acceso a la
administracion de justicia.

En este orden de ideas, la aceptacion de un impedimento trae como consecuencia
la interdiccion del funcionario judicial para tramitar y decidir la actuacion procesal
de la cual ha sido separado; en otras palabras, los efectos del impedimento
revisten un caracter absoluto de suerte que su extensién no puede depender de
las circunstancias futuras e inciertas que sobrevengan con posterioridad a la
aceptacion del impedimento, pues se trata de un instrumento que brinda garantia
de imparcialidad a los intervinientes en el proceso e inclusive al juzgador que es
apartado del conocimiento del caso. Arguir que hechos futuros pueden modificar

% Corte Constitucional, Sentencia C-19 de 1996.
89 A este respecto la jurisprudencia constitucional sefiala: “Tos impedimentos constitnyen un mecanismo procedimental
dirigido a la proteccion de los principios esenciales de la administracion de justicia: la independencia e imparcialidad del juez, que se
traducen asi mismo en un derecho subjetivo de los ciudadanos, pues una de las esferas esenciales del debido proceso, es la posibilidad del
cindadano de acudir ante un funcionario imparcial para resolver sus controversias. (articulo 29 de la Constitucion Politica, en
concordancia con diversas disposiciones contenidas en instrumentos de derechos humanos, tales como los articnlos 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 10° de la Declaracion

Universal de Derechos Humanos).

Téenicamente, el impedimento es una facultad excepcional otorgada al juez para declinar su_competencia en un_asunto_especifico,
separdndose de su_conocimiento, cuando considere gue existen motivos fundados para gue su_imparcialidad se encuentre seriamente
comprometida. Sin embargo, con el fin de evitar que el impedimento se convierta en una forma de evadir el ejercicio de la tarea esencial
del juez, y en una limitacion excesiva_al derecho fundamental al acceso a_la_administracion de justicia (Articnlo 228, C.P.),
jurisprudencia coincidente y consolidada de los drganos de cierre de cada jurisdiccion, ba determinado que los impedimentos tienen un
cardcter taxativo y que su interpretacion debe efectuarse de forma restringida.” Auto 039/2010.




los efectos de la declaratoria de impedimento de un Juez, no es mas que generar
incertidumbre al proceso, situacibn no comprendida dentro del ordenamiento
juridico.

Por estas razones, para la Sala no genera duda alguna que el impedimento ya
aceptado del doctor Enrique Gil Botero, debe mantenerse hasta la culminacion del
presente proceso.

5. Solicitud de copias.

5.1. El demandante solicito la expedicion de copias simples del concepto emitido
por el sefior Procurador General de la Nacién, durante el término para alegar de
conclusion.

5.2. Segun lo dispuesto en el articulo 115 del C.P.C., las partes o terceros pueden
solicitar y obtener la expedicion y entrega de copias simples de todo expediente.
Asi las cosas, al verificarse los presupuestos de la disposicion citada, se accedera
a la peticion.

6. Resolucion de solicitudes de impedimentos.

Por medio de escritos presentados el 9 de noviembre de 2011 y el 30 de enero de
2012, los Consejeros Maria Claudia Rojas Lasso y Carlos Alberto Zambrano
Barrera, respectivamente, manifestaron su impedimento para conocer del proceso
de la referencia.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sesion
del 1 de febrero de 2012, declar6 improbadas las solicitudes de impedimentos de
los Consejeros Rojas Lasso y Zambrano Barrera. Asi mismo, nego la solicitud de
levantamiento del impedimento del Consejero Enrique Gil Botero presentada por
el ciudadano David Mauricio Guinard Hernandez.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia
y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: INHIBIRSE de resolver sobre la nulidad de la Resolucion de Apertura
No. 2010-380-000481-4.

SEGUNDO: NEGAR la solicitud de levantamiento del impedimento del Consejero
Enrique Gil Botero.

TERCERO: DECLARAR la nulidad del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de
la Licitacion Publica No. 002 de 2010 expedido por la COMISION NACIONAL DE
TELEVISON para la concesion, operacion y explotacién de un tercer canal de
television de operacion privada de cubrimiento nacional.

CUARTO: ORDENAR expedir, por Secretaria, copia del concepto del sefior
Procurador General de la Nacion, que obra a folios 1389 a 1422 del c. ppal, a
costa del demandante, sefior Jaime Omar Jaramillo Ayala.

QUINTO: ORDENAR expedir, por Secretaria, copia auténtica de la providencia de
19 de julio de 2010 proferida por la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso



Administrativo del Consejo de Estado, radicacion nimero 11001-03-26-000-210-
00036-00 (38924), que obra a folios 190 a 218; de la providencia de 22 de marzo
de 2011 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, radicacién numero 11001-03-26-000-2010-0036-01 (38924), que obra
a folios 803 a 823; y del concepto del sefior Procurador General de la Nacion, que
obra a folios 1389 a 1422 del c. ppal, a costa del peticionario de la prueba, sefior
Samuel Francisco Chalela Ortiz, apoderado de la Comision Nacional de
Television.

SEXTO: ORDENAR expedir, por Secretaria, copia auténtica de la providencia de
19 de julio de 2010 proferida por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, radicacion nimero 11001-03-26-000-2010-
0036-01 (38924), que obra a folios 190 a 218; de la providencia de 22 de marzo de
2011 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, radicacion numero 11001-03-26-000-2010-0036-01, que obra a folios 803
a 823, a costa del peticionario de la prueba, sefior Néstor Humberto Martinez
Neira, apoderado de RCN TELEVISION,

SEPTIMO: ORDENAR expedir, por Secretaria, copia auténtica de la providencia
de 19 de julio de 2010 proferida por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, radicacion numero 11001-03-
26-000-2010-0036-01 (38924), que obra a folios 190 a 218; de la providencia de
22 de marzo de 2011 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, radicacién nimero 11001-03-26-000-2010-0036-01, que
obra a folios 803 a 823, a costa del peticionario de la prueba, esto es, el
apoderado de CARACOL TELEVISION, sefior Néstor Humberto Martinez Neira.

Copiese, notifiguese, publiquese y cumplase,

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
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CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA HERNAN ANDRADE
RINCON
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