ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL - La providencia
cuestionada no vulnera el derecho al debido proceso / DEFECTO
SUSTANTIVO - No se configura de acuerdo a la norma aplicable al caso
concreto la parte responsable del rompimiento del equilibrio del contrato no
puede solicitar el restablecimiento / DEFECTO FACTICO - No se configura
ya que se tuvieron en cuenta las pruebas aportadas al proceso y se
desarrollé un extenso capitulo con el fin de sefhalar paso a paso los factores
externos que impidieron a la CNTV adjudicar el tercer canal

[L]a Seccion Cuarta del Consejo de Estado en el fallo de tutela de la primera
instancia sostuvo que no era posible estudiar el cargo, porque en su criterio lo que
se pretendia era reabrir el debate de instancia y, ademas, porque era evidente que
‘el Tribunal de Arbitramento sustenté con suficiencia las razones por las que
consider6 que el equilibrio econdmico del contrato celebrado entre RCN S.A. y la
CNTV se rompioé por causas no atribuibles a esa autoridad”, argumento que
comparte esta Sala de decision. En efecto, el tribunal de arbitramento accionado,
en el laudo arbitral que se cuestiona, manifesté que con el articulo 27 de la Ley 80
de 1993 lo que se pretende es mantener la igualdad o equivalencia entre derechos
y obligaciones surgidos al momento de contratar. Indic6 que, en consecuencia,
quien da lugar al rompimiento del equilibrio contractual por culpa que le sea
imputable, no tiene derecho a reclamar el restablecimiento de sus derechos
contractuales. Explicé... del laudo arbitral, con sustento en las pruebas allegadas,
cada una de las razones por las que estimaba que la CNTV (ahora ANTV) no dio
lugar al rompimiento del equilibrio del contrato y, por las cuales, no se veia
inmersa en el articulo 27 de la Ley 1475 de 2011 (...) la decisidon que se adoptd
via laudo arbitral, se soportd no solo en el estudio de la norma que se alude como
indebidamente interpretada, sino también en las pruebas que condujeron a
determinar que la CNTV debia ser reestablecida en sus derechos econdmicos
porque en el curso del proceso se demostré6 que no fue la culpable del
rompimiento del equilibrio contractual, en tanto la no entrada en operacion del
tercer canal de television se debid, incluso, a que los actuales concesionarios de
television, entre ellos RCN, desplegaron actividades que impidieron la
adjudicacion de la concesion. Asi las cosas, los argumentos desarrollados en la
impugnacioén en relacién con el defecto sustantivo, no estan llamados a prosperar,
pues atendiendo las pruebas existentes, el tribunal accionado determind que la
CNTV, al no ser culpable del rompimiento de la ecuaciéon contractual, podia
solicitar el restablecimiento de sus derechos. Dicho lo anterior, en el asunto bajo
examen es incuestionable que la parte actora no cumpli6 con los deberes
anotados en precedencia, toda vez que de manera general refirié que el tribunal
de arbitramento dejé de valorar un centenar de pruebas pero sin individualizarlas y
sin concretar las razones especificas por las que de haberse estudiado hubieran
conducido a una decision arbitral diferente. En cuanto a la afirmacién segun la cual
el tribunal no analizé el testimonio de (...) ex comisionado de la CNTV, asi como
las actas 1350 y 1402 de la junta directiva de la misma entidad, la Sala aprecia
que si bien es cierto en el texto del laudo arbitral solo se relacioné la existencia de
la citada declaracién y no se hizo alusién a las actas, lo cierto es que la ausencia
de valoracion de estas pruebas no constituye un defecto factico con la virtualidad
de variar la decision cuestionada y que se apoyo en un extenso caudal probatorio.
En efecto, las pruebas cuyo estudio echa de menos la parte actora solo dan
cuenta de una tardanza de la CNTV en dar tramite al proceso de licitacion publica,
el que de todas maneras inicié6 y que se encontraba programado para que la
concesion del tercer canal se entregara en tiempo, obligacion que no se logro
cumplir, se reitera, por causas no imputables a la CNTV sino a factores externos a
su voluntad. Ahora bien, no escapa a la Sala que dentro del defecto factico se
indica que el tribunal de arbitramento desconocié que la Procuraduria General de



la Nacion recomendd revocar la apertura de la primer licitacion que abrié la CNTV
porque no garantizaba la pluralidad de oferentes ni aseguraba la maximizacion de
los recursos del Estado, lo que demostraba que la no entrada del tercer canal de
television era imputable a la entidad administrativa, sin embargo, la apreciacion
que presenta la actora no obedece a la realidad, en tanto en el laudo arbitral se
desarroll6 un extenso capitulo con el fin de sefialar paso a paso los factores
externos que impidieron a la CNTV adjudicar el tercer canal, entre ellos, la
intervencion del Ministerio Publico durante la primer licitacion y las decisiones
judiciales del Consejo de Estado, de lo cual es facil concluir que la valoracién que
se echa de menos si existio, solo que no en el sentido que prende la accionante.
De acuerdo con lo anterior, para la Seccién Quinta del Consejo de Estado, RCN
Television S.A. no logré demostrar la vulneracion de sus derechos fundamentales,
motivo por el cual confirmara la sentencia de tutela del 13 de octubre 2016,
dictada por la Seccién Cuarta de esta Corporacion, mediante la cual se negé el
amparo que solicito.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 - LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 27
/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 27 / LEY 1475 DE 2011 - ARTICULO 27

NOTA DE RELATORIA: La Sala de la Seccion Quinta del Consejo considera
pertinente reiterar la sentencia del 12 de noviembre de 2015, dictada dentro del
expediente N° 2015-01471-01, con ponencia de la doctora Lucy Jeannette
Bermudez Bermudez, en la cual, al referirse a las diferentes situaciones que
pueden provocar la prosperidad de la accion de tutela por defecto factico, se
expuso que dentro de estas se encuentra la relativa a cuando el juez omite
valoracion de las pruebas legal y oportunamente allegadas al expediente. Bajo tal
parametro de procedibilidad de la solicitud de amparo, se sehalé que corresponde
a la parte actora (i) precisar cual o cuales de las pruebas no fueron objeto de
valoracion por el juez vy, (ii) explicar la razén e incidencia de la prueba en el fallo
atacado, concretando los motivos por los cuales de haber sido apreciadas se
hubiera llegado a una decisién diferente a la censurada.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Bogota, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2013-02694-01(AC)

Actor: RCN TELEVISION S.A.

Demandado: TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE LA CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA

Procede la Sala a resolver la impugnacion presentada por el apoderado judicial de
RCN Television S.A., contra la sentencia del 13 de octubre de 2016, dictada por la



Seccion Cuarta del Consejo de Estado, mediante la cual negé el amparo de los
derechos fundamentales de la actora.

. ANTECEDENTES
1. Peticiéon de amparo constitucional

La sociedad RCN Television S.A., por intermedio de apoderado judicial, instaurd
accion de tutela contra el Tribunal de Arbitramento de la Camara de Comercio de
Bogota, con el fin de obtener el amparo de su derecho fundamental al debido
proceso.

Considerd vulnerado este derecho con el laudo arbitral del 7 de noviembre de
2012, dictado dentro del tramite arbitral que promovié la Comisidn Nacional de
Television en contra de RCN Television S.A.

A titulo de amparo constitucional, reclamo lo siguiente:

“Respetuosamente solicito a esa Corporacion, se tutele el derecho
fundamental al debido proceso de mi representada, vulnerado por
las vias de hecho en que incurri6 el Tribunal de Arbitramento
conformado por los doctores Gilberto Pefia Castrillon, Fernando
Pabén Santander y César Hoyos Salazar, con ocasion del laudo
dictado el 7 de noviembre de 2012 en el marco del proceso arbitral
promovido por la COMISION NACIONAL DE TELEVISION contra
RCN TELEVISION S.A.

Que como consecuencia del amparo solicitado se declare la
nulidad del laudo arbitral dictado el 7 de noviembre de 2012 en el
marco del proceso arbitral promovido por la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION contra RCN TELEVISION S.A.”

La solicitud de tutela tuvo como fundamento los siguientes
2. Hechos

Informé que la Comision Nacional de Televisidén, en adelante CNTV, convocé un
tribunal de arbitramento contra RCN Television S.A., por el presunto rompimiento
del equilibrio econémico del contrato de concesion 140 de 1997, prorrogado con el
Otrosi 8 del 9 de enero de 2009.

Afirmé que la pretension principal de la demanda tuvo sustento en que se presento
un cambio imprevisto en el mercado de television abierta debido a que no entr6 en
operacion el tercer canal privado de television abierta, lo que produjo que los
actuales concesionarios explotaran el servicio en condiciones mas favorables de
competencia, lo que implicé para la CNTV mayores costos.

Comunicoé que el tribunal de arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota,
mediante laudo arbitral del 7 de noviembre de 2012, declardé el rompimiento de la
ecuacion del contrato y, en consecuencia, condené a RCN Television S.A. a



restablecer el equilibrio contractual con apoyo en el articulo 27 de la Ley 80 de
1993.

Sostuvo que el fundamento para la anterior decision fue que las partes, al
momento de suscribir la prérroga de la concesién, determinaron el precio teniendo
en cuenta que entraria en operacion un tercer canal, lo cual no sucedié porque la
Procuraduria General de la Nacion pidié a la CNTV revocar la Resolucion 001 de
2009, mediante la cual se abrio la primer licitacion del nuevo canal v,
posteriormente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, en el curso de una
demanda de simple nulidad, suspendi¢ y luego anul6é parcialmente el pliego de
condiciones de la segunda licitacion.

3. Sustento de la vulneracion

Destacé que la vulneracion del derecho fundamental al debido proceso se
presentd porque en la decision arbitral cuestionada se configuraron los defectos y
factico.

(i) Defecto sustantivo por inaplicaciéon o aplicaciéon indebida del articulo 27
de la Ley 80 de 1993

Expresd que el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 establece que cuando se rompe el
equilibrio econdmico de un contrato por causa no imputable a quien resulte
afectado, es deber de las partes adoptar las medidas pertinentes para su
restablecimiento.

Asegurd que de acuerdo con la norma, la parte responsable del rompimiento del
equilibrio del contrato no puede solicitar restablecimiento.

Indicd que la CNTV fue la culpable del rompimiento del equilibrio contractual, toda
vez que la razdn para que no entrara en operacién el tercer canal de television, se
debié al mal disefio de las dos licitaciones que se adelantaron con ese fin.

Insistio que no se dieron los presupuestos del articulo 27 de la Ley 80 de 1993
para que la CNTV reclamara el restablecimiento del equilibrio econémico, sin
embargo, el tribunal de arbitramento de la Camara de Comercio, apartandose del
tenor de la norma, conden6 a la hoy accionante a reconocer a la accionada
$32.362'739.667.

(ii) Defecto factico

Explicé que este defecto se presenta por dos razones especificas, la primera,
porque el tribunal de arbitramento accionado omitié la valoracion de algunas
pruebas al momento de resolver sobre la excepcion que propuso RCN Television
S.A., la cual denomind “improcedencia del restablecimiento del equilibrio
econdémico por causas imputables a la CNTV” y, la segunda, porque para resolver
la aludida excepcion, valoré defectuosamente otras pruebas que lo condujeron a
concluir que la CNTV no era la culpable de que el tercer canal no entrara en



funcionamiento.

Respecto de la primera de las situaciones manifestdé que “el Tribunal de
Arbitramento omitié valorar y apreciar cerca de un centenar de pruebas dentro de
las que se encontraban testimonios, documentos, correos electronicos,
resoluciones y fallos judiciales, entre otros”, con las cuales se acredité que la
entrada del tercer canal de television era imputable a la CNTV.

Sostuvo que tampoco se analizé el testimonio de Eduardo Noriega, ex
comisionado de la CNTV, asi como las actas 1350 y 1402 de la junta directiva de
la misma entidad.

Expresé que varias pruebas allegadas legalmente al expediente para demostrar
que la licitacién fracasé por culpa de la CNTV, no fueron consideradas por el
tribunal de arbitramento pese a que fueron expuestas en los alegatos de
conclusién “a tal punto que nada se dijo al respecto de ninguna de dichas pruebas,
como si no hubiesen existido”, situacion que se convierte en un “tipico ejemplo en
el que se configura claramente una tipica via de hecho por defecto factico por una
omision en la valoracion de las pruebas”.

Sobre el segundo cargo por defecto factico expreso que el tribunal de arbitramento
desconocié que la Procuraduria General de la Nacion recomendd revocar la
apertura de la primera licitacion que abridé la CNTV porque no garantizaba la
pluralidad de oferentes ni aseguraba la maximizacion de los recursos del Estado,
causa imputable unicamente a esa entidad administrativa.

Sefald que a pesar de lo anterior, en el laudo arbitral se determiné que el hecho
de que no entrara en funcionamiento el tercer canal se debi6é al actuar de la
Procuraduria General de la Nacion y no a la culpa de la CNTV.

Destacd que el Consejo de Estado en la sentencia del 14 de febrero de 2012,
declaré la nulidad del numeral 4.11 del pliego de condiciones de la segunda
licitacién abierta por la CNTV con el fin de entregar en concesion el tercer canal de
television abierta, lo cual demostraba que el proceso que pretendia adelantar la
entidad con un solo proponente vulneraba la ley, situacion que no era imputable a
RCN Television S.A., sin embargo, en el laudo se concluyd que la razén para que
no entrara en funcionamiento el nuevo canal se debid a una decision adoptada por
el maximo oérgano de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y no a la
CNTV.

4. Tramite de la solicitud de amparo

La solicitud de tutela se presentd el 14 de noviembre de 2013 ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca’, Corporacion que mediante auto del mismo dia
declar6 su falta de competencia para conocer de la accién y, en consecuencia,
dispuso la remisién del expediente al Consejo de Estado?.

' Folio 596 del cuaderno 2 del expediente.
2 Folios 598 a 600 del cuaderno 2 del expediente.



En providencia del 10 de diciembre de 20133 la ponente de la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado admitid la tutela y ordend notificar al tribunal de arbitramento
de la Camara de Comercio de Bogota conformado por Gilberto Pefia Castrillon,
César Hoyos Salazar y Fernando Pabon Santander, asi como a la CNTV, hoy
Autoridad Nacional de Television, y a la Agencia Nacional para la Defensa Juridica
del Estado.

Se concedié el término de dos dias para ejercer el derecho a la defensa y aportar
las pruebas que se consideraran pertinentes.

5. Argumentos de defensa
5.1 De la Autoridad Nacional de Television

Sostuvo el apoderado judicial de la entidad que la sociedad accionante cuestiona
el laudo arbitral sin censurar el fallo del 29 de agosto de 2013, mediante el cual la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, dentro del expediente 2012-00088,
confirmd la decision adoptada por el tribunal de arbitramento y, donde se
ventilaron las mismas inconformidades que ahora se desarrollan via acciéon de
tutela.

Indicé que los arbitros de la Camara de Comercio de Bogota expusieron
detalladamente las pruebas y razones que tuvieron en cuenta para concluir que se
rompio el equilibrio econéomico entre la CNTV y RCN Televisiéon S.A., entre ellos, el
hecho de que la primera licitacion para entregar en concesion el tercer canal de
television abierta se revocd porque no obstante que la entidad no estaba de
acuerdo con las observaciones de la Procuraduria General de la Nacion, ésta
amenazd con la apertura de investigaciones disciplinarias si no se acogian sus
sugerencias, lo que demostré que la decision de la CNTV no fue libre y, en esa
medida, la administracién no fue culpable del cierre del proceso de seleccion.

Manifestd que respecto de la segunda licitacion, la Procuraduria General de la
Nacion aceptd que cumplia con lo necesario para continuar el proceso, sin
embargo, como a peticiéon del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
Comunicaciones la Sala de Consulta y Servicio Civil emiti6 un concepto
desfavorable, la situacién implicé la existencia de dos posiciones disimiles sobre el
particular.

Explicé que la entidad continu6é el proceso licitatorio, no obstante, la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, en auto del 29 de julio de 2010, en un proceso de
nulidad contractual, suspendié el numeral 4.11 del pliego de condiciones
relacionado con la maximizacion de los ingresos para el Estado y, posteriormente,
en sentencia del 14 de febrero de 2012, decreté su nulidad, razén que impidio
continuar con el citado tramite.

® Folios 597 y 298 (sic) del cuaderno 2 del expediente.



Adujo que bajo la anterior circunstancia, el tribunal de arbitramento consideré que
la CNTV ejecuto todas las actividades tendientes a celebrar el contrato del tercer
canal, lo que no se logrd en principio por peticion de la Procuraduria General de la
Nacién y, posteriormente, por decision del Consejo de Estado, situaciones
extraordinarias no imputables a la CNTV que le impidieron la adjudicacion de la
concesion.

Expresdé que en la accién de tutela la parte actora se dedico a manifestar de
manera infundada que se desconocieron un centenar de pruebas, argumento
genérico en el que no se concretaron los motivos para demostrar la existencia del
defecto factico, situacion que también se presenté en el proceso arbitral y frente a
lo cual en el punto 493 del laudo se sefaldé que “La convocada no satisfizo la
carga procesal que tenia de demostrar la conducta culposa de la Convocante, ni la
relacion de causalidad entre dicha supuesta culpa y la ocurrencia de los hechos
que se invocan como causantes de la no entrada en operacion del tercer canal de
television”.

5.2 De los arbitros Gilberto Pena Castrillon, César Hoyos Salazar y Fernando
Pabén Santander

Destacaron que los reproches se dirigen exclusivamente contra el laudo arbitral
dictado el 7 de noviembre de 2012, no obstante, la solicitud de amparo se
presentd el 13 de noviembre de 2013, esto es, pasado mas de un afo, motivo por
el cual la accion es improcedente porque no cumple con el parametro de
inmediatez.

Indicaron que si RCN Television S.A. no ataco la decision del 29 de agosto de
2013 que emiti6 la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante la cual nego
la prosperidad del recurso de anulacién que la sociedad actora presentd y que
apoyo en los mismos argumentos que ahora expone via tutela, es porque aceptd
lo resuelto por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, lo que impide atacar
el laudo arbitral extemporaneamente.

Expresaron que extrafiamente el defecto sustantivo se sustenta unicamente en la
indebida interpretacion del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, sin tener en cuenta
que en el numeral 276 del laudo se indicé que la decision tendria sustento en los
articulos 4, 5, 13, 27 y 28 de la Ley 80 de 1003, asi como en el articulo 2,
paragrafo 3 de la Ley 680 de 2001, todas relativas a la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, procedimiento de seleccion, escogencia de
contratistas y clausulas y estipulaciones de los contratos.

Subrayaron que lo pretendido por la accionante via tutela, es imponer que se
acoja a toda costa sus argumentaciones, en desmedro de los principios de cosa
juzgada y seguridad juridica originadas en el fallo que dicté el Consejo de Estado y
que no es objeto de censura.

Sostuvieron que el hecho de que la actora no comparta lo decidido en el laudo
arbitral, no implica que se haya incurrido en un defecto sustantivo o factico pues,



por el contrario, éste se apoy6 en los hechos expuestos por las partes, las pruebas
aportadas al proceso y en las normas aplicables al caso concreto.

6. La sentencia de primera instancia

En decisidén del 13 de octubre de 2016, la Seccion Cuarta del Consejo de Estado
nego el amparo de los derechos fundamentales del accionante.

Indicé que la accion superaba los requisitos de procedibilidad de la tutela contra
providencia judicial, en especial el de inmediatez, pues si bien Unicamente se
cuestionaba el laudo arbitral del 7 de noviembre de 2012, lo cierto era que contra
éste el Consejo de Estado resolvié un recurso de anulacién el 30 de agosto de
2013, de manera que al radicarse la tutela el 21 de noviembre del mismo afio, se
entendia que la accion se ejercié en un plazo razonable.

Establecidé que RCN Television S.A. presenté un recurso de anulacion contra el
laudo arbitral objeto de cuestionamiento, en el que adujo las mismas
inconformidades que exponia via accion de tutela.

Adujo que el tribunal de arbitramento estudié razonadamente la aplicacién del
articulo 27 de la Ley 80 de 1993 y que ninguna de las inconformidades planteadas
por la accionante prosperaron, motivo por el cual en sentencia del 29 de agosto de
2013, la Seccion Tercera de esta Corporacion las desestimd, toda vez que
concluyé que en el laudo arbitral se estudiaron las pruebas y se aplico la
normativa pertinente al caso concreto.

Sefald que en realidad lo que se perseguia con la solicitud de amparo era reabrir
el debate de instancia resuelto por el Consejo de Estado, juez natural a cuyo cargo
esta el conocimiento de los recursos de anulacion que se propongan contra los
laudos arbitrales.

Explicé que, ademas de lo anterior, los fundamentos de la tutela pretendian lograr
un estudio de lo que se decididé en el laudo arbitral, lo que resultaba imposible,
pues el tribunal de arbitramento de la Camara de Comercio de Bogota sustenté las
razones por las cuales consideraba que se rompid el equilibrio econdmico entre la
accionante y la CNTV.

Manifest6 que cuando se alega vulneracidn de derechos fundamentales por
defecto factico, su configuracion demanda que se demuestre que la valoracién que
el juez hizo de las pruebas fue abiertamente arbitraria o irracional, aspecto que no
se cumplio en el presente asunto.

7. La impugnacion

Pidi6 el apoderado de la actora revocar el fallo de tutela del 13 de octubre de 2016
dictado por la Seccién Cuarta de esta Corporacion.



Manifestdé que en el recurso de anulacion propuso como cargo contra el laudo
arbitral, la vulneracion del debido proceso por defecto factico, frente a lo cual la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia del 29 de agosto de 2013,
sostuvo que la proteccion de derechos fundamentales escapaba a la naturaleza de
la accién propuesta, entonces no era cierto que alli se debatieron las mismas
alegaciones que ahora se presentan.

Con fundamento en lo anterior, reiter6 los argumentos expuestos en el escrito
inicial de tutela.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacién instaurada por el
apoderado de RCN Television S.A. contra la sentencia de tutela del 13 de octubre
de 2016, proferida por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, de conformidad
con lo establecido en el Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se debe revocar, modificar o confirmar el fallo
de tutela de primera instancia, para lo cual se debera estudiar si, como lo
manifiesta el apoderado de la accionante en la impugnacién, el Tribunal de
Arbitramento si incurrié en los defectos sustantivo y factico en el laudo arbitral del
7 de noviembre de 2012.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: i) estudio de
los requisitos de procedibilidad de la accion de tutela contra providencia judicial y,
(ii) el fondo del reclamo.

3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial

Seria del caso que la Sala se pronunciara sobre los requisitos especiales y
especificos de procedencia de la accion de tutela contra providencia judicial, sin
embargo, como esa circunstancia no fue censurada en la impugnacién, la Sala
abordara de fondo el estudio de esta.

4. Caso concreto

En el asunto bajo examen, la Sala estima que la impugnacion no esta llamada a
prosperar, por las razones que se pasan a explicar.

La accionante aduj6é la existencia de un defecto sustantivo por inaplicacion o
aplicaciéon indebida del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, para lo cual sostuvo que
la norma establece que cuando se rompe el equilibrio econdmico de un contrato
por causa no imputable a quien resulte afectado, es deber de las partes adoptar



las medidas pertinentes para su restablecimiento, en consecuencia, no puede
solicitar indemnizacién quien fue el responsable del rompimiento de la ecuacion
del contrato, y como la CNTV fue la culpable que no entrara en operacion el tercer
canal de televisién abierta por su falta de diligencia, no era posible que la actora
fuera condenada a reestablecer el equilibrio del contrato.

Frente a este aspecto, la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado en el fallo de
tutela de la primera instancia sostuvo que no era posible estudiar el cargo, porque
en su criterio o que se pretendia era reabrir el debate de instancia y, ademas,
porque era evidente que “el Tribunal de Arbitramento sustenté con suficiencia las
razones por las que considerd que el equilibrio econoémico del contrato celebrado
entre RCN S.A. y la CNTV se rompio por causas no atribuibles a esa autoridad”,
argumento que comparte esta Sala de decision.

En efecto, el tribunal de arbitramento accionado, en el laudo arbitral que se
cuestiona, manifestd que con el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 lo que se
pretende es mantener la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones
surgidos al momento de contratar.

Indic6 que, en consecuencia, quien da lugar al rompimiento del equilibrio
contractual por culpa que le sea imputable, no tiene derecho a reclamar el
restablecimiento de sus derechos contractuales.

Explicé desde el folio 93 al 104 del laudo arbitral, con sustento en las pruebas
allegadas, cada una de las razones por las que estimaba que la CNTV (ahora
ANTYV) no dio lugar al rompimiento del equilibrio del contrato y, por las cuales, no
se veia inmersa en el articulo 27 de la Ley 1475 de 2011, de lo cual concluyo que:

“en este arbitraje se ha probado plenamente que no fue la
conducta de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, CNTV, ni
por accion, ni por omision, la causa de la no entrada en operacion,
en una fecha prevista contractualmente, de un tercer canal
nacional de television abierta. De igual modo resulté acreditado en
el proceso que los concesionarios intervinieron en los
procedimientos de seleccion del tercer canal de manera activa y
su patrticipacion fue uno de los elementos que influyeron en la no
adjudicacion de dichos certamenes”.

Como se aprecia, la decision que se adopté via laudo arbitral, se soporté no solo
en el estudio de la norma que se alude como indebidamente interpretada, sino
también en las pruebas que condujeron a determinar que la CNTV debia ser
reestablecida en sus derechos econdmicos porque en el curso del proceso se
demostré que no fue la culpable del rompimiento del equilibrio contractual, en
tanto la no entrada en operacién del tercer canal de television se debid, incluso, a
que los actuales concesionarios de television, entre ellos RCN, desplegaron
actividades que impidieron la adjudicacién de la concesion.

Asi las cosas, los argumentos desarrollados en la impugnacion en relacion con el
defecto sustantivo, no estan llamados a prosperar, pues atendiendo las pruebas



existentes, el tribunal accionado determiné que la CNTV, al no ser culpable del
rompimiento de la ecuacion contractual, podia solicitar el restablecimiento de sus
derechos.

Manifesto el apoderado de RCN Television S.A. que se presentd un defecto factico
porque el tribunal de arbitramento omitié la valoracién de algunas pruebas al
momento de resolver la excepcion que propuso RCN Television S.A., la cual
denominé ‘improcedencia del restablecimiento del equilibrio econdémico por
causas imputables a la CNTV” y, ademas, debido a que para resolver la aludida
excepcion, valoré defectuosamente otras pruebas que lo condujeron a concluir
que la CNTV no era la culpable de que el tercer canal no entrara en
funcionamiento.

Explicé que “el Tribunal de Arbitramento omitié valorar y apreciar cerca de un
centenar de pruebas dentro de las que se encontraban testimonios, documentos,
correos electronicos, resoluciones y fallos judiciales, entre otros”, con los cuales se
acreditaba que la entrada del tercer canal de television era imputable a la CNTV.

Sostuvo que no se analizo el testimonio de Eduardo Noriega, ex comisionado de la
CNTV, asi como las actas 1350 y 1402 de la junta directiva de la misma entidad.

Expresé que varias pruebas allegadas legalmente al expediente para demostrar
que la licitacién fracasé por culpa de la CNTV, no fueron consideradas por el
tribunal de arbitramento pese a que fueron expuestas en los alegatos de
conclusién “a tal punto que nada se dijo al respecto de ninguna de dichas pruebas,
como si no hubiesen existido”, situacion que se convierte en un “tipico ejemplo en
el que se configura claramente un tipica via de hecho por defecto factico por una
omision en la valoracion de las pruebas”.

Esta Sala considera pertinente reiterar la sentencia del 12 de noviembre de 2015,
dictada por la Seccidon Quinta del Consejo de Estado dentro del expediente N°
2015-01471-01, con ponencia de la doctora Lucy Jeannette Bermudez Bermudez,
en la cual, al referirse a las diferentes situaciones que pueden provocar la
prosperidad de la accion de tutela por defecto factico, se expuso que dentro de
estas se encuentra la relativa a cuando el juez omite valoracion de las pruebas
legal y oportunamente allegadas al expediente.

Bajo tal parametro de procedibilidad de la solicitud de amparo, se sefaldé que
corresponde a la parte actora (i) precisar cual o cuales de las pruebas no fueron
objeto de valoracion por el juez y, (ii) explicar la razon e incidencia de la prueba en
el fallo atacado, concretando los motivos por los cuales de haber sido apreciadas
se hubiera llegado a una decisién diferente a la censurada.

Dicho lo anterior, en el asunto bajo examen es incuestionable que la parte actora
no cumpliéo con los deberes anotados en precedencia, toda vez que de manera
general refirid que el tribunal de arbitramento dejé de valorar un centenar de
pruebas pero sin individualizarlas y sin concretar las razones especificas por las
que de haberse estudiado hubieran conducido a una decision arbitral diferente.



En cuanto a la afirmacion segun la cual el tribunal no analizé el testimonio de
Eduardo Noriega, ex comisionado de la CNTV, asi como las actas 1350 y 1402 de
la junta directiva de la misma entidad, la Sala aprecia que si bien es cierto en el
texto del laudo arbitral solo se relacionoé la existencia de la citada declaracion y no
se hizo alusién a las actas, lo cierto es que la ausencia de valoracion de estas
pruebas no constituye un defecto factico con la virtualidad de variar la decisidon
cuestionada y que se apoy6 en un extenso caudal probatorio.

En efecto, las pruebas cuyo estudio echa de menos la parte actora solo dan
cuenta de una tardanza de la CNTV en dar tramite al proceso de licitacion publica,
el que de todas maneras inicid y que se encontraba programado para que la
concesion del tercer canal se entregara en tiempo, obligacién que no se logré
cumplir, se reitera, por causas no imputables a la CNTV sino a factores externos a
su voluntad.

Ahora bien, no escapa a la Sala que dentro del defecto factico se indica que el
tribunal de arbitramento desconocié que la Procuraduria General de la Nacion
recomendo revocar la apertura de la primer licitacién que abrié la CNTV porque no
garantizaba la pluralidad de oferentes ni aseguraba la maximizacién de los
recursos del Estado, lo que demostraba que la no entrada del tercer canal de
television era imputable a la entidad administrativa, sin embargo, la apreciacion
que presenta la actora no obedece a la realidad, en tanto en el laudo arbitral se
desarrolld un extenso capitulo con el fin de sehalar paso a paso los factores
externos que impidieron a la CNTV adjudicar el tercer canal, entre ellos, la
intervencion del Ministerio Publico durante la primer licitacion y las decisiones
judiciales del Consejo de Estado, de lo cual es facil concluir que la valoracién que
se echa de menos si existio, solo que no en el sentido que prende la accionante.

De acuerdo con lo anterior, para la Seccion Quinta del Consejo de Estado, RCN
Television S.A. no logré demostrar la vulneracion de sus derechos fundamentales,
motivo por el cual confirmara la sentencia de tutela del 13 de octubre 2016,
dictada por la Seccion Cuarta de esta Corporacidon, mediante la cual se nego el
amparo que solicito.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- Confirmase la sentencia del 13 de octubre de 2016, dictada por la
Seccion Cuarta del Consejo de Estado, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Notifiquese esta providencia en la forma prevista en el articulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.



TERCERO.- Remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision, dentro de los diez (10) dias siguientes al de la ejecutoria de esta
providencia, de conformidad con el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el recurso de anulacion
110010315000201302694-00, propuesto contra el laudo arbitral del 7 de
noviembre de 2012, al despacho judicial de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta
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