INCOMPETENCIA DE LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Para
establecer requisitos superiores para participar en licitacion para la
prestacion del servicio de television por suscripcion

[L]a competencia de la Comision Nacional de Television para establecer requisitos
superiores o diferentes para efectos de participar en una licitacion, el articulo 48
anteriormente transcrito prevé la posibilidad de que la Junta Directiva establezca
otras exigencias, pues asi lo consigna el literal b) del citado articulo cuando sefala
que la Junta Directiva de la Comisién Nacional de Television tendra en cuenta
para la adjudicacion de los contratos, entre otros, los aspectos que alli seiala.
Esto supone que ademas de esos, la Junta Directiva de la Comisién Nacional de
Television podra establecer requisitos distintos, mas no superiores. Lo anterior
llevara a la Sala a declarar la nulidad de la expresion “superiores 0” contenida en
el articulo 12 del Acuerdo 001 de 11 de abril de 2008. [...] Cuando el articulo 43 de
la Ley 182 de 1995 dispone que la Comision Nacional de Television reglamentara
“los requisitos de las licitaciones”, debe entenderse que estos requisitos pueden
ser diferentes, pero nunca superiores a los previstos en las normas legales. Por lo
tanto, no pueden existir otros requisitos distintos de los que fueron solicitados para
el acceso al Registro Unico de Operadores.

FUNCIONES COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Alcance / REGISTRO
UNICO DE OPERADORES - Factores para su conformacion y evaluacioén /
FACTOR EXPERIENCIA, PROFESIONALISMO Y CAPACIDAD TECNICA - No
puede dejarse su evaluacion o acreditacion en socios o accionistas con una
participaciéon en su capital superior al 10% / FUNCIONES COMISION
NACIONAL DE TELEVISION - Extralimitacién

El articulo 48 de la Ley 182 de 1995 consagro: “En dicho registro se evaluaran
fundamentalmente la estructura organizacional de los participantes, su capacidad
financiera y técnica, los equipos de que disponga, su experiencia y la de sus
socios mayoritarios 0 con capacidad de decision en los aspectos fundamentales
de la compania.”. El querer del legislador, como lo sefala expresamente esta
disposicion legal, consistié en que el registro unico de operadores del servicio de
operacion se evaluara fundamentalmente la estructura organizacional de los
participantes, su capacidad financiera y técnica, los equipos de que disponga, la
experiencia y la de sus socios mayoritarios o con capacidad de decision en los
aspectos fundamentales de la compafia. De modo que la frase agregada en el
Acuerdo parcialmente demandado, “o una participacion en su capital superior al
10% del mismo”, va en contravia del mandato legal que quiso dejar esta
evaluacion en cabeza de los socios mayoritarios 0 con poder de decision. [...] [L]a
Comisién Nacional de Television extralimité su funcidn reglamentaria, al extender
la evaluacion o acreditacion del factor experiencia, profesionalismo y capacidad
técnica en socios o accionistas con una participacion en su capital superior al
10%, pues se podria dejar en un momento dado en los socios minoritarios este
aspecto tan fundamental.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Consejo de Estado, Secciones Primera y
Tercera, 16 de marzo de 2012, Radicacién 11001-03-24-000-2004-00411-01, C.P
Maria Claudia Rojas Lasso; y de 12 de agosto de 2014, Radicaciéon 25000-23-26-
000-1995-10866-01(26332), C.P. Enrique Gil Botero; y de la Corte Constitucional
C-497 de 1995 y C-350 de 1997.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 76 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 77 / LEY 182 DE 1995 — ARTICULO 5 /
LEY 182 DE 1995 — ARTICULO 43 / LEY 182 DE 1995 — ARTICULO 48 /



NORMA DEMANDADA: ACUERDO 001 DE 2008 (11 de abril) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION - ARTICULO 12 (Anulado parcialmente) /
ACUERDO 002 DE 2008 (17 de julio) COMISION NACIONAL DE TELEVISION —
ARTICULO 1 (Anulado parcialmente) / ACUERDO 002 DE 2008 (17 de julio)
COMISION NACIONAL DE TELEVISION — ARTICULO 2 (Anulado parcialmente)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogota, D.C., veintidos (22) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 11001-03-24-000-2008-00346-00

Actor: JULIAN DAVID SOLORZA MARTINEZ

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Referencia: Facultad Reglamentaria de la Comisién Nacional de Television/
Registro Unico de Operadores - Concesion de Espacios de Television/
Importancia del Servicio de Television/ Factor de Evaluacién Experiencia/
Factor de Evaluacién “Disponibilidad de Equipos”/ Acreditacion de Factores
por Socios Mayoritarios con Capacidad Decisoria/ Acreditacion de Factores
por Socios con una Participacion Superior al 10% en el Capital de la
Sociedad. Condiciones o Requisitos Superiores o Diferentes a los
Establecidos en la Ley para Efectos de la Participacion en la Licitacion

Se decide la accion publica de nulidad parcial de las disposiciones contenidas en
el Acuerdo No. 001 de 11 de abril de 2008 y el Acuerdo No. 002 de 17 de julio de

2008, expedidos por la Comision Nacional de Television.
Il. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

1.1. Pretensiones

Pretende el accionante la nulidad de los textos resaltados del articulo 12 del
Acuerdo No. 001 de 11 de abril de 2008, y de los articulos 1° y 2° del Acuerdo No.



002 del 17 de julio de 2008 por medio de los cuales se modificaron los articulos 8°

y 10° del Decreto 001 de 2008 expedidos por la Comision Nacional de Television:
Los partes demandados son los siguientes:

Acuerdo No. 001 de 11 de abril de 2008

"Por el cual se derogan los Acuerdos Numeros 016 y 017 de 1997, y se
expide una nueva reglamentacion del Registro de Operadores Privados
Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento
Nacional y se dictan normas sobre evaluacion, calificacion, clasificacion,
inscripcion y actualizacion en dicho Registro”

"Art. 12.- Evaluacion y calificacién para registro. Los requisitos minimos a
que se refieren los articulos anteriores solamente se acreditaran para efectos
de evaluacioén, calificacién y clasificacion del solicitante en el Registro Unico
de Operadores Privados Comerciales del Servicio Publico de Television en el
Nivel de Cubrimiento Nacional. Sin perjuicio de lo establecido en el numeral
1° del Articulo 9 de éste Acuerdo, la_Comision Nacional de Televisién
podra exigir el cumplimiento de condiciones o requisitos superiores o
diferentes para efectos de la participacion en la licitaciéon para la
operacion y explotacion de un canal de television de operaciéon privada
de cubrimiento nacional y de la prdérroga de los contratos de los
actuales Operadores Privados del Servicio Publico de Television en el

L1 ”

Nivel de Cubrimiento Nacional". “...

Acuerdo No. 002 de 17 de julio de 2008

"Por el cual se modifican unos articulos del Acuerdo 001 de 2008, mediante
el cual se expidié una nueva reglamentacion del Registro de Operadores
Privados Comerciales del Servicio publico de Television en el Nivel de
Cubrimiento Nacional”

Articulo 1°. El articulo 8 del acuerdo 01 de 2008 quedara asi:

"Articulo.8°.- Experiencia Profesionalismo y Capacidad Técnica. EI
solicitante _debera _acreditar _su__experiencia, _profesionalismo _y
capacidad, o la de sus socios o _accionistas que tengan capacidad
decisoria o control directo o indirecto, o una participacion en su capital
superior al 10% del mismo, en cada una de las siguientes categorias: (i) en
produccion de material audiovisual que se haya transmitido a través de un
canal o concesionario de television, (i) en programacion de material
audiovisual transmitido a través de un canal o concesionario de television y
(iii) en la prestacion del servicio de radiodifusion de television”. “...”

Articulo 2°. El articulo 10 del Acuerdo 001 de 2008 quedara asi:

"Articulo.10°.-Disponibilidad de Equipos. Los solicitantes o sus socios o
accionistas que tengan capacidad decisoria o control directo o indirecto
0 _una participacion en su capital superior al 10% del mismo, deberan
demostrar que son propietarios, o que tienen acceso a ellos a través de
contratos de arrendamiento, cartas de intencion de compra o arrendamiento,




construccion u ofro tipo de acuerdo de naturaleza similar, como minimo de
los siguientes equipos: (...)"

1.2. Normas violadas y concepto de la violacion

El accionante invoca como vulnerado el articulo 48 de la Ley 182 de 1995 con los
apartes demandados de los Acuerdos 001 de 11 de abril de 2008 y 002 de 17 de
julio de 2008, expedidos por la Comision Nacional de Television y desarrolla el

concepto de la violacion, argumentando:

El caracter autobnomo de la Comisién Nacional de Televisién, no la habilita para
pasar por encima del orden juridico que gobierna su actividad. En tal sentido sus
atribuciones no son de caracter supra legal, pues le deben estricta observancia al
orden juridico en que se funda su existencia y el ejercicio mismo de sus

responsabilidades.

Por lo tanto, el reconocimiento de autonomia que caracteriza a la Comision
Nacional de Televisidbn, debe entenderse siempre bajo el concepto de
subordinacion que la Corporaciéon en mencion tiene frente a los preceptos de la

ley, tal como lo expuso la Corte Constitucional en sentencia C-037 de 2000.

Primer cargo: Violacién al inciso segundo del literal a) del articulo 48 de la Ley
182 de 1995, que dispone.

"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, que estara a cargo de la Comision
Nacional de Television y cuya reglamentacion correspondera a la Junta
Directiva de ésta.”

"En dicho registro se evaluaran fundamentalmente la _estructura
organizacional de los participantes, su capacidad financiera y técnica, los
equipos de que disponga, su experiencia y la de sus socios mayoritarios o
con capacidad de decision en los aspectos fundamentales de la companiia, la
calificacion y clasificacion de los inscritos tendran una vigencia de dos (2)
anos. Esta vigencia es lo que se exigira para participar en la licitacion.

"Esta vigencia solo se exigira para participar en la licitacion o la celebracion
del contrato o licencia respectiva. Los factores calificados del registro, no
podran ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso licitatorio."

El Acuerdo No. 001 de 2008 de la Comision Nacional de Television, se motiva
entre otros, en el considerando 5, en la proximidad de la apertura de un nuevo
proceso licitatorio para la operacion y explotacién de un canal de television de

operacion privada de cubrimiento nacional.



De acuerdo con la motivacion de dicho acto, para la Comisién Nacional de
Television es necesario expedir una nueva reglamentacion sobre el Registro Unico
de Operadores Privados del Servicio Publico de Television en el Nivel de
Cubrimiento Nacional para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 48 de la
Ley 182 de 1995, es decir, inscribir, calificar y clasificar a los futuros proponentes

en el proceso de licitacion.

El Consejo de Estado, en Sentencia de 8 de noviembre de 2001, de la Seccion
Tercera, con ponencia del Magistrado Ricardo Hoyos Duque, a proposito del
registro de empresas concesionarias de espacios de televisién, citando a JOSE
ROBERTO DROMI, sefialé que "(...) La idoneidad técnica, moral, econémica y
financiera de los licitadores interesa sobremanera al licitante, de ahi que deba ser
acreditada a prior, con la inscripcion regqistral pertinente, y que sea necesario
acompafiar, al procedimiento de la licitacion, el documento, comprobante o

constancia que asi lo acredite."”

Los articulos 8 y 10 del Acuerdo 02 de 2008, en forma manifiestamente contraria
al inciso segundo del literal a) del articulo 48 de la Ley 182 de 1995, permiten que
se pueda acreditar la experiencia, profesionalismo, capacidad y disponibilidad de
equipos, no solo del solicitante, como de sus socios 0 accionistas que tengan
capacidad decisoria o control directo o indirecto, sino de todo aquel que tenga una

participacion en su capital superior al 10% del mismo.

De manera abiertamente ilegal, la Comisién Nacional de Television ha permitido
que se pueda acreditar la experiencia e idoneidad en materia de television, propios
del licitante o de sus accionistas controladores, respecto de socios minoritarios o
incidentales, cuya participacidon no puede servir de punto de referencia para
evaluar la solvencia profesional, financiera o técnica de un proponente, en tanto se
trata de participantes marginales. La norma exige que esto sea acreditado por el
proponente o por sus socios mayoritarios o con capacidad de decisiéon en los
aspectos fundamentales de la compania, porque son ellos quienes habran de
responder técnica, operativa y financieramente, mas no accionistas minoritarios
con solo el 10% de la compafia, que carecen de habilitacién controladora para

decidir la suerte de cualquier empresa.

La ley y la propia jurisprudencia le reconocen al Registro Unico de Operadores su

funcion evaluadora, a priori, de aspectos sustanciales del proponente, tales como



su estructura organizacional, su capacidad financiera y técnica y los equipos de
que disponga, aspectos que de resultar positivos generan la habilitacion de
contratacion del proponente. Lo que no puede ser veladamente sustituido
mediante participaciones minoritarias, que habran de comprometer el buen suceso

de cualquier adjudicacion.

Precisamente cuando la norma abridé el campo para permitir que se acreditara la
capacidad financiera y técnica y los equipos de que se dispusiere por parte de los
socios mayoritarios 0 con capacidad de decisidn en los aspectos fundamentales
de la compaiiia, buscaba que se evaluara la verdadera experiencia y capacidad en
este campo, ya fuere acreditando la misma por el proponente o en caso
subsidiario no por cualquier socio, sino precisamente por el mayoritario, que es el
socio, no soélo con vocacion de permanencia sino con capacidad real de aportar las

mismas al nuevo Proponente.

Por ende, no se explica como en franca contradiccién con la norma, la Comisién
Nacional de Television decidié ir mas alla en su reglamentacion al permitir, a través
del Acuerdo 002, que un socio minoritario, como lo puede ser en la mayoria de los
casos un socio con participacion en capital social cercana al 10% pueda aportar la

experiencia solicitada.

Segundo cargo: violacién al inciso segundo del literal a) del articulo 48 de la Ley
182 de 1995, que dispone:

“(...) Esta vigencia sOlo se exigira para participar en la licitacion o la
celebracion del contrato o licencia respectiva. Los factores calificados del
registro, no podran ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso
licitatorio."

La norma impone a la Comision Nacional de Television limites en ejercicio de sus
funciones regulatorias frente a los particulares interesados en participar en la
licitacion o la celebracion del contrato o licencia respectiva. Al respecto se precisa
que los factores calificados del registro, no podran ser materia de nuevas

evaluaciones durante el proceso licitatorio.

La finalidad del Registro Unico de Operadores es la de inscribir, calificar y
clasificar, con anterioridad a la apertura de la licitacion, a los distintos proponentes
interesados en participar en la licitacion y celebrar contratos para la prestacion y

explotacion de servicios audiovisuales de television, es decir, con el Registro



Unico de Operadores se procede a evaluar y calificar la informacion presentada
por el proponente sobre los aspectos habilitantes para su presentacion en el

ulterior proceso de licitacion.

La ley misma, sefialé6 como requisitos de habilitacion para ser calificados a priori
por el Consejo Nacional de Televisidn dentro del Registro Unico de Operadores la
estructura organizacional del proponente, su capacidad financiera y técnica, los

equipos de que disponga y su experiencia.

A pesar de lo anterior, en evidente contradiccidon con la ley, el Acuerdo 001 abre la
posibilidad en su articulo 12 de exigir el cumplimiento de condiciones o requisitos
superiores o diferentes para efectos de la participacion en la licitacion para la
operacion y explotacién de un canal de televisibn de operacién privada de
cubrimiento nacional y de la prorroga de los contratos de los actuales Operadores
Privados del Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento Nacional, a
pesar de que el legislador establecié taxativamente que los factores calificados del
registro, no podran ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso

licitatorio.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Comision Nacional de Television contestd la demanda, oponiéndose a la

prosperidad de las pretensiones y argumentando en resumen que:

En cuanto al primer cargo: con los apartes acusados no se esta desconociendo
el mandato del inciso segundo del literal a) del articulo 48 de la Ley 182 de 1995,
ya que es evidente que la calificacion se hace frente a la sociedad como tal, y
también se puede tener en cuenta la experiencia que tengan los socios en sus
respectivas empresas, de ahi que el limite establecido por la Comisidon Nacional

de Television, no vulnera ninguna disposicion de orden superior.

En los articulos 75, 76 y 77 de la Carta se establece que a la Comision Nacional
de Television como entidad autbnoma del orden nacional le corresponde, en
representacion del Estado, la titularidad y reserva del servicio publico de television,
desarrollar y ejecutar los planes y programas del Estado en relacion con ese
servicio publico, regular el servicio e Intervenir, gestionar y controlar el uso del

espectro electromagnético utilizado para su prestacion con el fin de garantizar el



pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en la prestacion del servicio y
evitar las practicas monopolisticas en su operacion y explotacion, en los términos

de la constitucion y la ley.

El legislador en desarrollo de este mandato expidio las Leyes 182 de 1995 y la 335

de 1996 estableciendo los fines y principios del servicio publico de television.

Se apoya la demanda en sentencia C-298/99 de la Corte Constitucional en la que
se indica que corresponde a la Comision Nacional de Television, en su calidad de
organismo dotado de autonomia e independencia y como entidad de desarrollo y
ejecucion de la politica que en materia de television dicte la ley, dirigir y regular el

servicio publico de television.

Igualmente afianza la argumentacion respecto de la autonomia de la Comision
Nacional de Televisién en sentencia del Consejo de Estado’ de la cual destaca

que:

"Quiere la Sala destacar el hecho de que fue el propio legislador quien,
deliberadamente, confiri6 expresa y amplias facultades a la Comision
Nacional de Television a fin de que clasificara los distintos géneros o
modalidades del servicio de television y para que, ademas, expidiera el
reglamento especifico tendiente a su implementaciéon o funcionamiento.
Diversos apartes de las Leyes 182 de 1995 y 335 de 1995 enfatizan en el
pleno reconocimiento de dicha atribucion, la cual, por lo mismo, supone un
amplio margen de discrecionalidad o de actuacion en su desempefio, sin
que ello, desde luego, signifique la posibilidad de incursionar en el ambito
de la arbitrariedad por via de desconocimiento de las reglas y principios
leqales que organizan y estructuran el servicio de television. No puede
perderse de vista que fue el propio constituyente el que, en los articulos 76
y 77 de la Constitucion Politica previé la existencia de un organismo
autonomo, desde el punto de vista administrativo, patrimonial y técnico,
encargado de desarrollar y ejecutar la politica en materia de television.”
(Destaca la demandada).

Sefiala que la Comisién Nacional de Televisién es un organismo de ejecucion y
desarrollo de la politica trazada por la ley y sobre la base de la misma, dirige y

regula la television en su condicién de ente autébnomo.

Con fundamento en lo anterior, es claro que la Comision Nacional de Television
podia expedir la reglamentacion del Registro de Operadores Privados Comerciales
del Servicio Publico de Televisiéon en el Nivel de Cubrimiento Nacional, y dictar

' Sentencia de 27 de septiembre de 2001, expediente 11001-03-24-000-1999-5908-

01(5908),Consejero Ponente, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo



normas sobre evaluacioén, calificacion, clasificacion, inscripcion y actualizacion en
dicho Registro. Fue por ello que para evaluar la estructura organizacional de los
participantes, la reglamentacion establecid que tendria en cuenta, a quienes
tuviesen una participacion en su capital superior al 10%, sin que con ello se
hubiese desconocido la evaluacion que se pudiese hacer a los socios mayoritarios

0 con capacidad de decision.

Respecto del segundo cargo, en el cual se argumenta violacion a la ley por
aplicaciéon indebida del literal a), parrafo tercero del articulo 48 de la Ley 182 de
1995, al considerar que los factores calificados del registro, no podran ser materia
de nuevas evaluaciones durante el proceso licitatorio, la demandada precisa que
tal como se puede observar, lo que establece el Acuerdo es que la Comisidn
Nacional de Television podra exigir el cumplimiento de condiciones o requisitos
superiores o diferentes para efectos de la participacion en la licitacién publica, sin
que se esté indicando que los factores tenidos en cuenta en el registro sean
nuevamente calificados. Ello es acorde con lo establecido en el articulo 5° de la
Ley 1150 de 2007, que en lo referente al principio de seleccidn objetiva, indica que
los factores de escogencia y calificacion se establecen en el pliego de condiciones
0 su equivalente y que en ellos debe tenerse en cuenta, - entre otros -, los
siguientes criterios: "1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia,
capacidad financiera y de organizaciéon de los proponentes, seran objeto de
verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en
el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcion de los previstos en

el numeral 4 del presente articulo {(...).

Igualmente apoya su razonamiento en sentencia C-310 de 1996 de la Corte
Constitucional donde se considera que: “...La ley 182 de 1995 es precisamente el
desarrollo de las normas superiores anteriormente citadas y, por tanto, es de su
resorte reglamentar el servicio de television en todos aquellos campos que la
propia Constitucidon habilite y que el legislador, en ejercicio de su autonomia,
estime convenientes. Asi entonces, es procedente que algunas de estas
disposiciones contemplen los parametros generales que debe tener en cuenta la
Comisiéon Nacional de Television para la escogencia de los operadores zonales y
la respectiva adjudicacion de los espacios de television, que de conformidad con
las nuevas politicas de privatizacion del servicio de television, abre camino a los

particulares para operarlo, a partir del 1° de enero de 1998 (articulo 37 de la ley



182 de 1995, declarado exequible por la Corte Constitucional, Sentencia C-093 de
1996)."

Il. ALEGATOS DE CONCLUSION

Por auto de 22 de abril de 2014 se ordeno correr traslado a las partes y al
Procurador Delegado ante esta Corporacion para alegar de conclusion. Las partes
presentaron sus respectivos escritos reiterando los argumentos aducidos tanto en

la demanda como en la contestaciéon a la demanda.
Ill. CONSIDERACIONES DE LA SALA

En ejercicio de la accién de nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A,, la
parte actora solicita la nulidad parcial de algunas disposiciones contenidas en el
Acuerdo No. 001 de 11 de abril de 2008 y el Acuerdo No. 002 de 17 de julio de

2008, expedidos por la Comision Nacional de Television.

Los Acuerdos parcialmente acusados 001 y 002 de 2008 fueron expedidos por la
Junta Directiva de la Comisién Nacional de Televisidbn “en ejercicio de sus
facultades legales, en especial de las que le confieren y se derivan de los
ordinales a), e) y k) del articulo 5° y del articulo 48 de la Ley 182 de 1995 y de los
articulos 13, 23 y 24 de la Ley 335 de 1996".

- El accionante argumenta que el articulo 12 del Acuerdo 001 de 2008, mediante el
cual se expidié la nueva reglamentacion del Registro Unico de Operadores
Privados Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de
Cubrimiento Nacional, viola lo establecido en el articulo 48 de la Ley 182 de 1995
al permitir que la Comision Nacional de Television pueda exigir requisitos

superiores o diferentes para efectos de la participacion en la licitacion.
El articulo 12 del Acuerdo 001 de 2008 establece:

"Art. 12.- Los requisitos minimos a que se refieren los articulos anteriores
Solamente se acreditaran para efectos de evaluacion, calificacion y
clasificacién del solicitante en el Registro Unico de Operadores Privados
Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento
Nacional. Sin perjuicio de lo establecido en el numeral 1° del Articulo 9 de
éste Acuerdo, la Comision Nacional de Television podra exigir el
cumplimiento de condiciones o requisitos superiores o diferentes para
efectos de la participacion _en la licitacion para la operacion y




explotacion de un canal de television de operacion privada de
cubrimiento nacional y de la prérroga de los contratos de los actuales
Operadores Privados del Servicio Publico de Television en el Nivel de
Cubrimiento Nacional”. (negrillas fuera del texto original)

Por su parte, el articulo 48 de la Ley 182 de 1995 dispone:

“ARTICULO 48. De las concesiones a los operadores zonales. La
escogencia de los operadores zonales, se hara siempre y sin ninguna
excepcion por el procedimiento de licitacion publica. La adjudicacion se hara
en audiencia publica. De ninguna manera la concesion se hara por subasta
publica. Para tales efectos, la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television tendra en cuenta las siguientes disposiciones especiales, sin
perjuicio de las que ordene incluir en los correspondientes pliegos de
condiciones;

a) 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, que estara a cargo de la Comision
Nacional de Television y cuya reglamentacion correspondera a la Junta
Directiva de ésta.

En dicho registro se evaluaran fundamentalmente la estructura
organizacional de los participantes, su capacidad financiera y técnica,
los equipos de que disponga, su experiencia y la de sus socios
mayoritarios o con capacidad de decision en los aspectos
fundamentales de la compahia. La calificacion y clasificacion de los
inscritos tendran una vigencia de dos (2) afios. Esta vigencia es lo que se
exigira para participar en la licitacion.

Esta vigencia soOlo se exigira para participar en la licitacion o la celebracion
del contrato o licencia respectiva. Los factores calificados del registro, no

podran ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso
licitatorio;

b) Los criterios que la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television tendra en cuenta para la adjudicacion de los contratos, seran
los evaluados en el registro de proponentes y la calidad del diseno
técnico, la capacidad de inversion para desarrollo del mismo, Ila
capacidad de cubrir areas no servidas, el numero de horas de
programacioén ofrecida, mayor numero de horas de programacion
nacional y la viabilidad econémica de programacién del servicio, entre
otros.

Solamente seran elegibles aquellos proponentes que cumplan estrictamente
con las exigencias establecidas para el disefio técnico, de conformidad con
los pliegos de condiciones y que demuestren de manera satisfactoria una
capacidad econbémica suficiente para cumplir con el plan de inversion
correspondiente; (negrillas fuera del texto original)

(..)

Dentro de las funciones de la Comision Nacional de Television, previstas en el

articulo 5° de la Ley 182 de 1995 se encuentran:



e) Reglamentar el, otorgamiento y prorroga de las concesiones para la
operacion del servicio, los contratos de concesion de espacios de television y
los contratos de cesion de derechos de emision, produccion y coproduccion
de los programas de television, asi como los requisitos de las licitaciones,
contratos y licencias para acceder al servicio, y el régimen sancionatorio
aplicable a los concesionarios, operadores y contratistas de television, de
conformidad con las normas previstas en la ley y en los reglamentos”
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k) Ejecutar los actos y contratos propios de su naturaleza y que sean
necesarios para el cumplimiento de su objeto, para lo cual se sujetara a
las normas previstas en el Cédigo Contencioso Administrativo y en la
Ley 80 de 1993, y en las normas que las sustituyan, complementen o
adicionen; (negrillas y subrayado fuera del texto original)

De otro lado, el articulo 43 de la aludida Ley 182 de 1995, modificado por el
articulo 8° de la Ley 335 de 1996, norma en la que también fundamento del

Acuerdo demandado, sefiald expresamente lo siguiente:

“ARTICULO 43. REGIMEN DE PRESTACION DEL SERVICIO DE
TELEVISION POR SUSCRIPCION. A partir de la presente ley la Comisién
reglamentara las condiciones de los contratos que deban prorrogarse, los
requisitos de las licitaciones y nuevos contratos que deban suscribirse.
Cada canal de un concesionario de television por suscripcion, que transmita
comerciales distintos de los de origen, debera someterse a lo que reglamente
la Comision Nacional de Television al respecto” (negrillas fuera del texto
original).

Una cosa es que la Comision Nacional de Television exija el cumplimiento de
requisitos superiores diferentes para efectos de la participacion en la licitacion y
otra diferente es que los factores calificados del registro puedan ser objeto de

nuevas calificaciones durante el proceso licitatorio.

Respecto del primer punto, relativo a la competencia de la Comisién Nacional de
Television para establecer requisitos superiores o diferentes para efectos de
participar en una licitacion, el articulo 48 anteriormente transcrito prevé la
posibilidad de que la Junta Directiva establezca otras exigencias, pues asi lo
consigna el literal b) del citado articulo cuando senala que la Junta Directiva de la
Comisién Nacional de Television tendra en cuenta para la adjudicacién de los
contratos, entre otros, los aspectos que alli sehala. Esto supone que ademas de
esos, la Junta Directiva de la Comisién Nacional de Television podra establecer

requisitos distintos, mas no superiores.

Lo anterior llevara a la Sala a declarar la nulidad de la expresion “superiores 0”
contenida en el articulo 12 del Acuerdo 001 de 11 de abril de 2008.



El segundo aspecto se refiere a la prohibicion contenida en el mismo articulo 48
de la Ley 182 de 1995 en el sentido de que los “factores calificados del registro, no
podran ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso licitatorio”. Esta
l6gica prohibicion se refiere a que durante el proceso licitatorio, no se pueden
cambiar las reglas de juego a los participantes, de modo que una vez calificados
los factores del registro de operadores no pueden hacerse modificaciones sino

hasta después de la finalizacion de dicho proceso licitatorio.

Cuando el articulo 43 de la Ley 182 de 1995 dispone que la Comision Nacional de
Television reglamentara “los requisitos de las licitaciones”, debe entenderse que
estos requisitos pueden ser diferentes, pero nunca superiores a los previstos en

las normas legales.

Por lo tanto, no pueden existir otros requisitos distintos de los que fueron
solicitados para el acceso al Registro Unico de Operadores. En efecto esta
Corporacién? ha analizado lo que la Ley 80 de 1993 exige que se establezca

dentro del pliego de condiciones:

“Por su parte, el plieqo de condiciones establece el conjunto de
clausulas _aplicables al contrato, y por supuesto determina el
procedimiento para la escogencia del contratista. En ese orden, tiene un
contenido mixto, porque ademas de que detallan las caracteristicas del
negocio juridico, fijan la forma como la administracion seleccionara al
contratista.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 24.5 de la Ley 80 de 1993, el
pliego de condiciones debe contener: i) los requisitos objetivos necesarios
para participar en el correspondiente proceso de seleccion; ii) las reglas
objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten
las declaratorias de desierta de la licitacion; iii) las condiciones precisas de
costo y calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion
del objeto del contrato; iv) las reglas que no induzcan a error a los
proponentes y contratistas y que impidan la formulacion de ofrecimientos de
extension ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad y,
v) el plazo para la liquidaciéon del contrato, cuando a ello hubiere lugar,
teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia. Asimismo, el inciso citado
prevé que, en su elaboracion, no se incluiran condiciones y exigencias de
imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los
datos, informes y documentos que se suministren”. (subraya y resaltado
fuera de texto)

? Sentencia de 12 de agosto de 2014, proceso 25000-23-26-000-1995-10866-01(26332),
Consejero Ponente doctor Enrique Gil Botero.



- El siguiente cargo es el aducido por el accionante contra los articulos 1°y 2° del
Acuerdo No. 002 de 17 de julio de 2008, por medio de los cuales se modificaron
los articulos 8 y 10 del Acuerdo 001 de 2008; Acuerdos mediante los cuales se
expidi6 la nueva reglamentacion del Registro Unico de Operadores Privados
Comerciales del Servicio Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento

Nacional.

Los articulos 8 y 10 (parcialmente acusados) fueron modificados por el Acuerdo
002 de 2008 asi:

“Articulo 1° el articulo 8° del Acuerdo 01 de 2008 quedara asi:

Articulo 8°. Experiencia Profesionalismo y Capacidad Técnica. EI
solicitante debera acreditar su experiencia, profesionalismo y
capacidad, o la de sus socios o accionistas que tengan capacidad
decisoria o control directo o indirecto, o una participacion en su capital
superior a 10% del mismo, en cada una de las siguientes categorias: “...”

“Articulo 2°. El articulo 10 del Acuerdo 001 de 2008 quedara asi:

Articulo 10. Disponibilidad de Equipos. Los solicitantes o sus socios o
accionistas que tengan capacidad decisoria o control directo o indirecto
0 _una participacion en su capital superior al 10% del mismo, deberan
demostrar que son propietarios, o que tienen acceso a ellos a través de
contratos de arrendamiento, cartas de intenciéon de compra o arrendamiento,
construccion, y otro tipo de acuerdo de naturaleza similar, como minimo de
los siguientes equipos:

“...”.(negrillas fuera del texto original)

El accionante aduce de manera general que el caracter autbnomo de la Comision
Nacional de Television, no la habilita para pasar por encima del orden juridico que
gobierna su actividad y que el reconocimiento de autonomia que caracteriza a la
Comisién Nacional de Television, debe entenderse siempre bajo el concepto de

subordinacion a los preceptos de la Ley.

Al respecto, tanto el Consejo de Estado® como la Corte Constitucional han
establecido en diferentes oportunidades que si bien es cierto que los articulos 76*
y 77° de la Constitucion Politica confirieron autonomia a la Comisién Nacional de

® Sentencia de 16 de Marzo de 2012, expediente 11001-03-24-000-2004-00411-01, Consejera
Ponente doctora Maria Claudia Rojas Lasso

* Articulo 76. La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios

de television, estard a cargo de un organismo de derecho publico con personeria juridica,

autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio. Dicho organismo

desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a que hace referencia el

inciso anterior. (Derogado por el art. 1, Acto legislativo 002 de 2011)

° Articulo 77.- La direccion de la politica que en materia de television determine la Ley sin
menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitucion, estara a cargo del organismo
mencionado. La television sera regulada por una entidad auténoma del orden nacional, sujeta a un



Television para el cumplimiento de sus funciones, al mismo tiempo sometieron su
ejercicio a la ley, lo que habilitoé al legislador para establecer el alcance de dichas

funciones, asi lo han expresado:

“Como se desprende de la propia Constitucion, uno de los principales
atributos de la CNTV, es precisamente la autonomia administrativa,
patrimonial y técnica que le ha sido reconocida. Dicha autonomia esta
orientada a proteger su independencia en el ejercicio de las funciones
asignadas, de manera que las mismas se lleven a cabo en beneficio del bien
comun, libre del control e injerencia del Gobierno y de los grupos sociales,
politicos o econdémicos que intervienen en la prestacion y ejecucion del
servicio de television.

La autonomia, en su triple dimension -administrativa, patrimonial y técnica-,
se fundamenta en la necesidad de garantizar que la gestion del servicio de
television, entendido como bien publico de primer orden, pueda llevarse a
cabo de conformidad con la ley y, libre de intromisiones y controles por parte
de autoridades administrativas.

Sobre el alcance de la autonomia reconocida por la Constitucion a la CNTV,
la jurisprudencia constitucional ha advertido que no es absoluta, pues no le
confiere el caracter de 6rgano superior del Estado ni le concede un ambito
ilimitado de competencias”. Como cualquier entidad publica, y por el
simple hecho de pertenecer a un Estado de derecho, dicho organismo
esta llamado a ejercer sus funciones dentro del marco previsto por la
Constitucioén y la ley.

En efecto, los articulos 76 y 77 de la Carta, al tiempo que le otorgan a la
CNTV autonomia para el cumplimiento de sus funciones, también
subordinan el gjercicio de la misma a la ley, atribuyéndole al legislador la
competencia para regular el servicio de television, lo cual implica la facultad
para definir el alcance de las funciones y para fijar los parametros bajo los
cuales debe operar dicha entidad.® Recogiendo esta posicién, en Sentencia
C-351 de 2004, la Corte Constitucional afirmo:

“La autonomia administrativa, patrimonial y técnica de la Comision
Nacional de Television es una atribucion que le permite al organismo
desarrollar libremente sus funciones, pero no implica una
emancipacion del ordenamiento juridico. Como ente ejecutor de la
politica estatal televisiva, la Comision es un organismo integrado a la
estructura administrativa del Estado que desempefia sus funciones
Sujeta a la voluntad de la Ley, nunca fuera de ella.

“w

Tal dependencia se deriva del propio texto de los articulos 76 y 77 de la
Carta, asi como de otras disposiciones constitucionales, que determinan su
sujecion a la Constitucion y a la Ley. En este entendido, por ejemplo, el
articulo 76 constitucional establece que la Comision Nacional de Television
“desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio” de
television, mientras que el articulo 77 remarca que dicha comision dirigira “la
politica que en materia de television determine la ley”, con lo cual se quiere
resaltar que este organismo esta sujeto a las disposiciones constitucionales y

régimen propio. La direccion y ejecucion de las funciones de la entidad estaran a cargo de una
Junta Directiva...” (Modificado por el art. 2, Acto legislativo 002 de 2011)
® Sentencia C-564 de 1995.



legales en materia de television, correspondiéndole estrictamente un papel
de ejecucion y coordinacion en la materia.” (negrillas fuera del texto original)

La Comision mediante el Acuerdo 002 de 2008, acusado, respecto de los factores
a tener en cuenta para conformar el Registro Unico de Operadores, sefialo:

Experiencia Profesionalismo y Capacidad Técnica. El solicitante debera

acreditar su experiencia, profesionalismo y capacidad, o la de sus socios o
accionistas que tengan capacidad decisoria o control directo o indirecto, o

una participacion en su capital superior a 10% del mismo, en cada una de las

siguientes categorias...”

La norma dispone que la experiencia, profesionalismo y capacidad técnica debe
acreditarse por parte del solicitante, o de sus socios accionistas que tengan
capacidad decisoria o control directo e indirecto, y agrega, “0” una participacion en

su capital superior al 10% de mismo”.

La forma como esta redactada la norma con la conjuncion “0” supone que es una
de estas situaciones, no todas, lo que equivale a concluir que bastaria el ultimo
supuesto, el de la participacion en su capital superior al 10%, para que un socio
con una participacion del 11% pudiera acreditar la experiencia, profesionalismo y

capacidad técnica.

El articulo 48 de la Ley 182 de 1995 consagro: “En dicho registro se evaluaran
fundamentalmente la estructura organizacional de los participantes, su capacidad
financiera y técnica, los equipos de que disponga, su experiencia y la de sus
socios mayoritarios o con capacidad de decision en los aspectos

fundamentales de la compania.”.

El querer del legislador, como lo sefala expresamente esta disposicion legal,
consistié en que el registro unico de operadores del servicio de operacion se
evaluara fundamentalmente la estructura organizacional de los participantes, su
capacidad financiera y técnica, los equipos de que disponga, la experiencia y la de
sus socios mayoritarios o con capacidad de decision en los aspectos

fundamentales de la compaiia.

De modo que la frase agregada en el Acuerdo parcialmente demandado, “o una

participacion en su capital superior al 10% del mismo”, va en contravia del



mandato legal que quiso dejar esta evaluacibn en cabeza de los socios

mayoritarios o con poder de decision.

Como bien lo estudia y concluye la Corte Constitucional’, el contenido de la
television en gran medida tiene la capacidad de orientar la toma de decisiones de
la opinidn publica, decisiones que van desde aquellas relacionadas con el sistema
politico hasta aquellas que caracterizan y definen su cotidianidad, siendo de
fundamental importancia que su manejo sea coherente con la finalidad social del
Estado, como servicio publico que es y propenda siempre por el bienestar y
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion. Semejante responsabilidad,
requiere del Estado -en su mas extensa expresion-, el maximo cuidado en las
decisiones referentes a la escogencia de quién tendra la prestaciéon del servicio de

television, a fin de que se preste en condiciones optimas

Por todo lo anterior la Comision Nacional de Televisidon extralimitd su funcion
reglamentaria, al extender la evaluacién o acreditacién del factor experiencia,
profesionalismo y capacidad técnica en socios o accionistas con una participacion
en su capital superior al 10%, pues se podria dejar en un momento dado en los

socios minoritarios este aspecto tan fundamental.

En consecuencia, se declarara la nulidad de la expresidén “o una participacion en
su capital superior al 10% del mismo” del articulo 1 del Acuerdo 002 de julio 17 de
2008 que modificé el articulo 8° del Acuerdo 001 de 11 de abril de 2008 en cuanto
extendié la evaluacién de la “Experiencia, Profesionalismo y Capacidad Técnica” a
los socios o0 accionistas con una participacion en su capital superior al 10% de la

sociedad solicitante.

- Igual planteamiento es predicable en relacion con lo dispuesto en el articulo 10
del Acuerdo 002 de 17 de julio de 2008, relativo al requisito de acreditar

disponibilidad de equipos, por las razones anteriormente expuestas.

De conformidad con lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA:

" C-497 de 1995 y C-350 de 1997



Primero.- DECLARASE la nulidad de la expresion “superiores o” contenida en el
articulo 12 del Acuerdo 001 de 2008, expedida por la Comision Nacional de

Television.

Segundo.- DECLARASE la nulidad la expresién “o una participacién en su capital
superior al 10% del mismo” del articulo 1 del Acuerdo 002 de julio 17 de 2008 que
modifico el articulo 8° del Acuerdo 001 de 11 de abril de 2008, expedidos por la

Comision Nacional de Television.

Tercero.- DECLARASE la nulidad de la expresion “o sus socios o accionistas que
tengan capacidad decisoria o control directo o indirecto o una participacion en su
capital superior al 10% del mismo” del articulo 2 del Acuerdo 002 de julio 17 de
2008 que modifico el articulo 10° del Acuerdo 001 de 11 de abril de 2008,

expedidos por la Comision Nacional de Television.
Cuarto.- DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese y cumplase.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la

Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO GUILLERMO VARGAS AYALA



