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o Tabla 4
H Ajuste al Valor de la Licencia del Tercer Canal
£ Millones de pesos de diciembre de 2010
i Precio Base dela
a Concesion s":;:ﬁ:‘::s
H $ Millones
3| 1. Modelo 2008 En pesos de diciembre de 2010 74,743

2. ModeloActual Inico unafio més tarde 79,100 4357

3. Modelo Actual IPN observado 51,425 -27,675

4. ModeloActual  Deduccion en activos fijos a 30% 49,734 -1,690

5. ModeloActual  Tasa de cambio en $ 1,980 / US$. 78,878 29,143

Crecimiento del PIB
2.90% en 2010
6. Modelo Actual 90,502 11,624
locelo Actual 4.00% en 2011 g g
4.25% por afio 2012-2020
7. Modelo Actual 1 estacién en VHF 90,644 142
8. Modelo Actual WACC =17.47% 103,409 12,765
Fuente: caleulos de los autores
Con base en los resultados presentados en la Tabla 4, el nuevo precio sugerido para el h
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Rama Judicial

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA

SECCIÓN CUARTA 

SUBSECCIÓN “B”

Bogotá D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil once (2011).
Clase de proceso:
Acción Popular No. 2010-02404-01

Accionante:
Hermann Gustavo Garrido Prada

Accionado:
Comisión Nacional de Televisión

Magistrada Ponente:

Dra. NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE PEÑARANDA

S E N T E N C I A 

I.  ASUNTO
Procede la Sala a proferir la correspondiente sentencia dentro de la ACCIÓN POPULAR instaurada el 18 de junio de 2010 por el señor HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN por considerar vulnerados los derechos colectivos a la MORALIDAD ADMINISTRATIVA y a LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PÚBLICO, por razón de la continuación del Proceso Licitatorio No 002 de 2010 con la participación de un solo oferente, en consecuencia formula las siguientes:
II.
PRETENSIONES

Se expresan así:

“PRIMERA: Conceder el amparo a los derechos colectivos al patrimonio público y a la moralidad administrativa que se encuentren actualmente amenazados y muy próximos a ser vulnerados si se adjudica el tercer canal con un solo oferente.

“SEGUNDA: Disponer la suspensión del proceso de selección del adjudicatario del tercer canal en aplicación del Art. 72 de la Ley 1341 de 2009, el cual establece las “REGLAS PARA LOS PROCESOS DE ASIGNACION DE ESPECTRO CON PLURALIDAD DE INTERESADOS” siendo obligatoria hacer una selección objetiva (sic) a través de la subasta con el fin de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión ya que existe pluralidad de interesados pues tres (3) grupos han expresado su interés en participar de la licitación habiéndose retirado dos (2) de ellos por falta de garantías.

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

III.
HECHOS

Los narra el accionante en la demanda, los cuales pueden resumirse de la siguiente manera:

3.1. El 7 de mayo de 2010, el MINISTRO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES, DANIEL MEDINA, a través de un medio de comunicación informó que a partir de ese día se abría el proceso de licitación con el fin de adjudicar el tercer canal de televisión, para lo cual la CNTV publicaría oficialmente los pliegos de condiciones.

3.2. El 9 de agosto de 2007, la  MINISTRA DE LAS TECNOLOGÍAS Y LAS COMUNICACIONES, MARÍA DEL ROSARIO GUERRA, y la CNTV decidieron que el país adoptaría el sistema de televisión digital y que se adjudicaría un tercer canal privado.

3.3. El 11 de diciembre de 2007, la CNTV fijó los requisitos para participar en la licitación para operar el tercer canal, requiriendo que se demostrara la experiencia en el medio y la solidez económica, para lo cual los interesados debían inscribirse en el Registro Único de Operadores de Televisión (RUO) y pagar cien millones de pesos antes del 15 de marzo de 2008.

3.4. El 15 de abril de 2008, la CNTV abrió la inscripción en el Registro Único de Operadores de Televisión (RUO) para las empresas interesadas en la adjudicación del tercer canal.

3.5. El 20 de mayo de 2008, de acuerdo con el primer cronograma para el proceso de adjudicación, la CNTV anunció la apertura de licitación para diciembre de 2008 y la concesión para mayo de 2009.

3.6. El 5 de junio de 2008, la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN creó una comisión especial para acompañar el proceso de adjudicación del tercer canal privado.

3.7. El 30 de julio de 2008, la CNTV recibió propuestas de tres consorcios para acceder a la adjudicación del tercer canal de televisión privada: PROMOTORA AUDIOVISUAL DE COLOMBIA PACSA S.A. (Grupo Prisa de España, CM& y el Grupo Nacional de Medios), CANAL 3 TELEVISIÓN DE COLOMBIA S.A. (Casa Editorial El Tiempo, el Grupo Planeta de España, RTI y El Heraldo) e INVERSIONES RENDILES (Grupo Cisneros de Venezuela, e inversionistas particulares colombianos).

3.8. El 4 de diciembre de 2008, la CNTV informó que revelaría el precio base de la adjudicación del tercer canal cuando se abriera la licitación.

3.9. El 6 de enero de 2009, la Procuraduría suspendió el acompañamiento preventivo que adelantaba al proceso de licitación para el tercer canal privado, por considerarlo no viable. 

3.10. El 7 de febrero siguiente el PROCURADOR GENERAL DE LA NACIÓN, ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO, anunció la reiniciación de la intervención del Ministerio Público con el fin de garantizar la protección del patrimonio público y de los recursos de la Nación.

3.11. El 23 de abril de 2009, la CNTV publicó el prepliego de condiciones para la licitación del tercer canal.

3.12. El 21 de agosto de 2009, PROMOTORA AUDIOVISUAL DE COLOMBIA (Pacsa S.A.), uno de los grupos interesados en la adjudicación del tercer canal, manifestó su preocupación por la forma como avanzaba el proceso.

3.13. El 25 de agosto de 2009, la MINISTRA DE LAS TECNOLOGÍAS Y LAS COMUNICACIONES ratificó que la adjudicación se haría por licitación, valorando la mejor oferta económica y de contenido, descartando la petición para que la entrega se realizara por subasta inversa.
3.14.  En esa misma fecha, la PROCURADORA DELEGADA PARA LA FUNCIÓN PÚBLICA advirtió que los actuales concesionarios de televisión no podrían participar en el proceso de adjudicación del tercer canal, a menos que renunciasen a su licencia el 31 de diciembre de 2009.

3.15. El 26 de agosto de 2009, la CNTV frenó la entrega de los pliegos de condiciones, prevista para tres días después. Fue así como, la MINISTRA DE LAS TECNOLOGÍAS Y LAS COMUNICACIONES y la CNTV acordaron aplazar el proceso hasta tanto el Consejo de Estado emitiera concepto sobre el avance de la licitación.

3.16. El 14 de octubre de 2009, el Consejo de Estado emitió su concepto favorable sobre el proceso que deba seguir la adjudicación del tercer canal, esto es, licitación.

3.17.  El 15 de octubre siguiente, el Consejo de Estado conceptuó que quienes para la fecha eran concesionarios de espacios televisivos sí podrían participar en la licitación.

3.18. El 22 de octubre de 2009, el CONTRALOR GENERAL DE LA REPÚBLICA conceptuó que la adjudicación debía hacerse a través del mecanismo de la subasta inversa.

3.19. El 29 de octubre de 2009, la CNTV publicó los pliegos de licitación para otorgar la concesión del tercer canal de televisión en Colombia por el término de 10 años; allí se fijó como fecha para el cierre de la licitación el 27 de noviembre de 2009.

3.20. El 3 de noviembre de 2009, el Representante a la Cámara, GERMÁN VARÓN presentó propuesta para que el proceso de adjudicación se aplazara hasta seis meses después de las elecciones presidenciales. Por su parte, los proponentes interesados tambien solicitaron la suspensión del proceso.

3.21. El 20 de noviembre de 2009, la CNTV cambió el cronograma de la licitación, ampliando el plazo de entrega de propuestas hasta el 10 de diciembre de 2009 y fijó la adjudicación para el primero (1°) de febrero de 2010.

3.22. El 2 de diciembre de 2009, la CNTV suspendió el proceso de adjudicación hasta el 16 de diciembre de 2009 y anunció que elaboraría un nuevo cronograma.

3.23. Dos días después, la CNTV anunció que la adjudicación del tercer canal ya no se haría a través del mecanismo de licitación, sino por el de la subasta inversa.

3.24. El 16 de diciembre de 2009, PROMOTORA AUDIOVISUAL DE COLOMBIA (PACSA S.A.), uno de los grupos interesados en el tercer canal, se retiró del proceso por considerarlo no transparente.

3.25. Al día siguiente, INVERSIONES RENDILES manifestó su posición en igual sentido, por lo cual también se retiró.

3.26. El 21 de diciembre de 2009, frente a los retiros de los dos proponentes, y con el fin de absolver las inquietudes de la Procuraduría, de la Contraloría, y de los aspirantes, la CNTV aplazó nuevamente la fecha límite para la entrega de propuestas hasta el 12 de enero de 2010.  Por su parte, la MINISTRA DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES indicó que el proceso podía continuarse con un solo proponente.

3.27. El 7 de enero de 2010, la PROCURADORA DELEGADA PARA LA FUNCIÓN PÚBLICA solicitó a la CNTV que revocara el acto mediante el cual se abrió la licitación del tercer canal.

3.28. Al proceso de adjudicación se presentaron los GRUPOS PRISA, PLANETA y CISNEROS, retirándose dos de los tres por considerar que no existían garantías en el proceso.

3.29. A pesar del retiro de los GRUPOS PRISA y CISNEROS, la CNTV determinó que continuaría con el proceso de adjudicación, venciéndose el 18 de junio de 2010 el plazo para presentar propuestas, y para la adjudicación del tercer canal el día 23 de julio siguiente.

3.30. Así mismo, refiere el demandante que la CNTV rechazó las acusaciones que hicieron los proponentes frente a la falta de transparencia, al decir que sus observaciones fueron atendidas, y porque, además hizo claridad sobre el tema de la reciprocidad.

IV.
DERECHOS  E  INTERESES  COLECTIVOS VULNERADOS  O  AMENAZADOS
Se invocan como derechos e intereses colectivos amenazados  la MORALIDAD ADMINISTRATIVA y la DEFENSA DEL PATRIMONIO PÚBLICO.

Al respecto, indica el accionante que de conformidad con el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, la asignación de bandas de frecuencia debe adelantarse mediante procesos transparentes que aseguren la maximización de recursos, lo cual sólo puede lograrse a través de mecanismos objetivos como la subasta.
Precisa el demandante que la mencionada ley reconoce que las rentas del Estado se maximizan mediante la puja, la cual, sostiene, necesariamente requiere de pluralidad de oferentes, por lo cual, a su entender, asignar el tercer canal con un solo oferente constituye una amenaza al patrimonio público.

Alude el accionante que el Consejo de Estado ha emitido concepto en el sentido que en aquellos casos en que “no exista pluralidad de oferentes se debe permitir ampliar los plazos para sanear los requisitos habilitantes con el fin de conseguir varios oferentes que participen en la subasta, pues cuando sólo hay un oferente éste no tendrá ningún interés en mejorar la oferta por encima del precio base” (resaltado de la Sala), por lo cual, entiende, debe haber pluralidad de oferentes tanto en el número de inscritos en el RUO, como en las ofertas presentadas al término del cierre de la licitación.

Finalmente, menciona el actor que a pesar de los conceptos de la Procuraduría y del Consejo de Estado, la CNTV ha insistido en continuar con el proceso de adjudicación, lo cual, estima, conduciría a una posterior declaración de nulidad del mismo y a la correspondiente indemnización de todos los daños y perjuicios causados a quien ilegalmente se le adjudique el tercer canal, con lo cual, dice, se afectaría el patrimonio público.

V. ACTUACIÓN  SURTIDA

5.1. El 21 de junio de 2010, el proceso fue repartido al JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DE BOGOTÁ. En la misma fecha, el accionante presentó escrito ante el juzgado, solicitando adicionar la medida cautelar pretendida en la demanda, puesto que el 23 de junio siguiente concluiría el término para presentar propuestas sin que existiera pluralidad de oferentes, con lo cual se consumaría el perjuicio (fl. 20 C. 1 del exp.).

5.2. Por auto de 23 de junio de 2010, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ DE DESCONGESTIÓN, previo estudio sobre la admisibilidad de la acción constitucional de la referencia, ordenó que por Secretaria se oficiara a los JUZGADOS SÉPTIMO, VEINTIUNO Y DOCE CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ D.C., con el fin de que  certificaran si existían acciones populares referente a los mismos hechos (fl. 29 C. 1 del exp.). 

5.3. En la misma fecha, el JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ mediante oficio certifica que en ese despacho “no cursa Acción Popular que tenga por objeto amparar los derechos colectivos al patrimonio público y la moralidad administrativa que se encuentran actualmente amenazados  y muy próximos a ser vulnerados si se adjudica el tercer canal a un solo oferente”.  No obstante lo anterior, informa que era de su conocimiento la Acción Popular No. 2010-0005  en la cual se pretende “se ordene a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISÓN  adelantar a la mayor brevedad, las acciones necesarias para que entre en operación el tercer canal de televisión privado con cobertura nacional.” (fl. 34 y ss. C. 1 del exp.).
5.4. Por su parte, El JUZGADO VEINTIUNO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ D.C. informa que en ese despacho, cursa la Acción Popular No 2010-00171-00, incoada por el señor ÁLVARO OTÁLORA BARRIGA contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISÓN, para constancia se anexan copias de las actuaciones adelantadas (fl. 66 y ss. C1. del exp.). 

5.5. Con Oficio del 24 de junio del presente año, el JUZGADO SÉPTIMO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ informa que en ese despacho se tramita la Acción Popular No. 2010-190 contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISÓN, en la cual el actor, solicita se adjudique el tercer Canal de Televisión de Operación Privada por un precio mínimo equivalente al que los operadores y concesionarios CARACOL TELEVISIÓN S.A. y RCN TELEVISIÓN S.A., pagaron por la prórroga de sus contratos de concesión (fl. 138 C. 1 del exp.). 

5.6. El 24 de junio de 2010, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ, SECCIÓN SEGUNDA admite la acción popular de la referencia contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN; así mismo, ordena notificar personalmente al DIRECTOR DE LA COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, a la MINISTRA DE LA INFORMACIÓN Y LAS TELECOMUNICACIONES con quien integra el contradictorio, y al MINISTERIO PÚBLICO para que intervenga en defensa de los derechos e intereses colectivos si lo considera pertinente; dispone publicar el trámite de la presente acción por un medio masivo de comunicación; de otra parte, ordena correr traslado por el termino de diez (10) días para contestar la demanda; además, niega el decreto de la medida cautelare pretendida por el accionante; y finalmente, solicita que la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN y la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA rindan concepto claro y preciso sobre los hechos narrados en la acción (fl. 139 a 143 C. 1 del exp.). 
5.7. El 30 de junio de 2010, el señor LUIS FERNANDO OLIVARES, accionante dentro de la Acción Popular No. 2010-058 que se adelanta en el JUZGADO 12 ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN, presenta recurso de reposición y en subsidio de apelación, pretendiendo se declare la nulidad procesal de todo lo actuado o que, de forma subsidiaria, se revoque el auto de 24 de junio de 2010 por el cual se admitió la demanda y, en su lugar, se ordene la acumulación de este proceso al expediente con radicado No. 2010-058 (fls 154-160 C. 1 del exp.).

5.8. El 7 de julio de 2010, el señor HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA reitera la solicitud para que se decrete la medida cautelar de suspender el proceso licitatorio, toda vez que el 23 de junio de 2010 el director de la CNTV informó del cierre de la licitación, en la que sólo presentó propuesta la firma CANAL 3 DE TELEVISIÓN DE COLOMBIA S.A., con lo cual, en su parecer, queda probada la amenaza a los derechos e intereses colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público (fls. 255-265 C. 1 del exp.).

5.9. El 8 de julio siguiente, la JUEZ PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ, mediante auto, ordena oficiar a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISÓN con el fin de que remita copia auténtica del proceso de licitación 01 del año 2009 y 02 del año 2010 que corresponden al proceso de adjudicación de un tercer canal de televisión privado, así como la certificación del cronograma previsto para tal proceso (fl. 296 y 297 C. 1 del exp.). 

5.10. El 12 de julio de 2010, el doctor MIGUEL ANGEL CELIS PEÑARANDA, apoderado de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, presenta escrito de respuesta a la demanda de la presente acción popular (301 a 346 C. 1 del exp.).

5.11. El 13 de julio de 2010, la juez de conocimiento requiere al accionante con el fin de que dé cumplimiento a lo dispuesto en el auto que admitió la acción popular, en el sentido de publicar en un medio masivo de comunicación a los miembros  de la comunidad sobre la existencia de la presente acción popular (350 C. 1 del exp.). 

5.12. En la misma fecha, la señora OLGA BERRIO PINO presenta escrito en el que pide la acumulación de la acción popular de la referencia con las demandas No. 2010-00171-00 y 2010-0269-00 que se adelantan en el JUZGADO 21 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ y el JUZGADO 22 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ, respectivamente (fls. 351 a 354 C. 1 del exp.). 

5.13. El 13 de julio de 2010, mediante escrito, la señora LISBETH GÓMEZ AMAYA solicita se le reconozca como coadyuvante de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN (fls. 422 a 431 C. 1 del exp.), petición que reitera en dos oportunidades más.

5.14. Adicionalmente, el mismo día, el señor LUIS FERNANDO OLIVARES RODRIGUEZ insiste en la solicitud de nulidad presentada ante el juzgado de conocimiento el día 30 de junio del 2010 (fls. 498-501 C. 1  del exp.).

5.15. A su vez, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO profiere auto mediante el cual ordena requerir a los JUZGADO 21 Y 22 ADMINISTRATIVOS DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ con el fin de que certifiquen la existencia de las acciones populares señaladas por la señora OLGA BERRIO PINO (fl. 518 C. 1 del exp.)
5.16. En virtud de dicho requerimiento, el JUZGADO 22 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ certifica que en ese despacho se adelanta la acción popular No. 2010-0269, instaurada por JOSE LUIS YARPAZ MORALES contra  la CNTV, con el fin de buscar la protección a los derechos colectivos a la moralidad pública y a los derechos de los consumidores y usuarios, en razón a que la licitación se venía adelantando con único oferente. 

5.17. Por su parte, el JUZGADO 21 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ certifica que allí cursa la acción popular bajo el radicado No. 2010-00171, instaurada por ALVARO OTALORA BARRIGA contra la CNTV, con el fin de que se protejan los derechos colectivos al patrimonio público y a la prestación continua, eficiente y oportuna del servicio televisión.

5.18. El 14 de julio de 2010, el doctor WEINER ARIZA MORENO, apoderado del CANAL 3 DE TELEVISIÓN DE COLOMBIA S.A., como único proponente habilitado dentro de la Licitación No. 002 de 2010, allega escrito solicitando se dé respuesta a las peticiones de nulidad y de acumulación propuestas por el señor LUIS FERNANDO OLIVARES, y también para que se resuelva negativamente la nueva solicitud de decreto de medida cautelar formulada por el accionante el 21 de junio de 2010 (fl. 533 C. 1 del exp.). 

5.19. En la fecha precitada, el señor apoderado de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN da alcance a la contestación de la demanda y aporta copia de los documentos allegados como prueba por el señor LUIS FERNANDO OLIVARES RODRIGUEZ dentro de la acción popular No. 2010 – 0058, que se adelanta en el JUZGADO 12 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ, quien interpuso recurso de reposición y en subsidio apelación contra el auto del 24 de junio de 2010 que admitió la presente acción constitucional. 

5.20. El 14 de julio de 2010, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN ordena requerir al JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ y al JUZGADO VEINTIUNO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ, con el  fin de que informe si en esos despachos se tramitan las acciones populares bajo el radicado No. 2010-0078 y 2010-00171, contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN (fl. 577 C. 1 del exp.).

5.21. En la misma fecha, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ, mediante oficio No. 950, informa que no se encontró acción popular contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN (fl. 581 C. 1 del exp.). 

5.22. Por su parte, el JUEZ VEINTIUNO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ D.C. certificó que en su despacho se encuentra en trámite la Acción Popular contra la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, pero que hasta esa fecha el accionante no había realizado las publicaciones ordenadas por el juzgado (fl. 583-584 del exp.).

5.23. El 15 de julio del 2010, dando cumplimiento a lo dispuesto en el auto admisorio de la demanda, el doctor CARLOS ALBERTO ROJAS MORENO, PROCURADOR 191 JUDICIAL ANTE LOS JUZGADOS ADMINISTRATIVOS rinde concepto respecto de la solicitud de suspensión del proceso de selección de adjudicatario del tercer canal, considerando que no es procedente decretar la medida cautelar puesto que, a su entender, el daño al patrimonio sería contingente y no cierto.  Precisa también el señor Procurador que el artículo 90 de la Ley 2474 de 2008 establece de forma expresa la posibilidad de adjudicar la licitación a un único oferente, siempre que en el proceso se garantice de forma real y efectiva la participación plural de oferentes, en este sentido indica, si la CNTV agotó todos los medios que estaban a su alcance para promover la libre concurrencia, y finalmente los posibles oferentes renunciaron voluntariamente a la posibilidad de participar en el proceso de selección, la entidad podía dar aplicación a la norma citada, caso en el cual la amenaza de daño al patrimonio público alegada por el accionante no se concretaría (fl 587 a 595 del exp.).

5.24. Por su parte, la señora LISBETH GÓMEZ AMAYA presenta escrito en el que reitera su solicitud de reconocimiento como coadyuvante de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, y además, para que de conformidad con la Ley 1395 de 2010, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN declare su incompetencia para conocer de la acción popular de la referencia y, en consecuencia, remita el expediente al TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA (fls. 596 a 601 C. 1 del exp.).

5.25. El día 16 de julio de 2010, mediante autos, el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÒN niega el recurso de reposición y en subsidio de apelación interpuesto por el señor LUIS FERNANDO OLIVARES contra el auto de 24 de junio anterior, por el cual se admitió la acción popular de la referencia. Así mismo, niega el decreto de la medida cautelar solicitada por el actor (fls. 602 a 611 C. 1 del exp.). 
5.26. El 14 de julio de 2010, el doctor  CARLOS DARIO CAMARGO DE LA HOZ, apoderado judicial del MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES contesta la demanda de acción popular de la referencia (fls. 612 a 619 C. 1 del exp.).

5.27. En escrito radicado el 22 de julio de 2010, el Doctor ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDÉS, PROCURADOR PRIMERO DELEGADO ANTE EL CONSEJO DE ESTADO, informa sobre la designación de la doctora IRMA TRUJILLO ARDILA, PROCURADORA DOCE JUDICIAL II PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS con sede en Bogotá, como Agente del Ministerio Público para este proceso (fls. 627 C. 1 del exp.).

5.28. El 23 de julio de 2010, el doctor JOSÉ MANUEL ALJURE ECHEVERRY, como apoderado judicial de la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA, presenta la relación de las acciones que había adelantado su mandante dentro del proceso licitatorio objeto de controversia (fls. 628 C. 1 del exp.).

5.29. El día 23 de julio de 2010, el accionante allega memorial en el que insiste sobre la medida cautelar y aducen que el doctor MAURICIO FAJARDO, VICEPRESIDENTE DEL CONSEJO DE ESTADO, informó en los medios de comunicación acerca de la suspensión de manera provisional del numeral del pliego de condiciones de la licitación pública 002 de 2010 de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, que dejaba abierta la posibilidad de adelantar el proceso de adjudicación del tercer canal privado de televisión en Colombia con la participación de un único oferente (fls. 642 a 645 del exp.). 

5.30. El día 26 de julio del mismo año, el accionante adiciona su solicitud anexando  la providencia del Consejo de Estado, que resolvió decretar la suspensión provisional mencionada (fl. 662-642- 644 y 662 del exp.).

5.31. El 26 de julio de 2010, mediante escrito, la señora LISBETH YANIN GÓMEZ AMAYA insiste en su solicitud referente a que el JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN se declare incompetente para conocer de la acción popular de la referencia y, en consecuencia, la remita al tribunal correspondiente, dando aplicación a la Ley 1395 de 2010 (fl.699 C. 1 del exp.).
5.32. El 27 de julio de 2010, la señora GÓMEZ AMAYA reitera su petición para que se le reconozca su condición de coadyuvante de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN y se declare improcedente la medida cautelar presentada por el accionante (fls. 701 a 738 C. 1 del exp.)
5.33. El 28 de julio de 2010  la señora GÓMEZ AMAYA allega copia del recurso de reposición impetrado por el PROCURADOR GENERAL DE LA NACIÓN, doctor ALEJANDRO ORDOÑEZ contra el auto de 19 de julio de 2010, proferido por el H. CONSEJO DE ESTADO, en el cual decidió suspender provisionalmente el numeral 4.1.1 del pliego de condiciones de la licitación 02 de 2010 de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, que posibilitaba adelantar el proceso de adjudicación del tercer canal privado de televisión con la participación de un único oferente (fls. 740 a 762 C. 1 del exp.).
5.34. Mediante auto de 28 de julio de 2010, la doctora MARTHA JANNETTE GONZÁLEZ GUTIÉRREZ, JUEZ PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DE BOGOTÁ remite por competencia la presente acción popular a este tribunal (fl. 763 C. 1 del exp.). 

5.35. El 30 de julio de 2010, el accionante, señor HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA dirige memorial a la JUEZ PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DE BOGOTÁ por medio del cual solicita la nulidad de todo lo actuado en el proceso a partir de 12 de julio de 2010, fecha en que entró en vigencia la Ley 1395 de 2010, toda vez que esta norma prescribe que la competencia para conocer de las acciones populares radica en el Tribunal Administrativo, para que en consecuencia remita el expediente a éste (fl. 777-778 C. 1 del exp.).

5.36. El 09 de agosto de 2010, mediante memorial, la PROCURADORA 12 JUDICIAL II ADMINISTRATIVO, Dra. IRMA TRUJILLO ARDILA, solicita se le notifiquen las providencias proferidas en el transcurso del proceso (fl. 769 C. 1 del exp.).

5.37. El día 13 de agosto de 2010, el expediente se reparte al despacho de la hoy Magistrada Ponente.

5.38. Mediante auto de 24 de agosto de 2010, ese despacho sustanciador avoca el conocimiento de la acción popular de la referencia y requiere al accionante para que realice las publicaciones correspondientes (fl. 780 a 797 C. 1 del exp.).
5.39. Posteriormente, mediante proveído de 14 de septiembre de 2010, la SECCIÓN CUARTA, SUBSECCIÓN “B” del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA niega la medida cautelar solicitada por el accionante, reconoce al CANAL 3 DE TELEVISIÓN DE COLOMBIA S.A. como litisconsorte facultativo dentro de la acción popular; así mismo, reconoce a la señora LISBETH GÓMEZ AMAYA su calidad de Coadyuvante de la CNTV; además, ordena oficiar a los Juzgados Administrativos y a los Magistrados del Tribunal administrativo de Cundinamarca con el fin de que certifiquen sobre los procesos que estaban a su conocimiento con motivo de la adjudicación del tercer canal y, finalmente, requiere al actor, al CANAL 3 DE TELEVISÓN DE COLOMBIA S.A. como también a la coadyuvante, señora LISBETH GÓMEZ AMAYA, para que efectúen las publicaciones a que se refiere el artículo 21 de la Ley 472 de 1998 (fl. 800 a 824 C. 1 del exp.).
5.40. No obstante, el H. Magistrado Dr. JOSÉ ANTONIO MOLINA TORRES salva voto frente a la providencia de 24 de agosto del 2010, toda vez que en su concepto las normas de descongestión implican una modificación en la competencia hacia el futuro, por lo tanto, sostiene, del proceso de la referencia debió seguir conociendo el Juzgado Administrativo (fl. 826 a 828 C. 1 del exp.).

5.41. El 21 de septiembre de 2010, el accionante interpone recurso de apelación contra el referido auto, por el cual se negó la solicitud de medida cautelar, por considerar que siendo la subasta inversa el mecanismo escogido para llevar a cabo la adjudicación del tercer canal, y no habiéndose cumplido con el requisito de pluralidad de oferentes que tal método exige, es claro que conducirá a la nulidad de la adjudicación, causándose un daño cierto e inminente (fl. 829 C. 1 del exp.).

5.42. El 24 de septiembre del 2010 el accionante allega constancia de la publicación del auto admisorio de la demanda a través de un medio masivo de comunicación (fl. 831 y 832 C. 1 del exp.).

5.43. El 20 de octubre de 2010, mediante auto, este Despacho Sustanciador fija fecha para llevar a cabo la diligencia de pacto de cumplimiento, para el 29 de octubre de 2010, a las 10 de la mañana (fl. 739 y 840 C. 1 del exp.).

5.44. El día 22 de octubre de 2010, el accionante presenta escrito solicitando pronunciamiento expreso sobre el otorgamiento del recurso de apelación interpuesto el 21 de septiembre del 2010 (fl. 841 C. 1 del exp.).

5.45. Mediante escrito de 28 de octubre siguiente, el JUEZ VEINTIDOS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ certifica que en su despacho cursa la acción popular número 2010-00269 instaurada por el señor JOSÉ LUIS YARPAZ MORALES contra la CNTV; así mismo, indica que el día anterior el proceso había entrado al despacho para resolver sobre una posible acumulación procesal a la acción popular No, 2010-0171 adelantada en el JUZGADO VEINTIUNO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ (fl. 914 C. 1 del exp.).

5.46. Por su parte, el JUEZ TREINTA Y SIETE ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ certifica que en su despacho cursa la acción popular con radicado No. 2008-00204-01, instaurada por JUAN CARLOS GUAYACAN ORTIZ contra la CNTV. Sin embargo, anota que versaba sobre hechos distintos a la adjudicación del tercer canal (fl. 917 C. 1 del exp.). 

5.47. El día 29 de octubre de 2010, se llevó a cabo Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento, la cual fue suspendida y reiniciada el 3 de noviembre del mismo año (fls. 920 a 1035 y  1040 a 1050 C. 1 del exp.). 

5.48. El 4 de noviembre de 2010, el JUZGADO SÉPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ D.C., informó mediante oficio sobre la acción popular que cursa en su despacho, interpuesta por el señor JUAN MANUEL ARBOLEDA PERDOMO contra la CNTV, bajó el radicado 2010-190, la cual se fundamenta en hechos que versan sobre la adjudicación del Tercer Canal de Televisión de Operación Privada.  Sin embargo, recalca que el auto admisorio no había sido notificado (fls. 1055 y 1056 C. 1 del exp.). 

5.49. El 5 de noviembre de 2010, el apoderado judicial de la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPÚBLICA presenta justificación por su inasistencia a la prolongación de la Audiencia de Pacto de Cumplimiento celebrada el día miércoles 3 de noviembre del 2010, adjuntando certificación de hospitalización (fls. 1058 y 1059 C. 1 del exp.).

5.50. Mediante auto del 11 de noviembre de 2010, el Despacho Sustanciador abre el proceso a pruebas, y determina que el debate procesal gira únicamente en torno a pruebas documentales, razón por la cual se prescinde del restante término probatorio (fls. 1062 - 1063 C. 1 del exp.) y se concede el recurso de apelación contra el auto que negó el decreto de la medida cautelar.
5.51. En la misma providencia se concede el recurso de apelación en el efecto devolutivo, interpuesto por el accionante contra el auto por el cual se niega el decreto de la medida cautelar.

5.52. El 17 de noviembre de 2010, el apoderado judicial de la CNTV, Doctor MIGUEL ÁNGEL CELIS PEÑARANDA, interpone recurso de reposición contra el auto del 11 de noviembre de 2010, considerando que dentro de los procesos de acciones populares la apelación solo procede contra las sentencias de primera instancia (fls. 1078 - 1079 C. 1 del exp.).

5.53. En el mismo sentido, el 18 de noviembre de 2010, la Doctora LISBETH YANIN GÓMEZ AMAYA, coadyuvante de la CNTV, solicita se revoque eluto mediante el cual se concedeel recurso de apelación, toda vez que este sólo procede contra el auto que ordena medidas cautelares mas no contra el auto que las niega (fls. 1083 a 1087 C. 1 del exp.).

5.54. Con base en los mismos argumentos, el apoderado del CANAL 3, el Doctor WEINER ARIZA MORENO, mediante memorial de 18 de noviembre de 2010 interpone recurso de reposición contra el auto del 11 de noviembre de 2010 para solicitar que no se conceda el recurso de apelación contra el auto que negó las medias cautelares (fls. 1088 a 1091 C. 1 del exp.) 

5.55. El 13 de diciembre de 2010, en atención a la solicitud hecha por el H. Consejo de Estado, mediante oficio No. 7553, el Despacho Sustanciador ordena la remisión del expediente del proceso de la referencia a dicha corporación para lo de su competencia (fls. 1100 a 1103 C. 1 del exp.).

5.56. Mediante auto proferido el 10 de diciembre de 2010, se repuso parcialmente el auto de 11 de noviembre de 2010 por medio del cual se concede la apelación interpuesta contra el auto de 14 de septiembre de 2010 que niega el decreto de la medida cautelar y, en consecuencia, deniega por improcedente el mencionado recurso.

5.57. El 1 de febrero de 2011 mediante auto, se corre traslado común a las partes y al Ministerio Público por el término de 5 días para que presenten sus alegatos de conclusión y, respectivamente, emita su concepto respecto del proceso de la referencia.

VI.  CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Una vez surtida la admisión de la demanda, se produce su notificación a los accionados, siendo éstos la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN - CNTV y el MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES, con el fin de que ejerzan su derecho de contradicción frente a la demanda del proceso de la referencia (fl. 144  C. 1 del exp.).
6.1. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA POR PARTE DE LA COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN - CNTV.

El 12 de julio de 2010, el apoderado judicial de la CNTV presenta escrito de contestación a la demanda, en el cual  manifiesta su oposición a cada una de las pretensiones al considerar que los hechos y los derechos invocados carecen de fundamento.

Indica que la CNTV ha adelantado diversos estudios con el fin de considerar la conveniencia de la adjudicación del tercer canal, el precio de la concesión y las circunstancias que lo rodean, a lo cual, resalta, se le ha dado publicidad suficiente.

Así mismo, contrario a lo que plantea el demandante, precisa, el ordenamiento jurídico sí contempla la posibilidad de la realización del procedimiento de subasta y de la adjudicación del contrato a un proponente único habilitado. Lo anterior, al considerar que la adjudicación del espectro electromagnético debe hacerse a través de la modalidad de selección por licitación, con la posibilidad de adelantarse a través del procedimiento especial de subasta inversa, y con la exigencia de que los interesados en participar en el proceso de selección se inscriban en el Registro Único de Operadores (RUO), con lo cual, destaca, se garantiza el requisito de pluralidad de oferentes, mecanismo que, asevera, fue escogido por la CNTV para adelantar la adjudicación del tercer canal privado de televisión.

Seguidamente, el señor apoderado judicial de la CNTV señala que el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008, por medio del cual se reglamenta la Ley 1150 de 2007, prescribe la posibilidad de adjudicar un contrato estatal cuando haya una sola propuesta, siempre que, recuerda, la oferta satisfaga los requisitos habilitantes y los requerimientos contenidos en el pliego de condiciones y que, relieva, se hayan agotado previamente las etapas de un proceso de selección objetiva.
Sostiene que siendo jurídicamente posible que la adjudicación se haga con un solo proponente, resulta razonable que el valor de la misma se establezca en el precio base mejorado, pues con ello se protege el interés de maximización del precio, para señalar que en la adjudicación del tercer canal esa mejora se estableció en el pliego de condiciones en un 10% del contrato.

En este sentido, considera que la concesión con un único oferente es posible siempre que se agoten las posibilidades de participación plural para la selección del contratista, y en la adjudicación al único proponente se garantice la maximización de los recursos. Refiere así que, la búsqueda de la pluralidad de oferentes se cumple con la inscripción de los interesados en el RUO, con la convocatoria y con el plazo de la licitación.

Por otra parte, rechaza los hechos planteados en esta acción popular en el sentido de que en el proceso de adjudicación del tercer canal no han habido las garantías suficientes, lo cual, según se afirma en la demanda, conllevó al retiro de dos de los proponentes, pues indica el señor apoderado de la CNTV que por los intereses económicos, financieros, de poderío y de influencia que involucra el proceso de adjudicación, este ha sido suficientemente publicitado en los medios de comunicación, en la página web de la CNTV, de la PROCURADURÍA y de la CONTRALORÍA, entes estos que, informa, han venido haciendo el correspondiente seguimiento a las actuaciones adelantadas por aquella.

También pone de presente,  que en un primer momento la CNTV, mediante Resolución No. 1210 de 29 de octubre de 2009 ordenó la apertura del proceso de licitación pública No. 001 de 2009, y ante la solicitud de la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN de revocar el acto de apertura se expidió la Resolución No. 004 de 1 de enero de 2010 para dar apertura a la Licitación No. 02 de 2010.

Finalmente, indica que al preparar el pliego de condiciones se tuvieron en cuenta las observaciones presentadas al proyecto de pliego; que los días 20 y 26 de abril de 2010 se publicó en el Diario El Tiempo dos avisos informando sobre el proceso de licitación, e igualmente se hizo la correspondiente convocatoria a las Veedurías Ciudadanas y la publicación en el SECOP del pliego de condiciones y demás documentos.
6.2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA POR PARTE DEL MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES. (fl. 612 y ss.)
El apoderado judicial del MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES, Doctor CARLOS DARIO CAMARGO DE LA HOZ, propone la excepción de falta de legitimación en la causa pasiva, toda vez que aduce que el ministerio no tiene la función de dirigir la política en materia de televisión, pues este servicio está regulado por la CNTV, entidad autónoma del orden nacional sujeta a un régimen propio, en los términos de los artículos 75 a 77 de la Constitución Política.

Señala también, que la acción popular no es subsidiaria y procede siempre que se vulnere o amenacen los derechos colectivos, los que, manifiesta, no han sido violados al decir que en el expediente no obra prueba alguna que demuestre la conculcación a los derechos colectivos del patrimonio público y a la moralidad administrativa.

No obstante su inicial postura, expresa su coadyuvancia a los planteamientos que la CNTV esboza en su respuesta a la demanda, porque, refiere, el ministerio está convencido que la adjudicación del tercer canal sí puede hacerse en la forma y en los términos en los que se está adelantando, pues, anota, la ley avala la posibilidad de efectuar subasta inversa con un solo oferente.

VII.   AUDIENCIA  ESPECIAL DE  PACTO DE  CUMPLIMIENTO
7.1. El día 29 de octubre de 2010, se llevó a cabo la apertura de la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento, la cual fue suspendida y reiniciada el 3 de noviembre del mismo año. 

7.2. Durante el curso de la audiencia, el accionante HERMANN GUSTAVO GARRIDO PRADA presenta la siguiente fórmula de Pacto de Cumplimiento, concretada en 4 puntos.

Respecto de la propuesta de pacto de cumplimiento, precisa:

“Que se abra el registro único de oferentes, ya que si los inscritos se retiraron por falta de garantías, debe darse la oportunidad para que otros puedan participar en el proceso. Hace más de 20 meses está cerrado este registro y si no hay más oferentes y el mecanismo de adjudicación sigue siendo la subasta, se seguirá presentando el inconveniente.  2. Que la CNTV defina con claridad, a través de una valoración que respete los parámetros fijados en el literal g) del artículo 5° de la Ley 182 de 1955, el valor del Tercer Canal. 3. Que en caso de que persista por parte de la CNTV en adjudicar la licitación bajo el mecanismo de subasta, se promueva y permita la concurrencia de pluralidad de oferentes, constituyendo tal supuesto requisito sine qua non para efectuar la audiencia de adjudicación a fin de garantizar la puja dentro de los diversos oferentes.  Debe tenerse en cuenta que no se está adjudicando un bien, se adjudica el espectro electromagnético y, 4. Que se tenga como referencia el valor del precio base de la licitación para el Tercer Canal.”

7.3. Al respecto, indica el señor apoderado judicial del MINISTERIO DE LA TECNOLOGÍA Y LAS COMUNICACIONES, Doctor CARLOS CAMARGO DE LA HOZ, que su representado no está dispuesto a avalar la propuesta de pacto toda vez que, como lo había manifestado en su escrito de contestación a la demanda, no existe prueba que permita pensar que se está violando algún derecho colectivo o que la actuación de la CNTV no se ajusta a lo prescrito por la ley; así mismo, expresó que los puntos que se discute son sólo de derecho. 

7.4. Por su parte, el apoderado judicial de la CNTV se pronuncia respecto de dicha propuesta de pacto, diciendo que el comité estudió y determinó que no había lugar a conciliar las pretensiones de la acción.

7.5. Al ser preguntada la señora PROCURADORA DELEGADA PARA LA FUNCIÓN PUBLICA expone que no le corresponde al Ministerio Público avalar o desechar la propuesta de pacto presentada.

7.6. El Doctor WEINER CESAR ARIZA MORENO, como apoderado judicial del CANAL 3, reitera que ni la propuesta ni las pretensiones pueden ser aceptadas teniendo en cuenta, como ya lo había expuesto, que no ocurre violación a ningún derecho colectivo.
7.7. Puntualiza la señora MAGISTRADA SUSTANCIADORA que los temas propuestos en el pacto de cumplimiento, esto es, la pluralidad de oferentes, la subasta y el precio base son materias de estudio de fondo y de aplicación de la ley, para lo cual se requiere de la apreciación de las pruebas y, además, tiene en cuenta que la propuesta no fue aprobada por las partes, por lo que da por fracasada la audiencia especial de pacto de cumplimiento (fls. 920 a 1035 y  1040 a 1050 C. 1 del exp.).
VIII. PRUEBAS RECAUDADAS

8.1.  ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS  PROCESO LICITATORIO NO. 2 DE 2010:
Corresponden a las etapas previas a la apertura del proceso de selección objetiva que acogió la CNTV tendiente a la adjudicación de una frecuencia del espectro electromagnético, que son: 1)  aviso de convocatoria; 1) Proyecto de Pliego de Condiciones; 3) Observaciones de los interesados al proyecto de pliego de condiciones y, 4) Respuestas a las anteriores observaciones.
8.1.1. Documentos Previos:
El 16 de abril de 2010, como se aprecia en los antecedentes administrativos y en la página virtual https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=10-1-54504, la Comisión Nacional de Televisión publicó en el Portal Único de Contratación el aviso de convocatoria pública
 de la Licitación Pública No. 002 de 2010, la constancia de envío a la Cámara de Comercio del informe de apertura de la licitación, los estudios y documentos previos y el proyecto de pliego de condiciones y sus respectivos anexos (fls. 16 a 155 C.A.A. No. 1).  

Dicha publicación fue realizada dentro del término de diez días hábiles anteriores al acto que ordenó la apertura del proceso de licitación, el cual fue publicado el 7 de mayo de 2010, de conformidad con lo ordenado por el artículo 9° del Decreto 2474 de 2008, tal como se concluye al comparar la fecha de publicación y la del acto de apertura del proceso licitatorio.

Adicionalmente, se encuentra que la Comisión Nacional de Televisión
 incluyó, en los estudios y documentos previos publicados en el SECOP, la determinación del objeto a contratar (fls. 10 a 13 C. No. 3 de A.A.), la identificación de la necesidad a satisfacer con la contratación (fls. 2 a 10 C. No. 3 de A..A.), el régimen jurídico que soporta la escogencia de la licitación como mecanismo de selección (fl. 10 C. No. 3 de A..A.), el soporte de la asignación de riesgos (fls. 24 a 43 C. No. 3 de A..A.), la justificación de los factores de selección y el análisis de la exigencia de garantías (fls. 43 a 45 C. No. 3 de A..A.).
La publicación de los Avisos de Convocatoria Pública (fls. 20 y 21 C. No. 1 de A.A.), fue realizada los días 2º y 26 de abril y 7 de mayo de 2010 cumpliendo con los requisitos establecidos en el numeral 3° del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, al ser publicados, con diez (10) días de antelación al plazo de licitación con intervalos de cinco (5) días entre cada uno, tres avisos en diarios de amplia circulación.

8.1.2.  Proyecto de pliego de condiciones
El proyecto de pliego de condiciones consigna la descripción del objeto de la licitación (C. No. 1 A. A. fl. 33), remite en lo referente  a la descripción técnica de las frecuencias del canal a operar y la cobertura del mismo a los Anexos No. 6
 y 7 del mismo (Plan de Utilización de Frecuencias y Plan de Expansión de Cobertura de Televisión de Red Analógica y Red Digital. Fls. 155 a 165 del C.A.A. No. 1).  

A su vez, la licitación, de acuerdo con lo establecido en la Ley 182 de 1995, se establece como mecanismo de selección en el numeral 1.7. del Proyecto de Pliego de Condiciones, además de que se señala, tal como lo exige el numeral segundo del artículo 6° del Decreto 2474 de 2008, la metodología para la preparación y presentación de las propuestas en el Capítulo III de dicho acto, en los siguientes términos:

· Se consagra la obligación del proponente de estudiar y observar con detenimiento los estudios previos y los procedimientos determinados en el pliego de condiciones, así como la normativa vigente tributaria para efectos de elaborar su propuestas.  Con la presentación  de la oferta se entiende que el proponente ha efectuado un análisis de los documentos previos y del pliego de condiciones y que acepta las implicaciones legales, fiscales, técnicas y financieras, además de las exigencias y especificaciones del mismo.

· La oferta debe ceñirse a todos y cada uno de los puntos de los pliegos de condiciones, la CNTV no admitirá propuestas alternativas, ni excepciones técnicas ni económicas. 

· Las propuestas estarán conformadas por los documentos necesarios para la acreditación de los requisitos habilitantes que deberán incluirse en el sobre No. 1.  

· Dichos documentos deben obrar en idioma español y estar apostillados en el caso de haber sido otorgados en el exterior. De igual forma, los mismos no pueden haberse expedido con una antelación superior a sesenta (60) días a la fecha del cierre de la licitación (fls. 670 a 675 del C. No. 1 de A.A.). 
Igualmente, en el Capítulo Cuarto del Proyecto de Pliego de Condiciones, la CNTV realiza un esquema de las etapas y términos del proceso de selección y una indicación de las demás reglas respectivas para la evaluación de propuestas y la adjudicación del contrato, así como la referencia a las causales de declaratoria de desierta de la licitación (fl. 100 del C. No. 1 de A.A.), a saber:

· Aspectos Generales:

Se establece que el plazo para presentar solicitudes de aclaración del pliego de condiciones empezará a partir del acto de apertura de la licitación hasta la fecha señalada en el cronograma de adjudicación.

La fecha para celebrar la audiencia para la asignación de riesgos será fijada en el cronograma de la licitación y el procedimiento para adelantarse en éste será precisado en la instalación de la misma, si resultare alguna modificación al pliego de condiciones de dicha audiencia la misma se realizará a través de adenda.

Bajo las mismas reglas se establece la celebración de la audiencia para celebrar la aclaración de los pliegos de condiciones, para tales efectos podrá señalarse una nueva audiencia en caso de no alcanzarse a plantear y solucionar todos los interrogantes de los futuros proponentes (fls. 676 a 677 del C. No. 1 de A.A.).

· Presentación y Evaluación de las ofertas:

Las propuestas serán recibidas únicamente dentro del plazo de la licitación en el lugar señalado para tales efectos.  Las propuestas contenidas en el sobre No. 1 deberán ser presentadas ante la Secretaría General de la Comisión Nacional de Televisión, la cuales, una vez selladas y registradas en el acta correspondiente serán depositas en una urna con el rótulo de “Sobre No. 1”.

En la fecha señalada en el cronograma de  licitación se llevará a cabo la Audiencia de Cierre de Licitación, en la cual se procederá a declarar formalmente cerrada la Licitación y a dejar constancia en acta del número de propuestas presentadas y, adicionalmente, se anunciará el nombre de los oferentes.

En el término previsto en el cronograma, señala la CNTV, el Comité Asesor y Evaluador rendirá el Informe de Verificación y Evaluación, donde de manera motivada se precisará cuáles proponentes se consideran Habilitados.  Dicho informe se dejará a disposición de los proponentes en la Secretaría General y será publicado electrónicamente. 

Durante el término previsto para la publicación del referido informe los proponentes podrán formular observaciones al mismo.  Las mismas, serán publicadas electrónicamente y contra éstas cualquier proponente podrá formular contraobservaciones. Con base en las observaciones y contraobservaciones presentadas podrá ser modificado el Informe de Verificación y Evaluación. 

Se establecen en el numeral 4.8. que serán rechazadas las propuestas cuando su contenido no permita la selección objetiva y doce (12) causales específicas que impiden, a juicio de la CNTV, dicho cometido siendo necesario rechazar la propuesta (fls. 677 a 682 del C. No. 1 de A.A.).  

· Adjudicación de la Licitación:

La Audiencia de Adjudicación se llevará a cabo dentro del plazo previsto para tales efectos en el cronograma de la licitación, la cual, se formalizará mediante resolución motivada que se entenderá notificada a los proponentes asistentes y a los no asistentes se les notificará dentro de los cinco días calendario siguientes.

El acto de adjudicación es irrevocable y obliga a la Comisión con al adjudicatario, no obstante, si sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que la adjudicación se logró por medios ilegales, podrá ser revocado.

En primer lugar se dará a conocer a los proponentes las respuestas de las observaciones al Informe de Verificación y Evaluación, sobre las cuales los proponentes podrán realizar pronunciamientos sin que los mismos se constituyan en una oportunidad para modificar la propuesta inicialmente presentada.

Realizado lo anterior, el Comité de Evaluación Pondrá a consideración de la Junta Directiva de la CNTV el Informe Final de Verificación y Evaluación, la cual, una vez apruebe el contenido del mismo anunciará el nombre de los proponentes habilitados que podrán presentar la primera Oferta Económica para Competir y ser Elegidos. 

Posteriormente, se repartirán sobres  y formularios a los proponentes habilitados para presentar la Primera Oferta Económica para Competir y ser Elegidos.  Una vez llenados los formularios el Secretario General recogerá los mismos precisando cuáles fueron los lances válidos y cuál fue la mayor oferta económica que será el precio sobre el cual se realizará las segundas ofertas y cuál es la propuesta económica más baja y, por ende, el nombre del proponente que no podrá volver a presentar ofertas económicas para competir y ser elegido. 

Después de repartirse nuevamente sobres y formularios se presentará la Segunda Oferta Económica por parte de los proponentes, la cual, no podrá ser inferior al precio de la mayor oferta realizada en la primera ronda.  De igual forma, se precisa que si una de las Segundas Propuestas para Competir y ser Elegido es mayor en un treinta por ciento (30%) de la otra segunda propuesta presentada por el otro proponente habilitado, se prescindirá de la presentación de una tercera.

En caso de no verificarse la situación anterior, la CNTV precisa que se presentará una Tercera y última Oferta bajo los parámetros antes establecidos.

Por último, se elaborará y se someterá a consideración de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión el orden de elegibilidad.  Una vez efectuado lo anterior el Presidente de dicha corporación procederá a anunciar el nombre del adjudicatario y procederá notificarle el Acto de Adjudicación (fls. 682 a 688 del C. No. 1 de A.A.).

· Declaratoria de Desierto del Proceso y Obligatoriedad de la Oferta para el Proponente Único Habilitado:

Al respecto, precisa la CNTV que el proceso de licitación únicamente se declarará desierto cuando no se presente ninguna propuesta o cuando ninguna de las presentadas llene los requisitos establecidos en el pliego de condiciones.

Sobre la Oferta del Único Proponente Habilitado, la Sala Considera Pertinente transcribir el Numeral 4.11 del Pliego de Condiciones:

“De conformidad con el artículo 90 del Decreto 2474 de 2.008, la Comisión Nacional de Televisión podrá adjudicar el Contrato cuando sólo 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 sólo resulte un Proponente Habilitado, y si la Comisión Nacional de Televisión decidiera adjudicar a éste la Concesión, dicho Proponente acepta por el solo hecho de la presentación de la Propuesta, que pagará por concepto de su Oferta Económica para Competir y Ser Elegido el diez por ciento (10%) del Precio Base de la Concesión. En tal evento, el Precio de la Concesión será de $113.749.900.000, que corresponde al Precio Base de la Concesión de $103.409.000.000 más $10.340.900.000, por concepto de la Oferta Económica para Competir y ser Elegido”
 (Resaltado de la Sala).

· Criterios de evaluación:

De otra parte, la CNTV en el numeral 2.2. del pliego de condiciones se establecen los criterios de selección del contratista, precisando que los mismos obedecerán a los elementos calidad y precio de  acuerdo con lo determinado en el literal a) del numeral 3° del artículo 12 del Decreto 2474 de 2008.

Al respecto, precisa que con relación a la calidad de la propuesta, la mera presentación de la oferta supone la aceptación de todos los requerimientos y obligaciones establecidas en el contrato, los cuales, incorporan las exigencias mínimas en materia de prestación del servicio de televisión referentes a  la calidad del diseño técnico, capacidad de inversión para el desarrollo del mismo, capacidad de cubrir áreas no servidas, número de horas de programación, nacional, viabilidad económica del servicio, capacidad para ofrecer una programación más ventajosa para el interés público y variedad de la programación.  De esta manera, entiende la CNTV que cualquier propuesta presentada por un Proponente Habilitado que cumpla con los requerimientos del pliego de condiciones cumple con los requisitos de calidad e idoneidad además de ser adecuada para los fines y funciones del servicio público de televisión.

Con respecto al factor precio, dispone el pliego de condiciones que los Proponentes Habilitados en la Audiencia de Subasta Presencial y Adjudicación deberán realizar un oferta económica adicional al Precio Base de Concesión, la cual corresponderá a la primera Oferta Económica para Competir y ser Elegido.  El proponente cuya primera Oferta Económica para Competir y ser Elegido sea la más baja no podrá volver a presentar ofertas.  Los demás proponentes habilitados podrán presentar hasta dos nuevas propuestas.

El primer lugar del orden de elegibilidad se asignará al proponente cuya oferta económica haya sido la más alta. 

Habrá empate cuando en la primera ronda de propuestas tres proponentes presenten la misma oferta o cuando la oferta más baja sea presentada por dos proponentes, en este caso los tres proponentes deberán presentar una nueva oferta económica y los dos cuyas propuestas sean las más altas serán quienes podrán presentar una nueva Oferta Económica para Competir y ser Elegido. En caso de que nuevamente la oferta más baja sea presentada por dos proponentes, el empate surgido entre estos será dirimido por sorteo realizado mediante balotas.

De igual forma, cuando presentada la tercera Oferta Económica para Competir y ser Elegido haya igualdad en las propuestas presentadas por los proponentes el empate se dirimirá mediante sorteo (fls. 667 a 669 del C. No. 1 de A.A.).
Por último, el proyecto de pliego de condiciones incluye las condiciones previas a la celebración del contrato, las reglas relativas al precio de la concesión y a las formas de pago, la asignación de riesgos inicial y los compromisos de programación (Capítulos V a VIII del pliego de condiciones). 

Así, si bien la publicación realizada el 16 de abril de 2010 por la CNTV obedeció a un mero proyecto de pliego de condiciones, este tribunal encuentra que dicha entidad cumplió con los parámetros generales legales exigidos para la presentación de los pliegos de condiciones en el artículo 6° del Decreto 2474 de 2008. 

8.1.3.  OBSERVACIONES PRESENTADAS: 

Dentro del término previsto en el artículo 9° del Decreto 2474 de 2008 se presentaron 64 observaciones al proyecto de pliego de condiciones (fls. 167 a 390 del C. No. 1 de A.A.), las cuales fueron resueltas por la CNTV el 6 de mayo de 2010 por medio de documento publicado en el Portal Único de Contratación Estatal (fls. 391 a 614 del C. No. 1 de A.A.).  La CNTV, en atención a la discrecionalidad que le asiste para incluir en los pliegos de condiciones definitivos las observaciones que estime relevante, respondió de forma motivada a cada una de la observaciones presentadas por los interesados en el proceso de selección, rechazando aquellas que no consideró acertadas, aclarando según estimó necesario algunos puntos de los pliegos de condiciones (ver observaciones Nos. 33, 34, 35, 50) y acogiendo algunas modificaciones propuestas (Ver observaciones 1, 6, 37, y 61).

8.2.   ACTO DE APERTURA DE LA LICITACIÓN PÚBLICA 0002 DE 2010:
El 7 de mayo de 2010, la CNTV publicó en el SECOP la Resolución No. 0481 de 2010 por la cual se ordena la apertura de la Licitación Pública No. 0002 de 2010 (fls. 391 a 614 del C. No. 1 de A.A.).

En dicha resolución, de conformidad con el artículo 5° del Decreto 2474 de 2008, se señala como objeto del proceso de licitación la concesión para la explotación y operación de un tercer canal de televisión de operación privada y cubrimiento nacional.  De igual forma, la CNTV precisa el cronograma a seguir e indica que el mismo podía ser modificado posteriormente por medio de adendas al pliego de condiciones; ordena la publicación de los Pliegos de Condiciones Definitivos en el Portal Único de Contratación y advierte que los mismos también pueden ser consultados en la Secretaría General de Comisión Nacional de Televisión.

Igualmente, realiza las convocatorias a las Veedurías Ciudadanas y conformó el Comité Evaluador y Asesor. 

8.2.1.  Pliego de condiciones definitivo:
En la misma fecha, se hace la publicación en el SECOP de los pliegos de condiciones definitivos, los cuales, tal como se precisa en el numeral 8.1.2. del presente capítulo, muestran los contenidos mínimos establecidos en el numeral 5° artículo 24 de la Ley 80 de 1993 y en los artículos 6° y 88 del Decreto 2474 de 2008
. 

Dichos pliegos incluyen las observaciones realizadas al proyecto inicial relativas a la garantía de cumplimiento, al procedimiento para que el proponente suministre información a la CNTV y a los requisitos técnicos contenidos en el numeral 2.15. del pliego de condiciones (fls. 620 a 779 del C. No. 1 de A.A.).

IX.  A L E G A T O S     D E    C O N C L U S I Ó N

El 1 de febrero de 2011 mediante auto, de acuerdo con el artículo 33 de la Ley 472 de 1998, se ordena correr traslado común a las partes y al Ministerio Público por el término de 5 días para que presenten sus alegatos de conclusión y, respectivamente, emita su concepto respecto del proceso de la referencia.  La Secretaria de la Sección Cuarta corre el traslado a partir del 4 de febrero hasta el 10 de febrero de 2011, tal como consta en el sello que obra al respaldo del folio 1112.

9.1.  ALEGATOS DEL ACCIONANTE

Inicia el accionante reiterando que la pretensión principal de la acción por él incoada es la protección de los derechos colectivos a la MORALIDAD ADMINISTRATIVA y a LA DEFENSA DEL PATRIMONIO PÚBLICO e insiste en que al adelantarse el proceso de adjudicación del tercer canal de televisión con un solo proponente, evidencia una inminente violación a los aludidos derechos.

A este respecto, trae a colación el concepto emitido el 25 de febrero de 2010 por el H. Consejo de Estado con ocasión de la consulta elevada por el MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y COMUNICACIONES, en el cual dicha corporación conceptúa que es necesario que haya pluralidad de oferentes hasta el término de cierre de la licitación con el fin de que haya competencia entre los oferentes.

De igual forma, el actor se apoya en el auto proferido por dicha corporación en el proceso No. 2010-00036-00 con el cual se suspendió provisionalmente el proceso de licitación 002 de 2010 al encontrar que el numeral 4.11 del pliego de condiciones de dicho proceso de selección, que contempla la posibilidad de poder adjudicar con un solo proponente,  contraría de manera clara el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009. 

De otra parte, al actor popular le preocupa que la Comisión Nacional de Televisión no haya reabierto el período de inscripción en el Registro Único de Operadores Privados Comerciales del Servicio Público de Televisión –RUO- para de esta forma garantizar la igualdad de oportunidades que permita acceder al espectro electromagnético de acuerdo con lo ordenado en el artículo 75 de la Constitución Política. 

De igual forma, manifiesta el demandante que el precio base para la adjudicación del tercer canal de CIENTO TRES MIL MILLONES DE PESOS ($103.000.000.000) es considerablemente menor al valor de la prórroga cobrada a los canales privados RCN y CARACOL TELEVISIÓN de DOSCIENTOS SETENTA MIL MILLONES DE PESOS ($270.000.000.000) de los cuales esperaría, según alega, que fueran similares.  A este respecto, encuentra que el precio inicialmente fijado por la CNTV como base de la adjudicación era mucho más bajo, pero fue modificado como consecuencia de las observaciones hechas por la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA y por la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN. 
Menciona también el accionante que, la CNTV dispuso en los pliegos de condiciones que el proceso de selección podía adelantarse con un solo proponente el cual deberá mejorar su propuesta inicial en un 10% para lograr la adjudicación de la concesión, esto, según precisa, de conformidad con el reglamento contenido en el Acuerdo No. 001 de 2008 de dicha entidad, cuyo artículo 15, recuerda, se encuentra suspendido provisionalmente por el Consejo de Estado.

Con respecto a las pruebas obrantes en el proceso, el demandante cita el documento obrante en los folios 426 a 465 del Cuaderno No. 4 donde se realiza un estudio relacionado con el precio de las licencias de televisión abierta para el período regulatorio 2009-2018, del mismo, resalta que se valoró en la suma de OCHOCIENTOS DIECINUEVE MIL CIENTO SESENTA Y SEIS MIL MILLONES DE PESOS ($819.166.000.000) el costo de la tres nuevas licencias contempladas en el período citado.  Por esto, considera que el precio estimativo para la adjudicación de la concesión del tercer canal debe obedecer a la tercera parte de la suma establecida en dichos estudios, esto es, de aproximadamente DOSCIENTOS SETENTA Y TRES MIL CINCUENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS ($273.055.000.000), suma que, insiste, es considerablemente más alta al actual precio base de la adjudicación (fl. 1123 del exp.).

Más adelante, el actor popular se pronuncia respecto de las observaciones realizadas al proceso de adjudicación por PACSA, NESTOR HUMBERTO MARTÍNEZ NEIRA, CONTROL CIUDADANO e INVERSIONES RENDILES S.A. y trae a colación algunos extractos de los mismos, los cuales, observa, no fueron tenidos en cuenta por parte de la CNTV.

En igual sentido, precisa el accionante que la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN realizó reparos a la forma como la junta directiva de la CNTV llevó a cabo la audiencia de aclaración de riesgos, la cual, tal como indica, fue presidida por personas que no ostentaban la calidad de comisionados de televisión, en consecuencia alega que es nula toda la actuación administrativa adelantada a partir de dicha audiencia (fl. 1126 del exp.). 

Por todo lo anterior, solicita se ordene a la Comisión Nacional de Televisión que revoque todo el proceso de selección y se reabra el RUO para garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso al uso del espectro electromagnético.  Pide también, que una vez se revoque el proceso de selección se ordene a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN que realice una valoración del precio de la adjudicación de la concesión de la explotación y operación del tercer canal de acuerdo con lo prescrito en el artículo 5 de la Ley 182 de 1995 y, en caso de persistirse en el mecanismo de subasta inversa se garantice la participación plural de oferentes en la audiencia de adjudicación para garantizar la puja entre los oferentes (fl. 1126 y 1127 del exp.).  

9.2. ALEGATOS COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN
Puesto que el Despacho Sustanciador dispuso correr traslado a las partes por el término legal de 5 días hábiles mediante auto de 1 de febrero de 2011 (fl. 1112 C. 1 del exp.), en cuyo respaldo se fijó el sello de constancia del traslado, el cual señala que empezó a correr el 4 de febrero de 2011 hasta su vencimiento el 10 siguiente, resulta extemporáneo el escrito de alegatos presentado el 21 de febrero de 2011 por LA COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN razón por la cual no se tendrá en cuenta.

9.3.  ALEGATOS MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES 

El ministerio referido por conducto de apoderado judicial alega de conclusión insistiendo que no ha violado los derechos colectivos invocados por el accionante,  toda vez que, reitera, no es su  función dirigir la política en materia de acceso al espectro electromagnético, función tal que reside de manera exclusiva en la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN.
De igual forma, se ratifica en lo expuesto en el escrito de contestación a la demanda popular, en el sentido de manifestar que los argumentos expresados por el accionante son simples suposiciones carentes de todo fundamento fáctico que desconocen el verdadero actuar de la CNTV que ha sido público, trasparente y  ceñido a la Ley 182 de 1995 y respetuoso del marco regulatorio de la contratación estatal (fls. 1129 a 1130 del exp.). 

Por último, precisa que se opone al reconocimiento del incentivo al actor popular toda vez que, según alega, en el sub judice no es procedente la acción y no ha existido ninguna violación a un derecho colectivo que merezca que se compense al demandante por evitar eficazmente la ocurrencia del mismo. 

X  CANAL TRES DE TELEVISIÓN

El apoderado judicial del CANAL TRES DE TELEVISIÓN alega que el accionante parte del supuesto equívoco de que no es posible realizar la subasta con un solo proponente.

Al respecto, precisa que el auto proferido por la Sección Tercera del Consejo de Estado el 19 de julio de 2010 por medio del cual se decretó la suspensión provisional del numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la Licitación Pública No. 002, no está en firme, toda vez que contra éste se interpusieron varios recursos de apelación.  

Sobre dicho aspecto, menciona, en el proveído del JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DE DESCONGESTIÓN DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ se rechazó la práctica de la medida cautelar al establecer que no había certeza de un daño inminente o cierto, por el contrario, se anotó que el mismo era contingente y debía ser objeto de un pronunciamiento de fondo en el fallo de la acción y no de manera anticipada en el auto que resuelve sobre la medida cautelar.  Resalta de dicho auto que la juez consideró que hay diferentes posiciones provenientes del Consejo de Estado  que no dan certeza sobre si el hecho de que no exista pluralidad de proponentes puede causar o no un perjuicio patrimonial al Estado.

Con similares razones, anota, se pronunció esta Sala en el auto de 14 de septiembre de 2010.

Según el apoderado judicial de la entidad accionada que del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 no se desprende que sea necesaria la pluralidad de oferentes para que se pueda realizar una adjudicación a través del mecanismo de la subasta.  Por el contrario, anota, lo exigido por dicha norma es que exista pluralidad de “interesados”, esto es, deben haber varias personas inscritas en el RUO, tal como ocurrió en el presente caso, donde hubo pluralidad de interesados pero sólo un oferente.
En este sentido, precisa que según la normativa y doctrina nacional es totalmente viable la adjudicación a un solo proponente, situación tal que se justifica en el hecho de que cualquiera que lo hubiese querido tenía la posibilidad de inscribirse y presentarse como oferente.  Señala que dicha posibilidad no es propia de nuestro sistema jurídico puesto que es contemplada en otras legislaciones, hallando sustento en todo caso en la imposibilidad de someter las necesidades de la comunidad y la voluntad administrativa, cuando se ha garantizado la libre concurrencia de oferentes, a la de los particulares que decidieron no atender la convocatoria de la administración (fl. 1139 del exp.).

Se remite al Código de Procedimiento Civil para mencionar que es posible que el remate de un bien puede hacerse con un solo postor,  y únicamente hay lugar a declararlo desierto cuando haya una ausencia total de postores.

De igual manera, fundamenta su oposición a los argumentos de la demanda popular, manifestando que según la Ley 1150 de 2007 y su Decreto Reglamentario 2474 de 2008 es totalmente viable que cuando haya un único oferente se realice la adjudicación en la subasta inversa al mismo, siempre y cuando la propuesta de éste satisfaga los requerimientos del pliego de condiciones.  A este respecto, detalla que cuando el artículo 25 de la Ley 80 de 1993 establece que únicamente se puede declarar desierto un proceso licitatorio por causas o motivos que impidan la escogencia objetiva, tácitamente prohíbe tal declaración cuando existe un único proponente habilitado. 

Sobre el tema, cita nutrida jurisprudencia del Consejo de Estado donde se establece la posibilidad de seleccionar al único proponente cuando la oferta realizada por éste se ajuste a las necesidades de la administración consignadas en el pliego de condiciones.

En procura de explicar la viabilidad de su tesis, se adentra en la exposición de los motivos de la Ley 80 de 1993, de los cuales concluye que el fin del legislador en aras de salvaguardar el principio de economía fue el de permitir la adjudicación al proponente único cuanto éste cumpla con todos los requisitos y  exigencias establecidas por la administración.

Finalmente, precisa, la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA conceptuó que el proceso de Licitación No. 002 de 2010 se ajusta a derecho y no representa una vulneración al patrimonio público toda vez que, en el caso de adjudicarse al actual proponente único, el precio base se aumentaría en un 10%, maximizando de esta forma, según lo predica, los recursos con destino al Fondo de Tecnologías de la Información y de las Comunicaciones  y al Fondo para el Desarrollo de la Televisión.

XI. PRONUNCIAMIENTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACIÓN
El 11 de febrero de 2011, la PROCURADORA 12 JUDICIAL II ADMINISTRATIVA, mediante escrito emite su concepto en el cual solicita al Despacho Sustanciador se denieguen las pretensiones de la demanda, al considerar que con el trámite de adjudicación del Tercer Canal no se vulneran los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al patrimonio público.

Destaca que la acción popular procede para proteger los derechos colectivos, mas no para solucionar controversias de carácter subjetivo o particular, por lo que expresa que en el sub lite se debe determinar si aquellos se vulneran cuando se adelanta un proceso licitatorio con la participación de un único oferente.

Seguidamente, la señora PROCURADORA JUDICIAL PARA LA FUNCIÓN PÚBLICA trae a colación el concepto dado por el PROCURADOR GENERAL ALEJANDRO ORDOÑEZ  con ocasión del recurso de reposición interpuesto contra el auto proferido por la SECCIÓN TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO el 19 de julio de 2010, por medio del cual se abstuvo de suspender el acto administrativo que ordenó la apertura de licitación pública 002 de 2010, pero suspendió provisionalmente el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones que permitía a la CNTV adjudicar el contrato al único oferente, siempre y cuando cumpliera con los requisitos habilitantes exigidos.

Precisa, en el citado concepto, el Ministerio Público refiere a que en el caso materia de la demanda no se dan los presupuestos para que la suspensión provisional se decretara, toda vez que la infracción a las normas superiores debe ser manifiesta, es decir, que sea ostensible y no requiera de elaborados discursos argumentativos para llegar a esa conclusión;  por lo cual indica, es evidente que el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 no prescribe de manera inequívoca que deben presentarse varios oferentes a la subasta para garantizar la puja entre ellos, aunque la corporación se haya remitido al concepto No. 1666 expuesto por la SALA DE CONSULTA Y EL SERVICIO CIVIL, el cual interpretó la norma mencionada.

Explica además, que en aquél recurso la Procuraduría interpretó armónicamente el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, el artículo 90 del Decreto 2471 de 2008, en concordancia con los principios orientadores de la contratación estatal, en el sentido de que es válida la adjudicación a un único proponente siempre que se garantice o promueva la pluralidad de oferentes. En este sentido, expresa que en su parecer la CNTV atendió los requerimientos hechos por el Ministerio Público, toda vez que en los pliegos de condiciones del segundo proceso licitatorio se puede evidenciar la promoción de la participación plural y de la libre concurrencia.

Relieva la señora procuradora el hecho de que la CNTV previó un mecanismo que permite maximizar los recursos de la Nación, evitándole un detrimento patrimonial, al disponer que en caso de llegar a presentarse un único oferente, el precio base deberá aumentarse en un 10%.

Como otra razón que refuerza su postura, expone que el sentido técnico de la palabra “subasta” refiere al precio como principal criterio de adjudicación.
Entonces, observa, la subasta no implica necesariamente “puja”, e indica que LA SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL, precisó que hay modalidades de subasta con un solo ofrecimiento, por ejemplo la subasta con sobre cerrado a primer precio y la subasta Vickrey o de segundo precio. Así las cosas, si la expresión “subasta” tiene varios significados, comprende la representante del Ministerio Público, no puede fundamentarse la infracción evidente de normas superiores en tan solo uno de ellos.

También recuerda que, de acuerdo con la providencia del CONSEJO DE ESTADO, SECCIÓN TERCERA de 29 de junio de 2000, la suspensión provisional tiene carácter excepcional como medida cautelar y accesoria de una petición principal de nulidad, por lo cual la infracción invocada, insiste, debe ser manifiesta.

Así mismo, se refiere a la Resolución No. 2010-380.00760-4 de 02 de agosto de 2010 proferida por la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, de la cual, advierte, este ente, tuvo en cuenta la posición del Ministerio Público al “Ordenar la suspensión del proceso de selección adelantado mediante Licitación Pública 002 de 2010, hasta el día hábil siguiente en que se notifique a la CNTV del auto que resuelvan los recursos de reposición interpuestos contra los artículos primero y octavo del auto proferido por la Sección Tercera del Consejo de Estado el día 19 de julio de 2010, en el expediente 38.924”.

Menciona también la señora PROCURADORA 12 JUDICIAL II ADMINISTRATIVA, que en el recurso interpuesto por el Ministerio Público contra el auto emitido por la SECCIÓN TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO el 19 de julio de 2010, se expresó que no procede la suspensión provisional en el trámite de las acciones de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho contra actos separables preparatorios, puesto que el legislador expresamente declaró la improcedencia de interrumpir el procedimiento de la licitación, por lo que la afectación de actos preparatorios, llevaría a la parálisis del proceso.

Advierte que si bien es cierto que el Consejo de Estado suspendió “la parte del pliego que permite adjudicar a un solo oferente, también es cierta que ésta no se encuentra en firme pues se está surtiendo la reposición contra dicha decisión.”
Concluye, en el presente caso no hay fundamentos de hecho ni de derecho para que prospere la acción toda vez que, acogiendo la posición del Ministerio Público, la CNTV suspendió el proceso licitatorio hasta tanto se surta el recurso de reposición contra la providencia del 19 de julio de 2010 emitida por el CONSEJO DE ESTADO.
XII.  CONSIDERACIONES 

Esta Sala de Decisión, se ocupará en primer lugar sobre el núcleo esencial de los derechos colectivos a la Moralidad Pública y a la Defensa del Patrimonio Público, estudio que realizará en capítulos independientes, para, a continuación de cada uno de ellos, enfrentarlos en sus efectos y alcances a la actuación administrativa que dio lugar a la apertura del proceso licitatorio No. 02 de que da cuenta los antecedentes de esta sentencia, que le permitirán establecer la prueba de la conculcación o amenaza a los mismos para determinar si hay necesidad de ampararlos  con la toma de las medidas correspondientes.
12.1.  LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

Se comenzará por abordar el estudio de la normativa aplicable al proceso de selección objetiva adelantado por la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN para adjudicar la concesión del Tercer Canal Nacional de Televisión Privada; adicionalmente, se realizará un recorrido por la jurisprudencia de las altas cortes y de la presente corporación sobre los puntos de derecho que son relevantes según el cargo propuesto por el actor popular.  Bajo esos parámetros normativos como jurisprudencial y doctrinal se analizará el trámite adelantado dentro del Proceso de Licitación No. 0002 de 2010, teniendo en cuenta las observaciones realizadas por los proponentes e interesados para, finalmente, proceder la Sala a establecer si en el sub judice con el  procedimiento administrativo surtido hasta la fecha por la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN se trasgredió el citado derecho colectivo. 

12.1.1. Derecho colectivo de la moralidad pública. Naturaleza y alcances.
El concepto de la moralidad administrativa se vincula necesariamente con el ejercicio de la función pública por parte del Estado, sea que la cumplan las autoridades instituidas para tales fines o por medio de particulares.  En todo caso, el análisis de la amoralidad administrativa no puede reducirse al campo de juicios de valor sobre la conciencia o actuación de quien desempeña función administrativa;  por  el  contrario, toda  acción  u  omisión  de  esta  debe  ser  examinada  a  la  luz  de  los 
principios constitucionales y normas jurídicas que rigen la actuación administrativa. 

Partiendo así de dicha premisa, el concepto de Moral Administrativa no puede ser reducido a subjetivismos que obedezcan a definiciones filosóficas o religiosas, sino que debe afincarse desde una interpretación que esté acorde con la realidad del ejercicio de la función pública, guiada por los parámetros legales, constitucionales, el interés general y los fines estatales.  De lo anterior surge la necesidad de delimitar la definición del interés colectivo de la Moralidad Administrativa bajo ciertos parámetros que le permitan al juzgador tener como referencia una regla de derecho objetiva ajena a todo tipo de ambigüedades.

En este sentido, el H. Consejo de Estado sobre el derecho colectivo a la moralidad administrativa reiteradamente ha considerado lo siguiente:

“Es innegable que la moralidad administrativa entendida como derecho colectivo y para efectos de las acciones populares, en su concepción y tratamiento, goza del concepto deontológico porque se apareja con el principio de legalidad en cuanto al ejercicio de la función administrativa, al mandato, a la prohibición o a la permisión para el agente del Estado, conforme al bloque de legalidad y de constitucionalidad que lo circunda y se complementa en forma concurrente con el concepto antropológico porque debe ir paralelo al favorecimiento (voluntad) de intereses particulares o no pero alejados de los principios que gobiernan la función administrativa y que en últimas la desdibujan y en cambio se aleja del concepto axiológico en cuanto a la conducta subjetiva del funcionario o juicio de conciencia sobre la actuación de éste
” (Resaltado fuera del original).

Concordantemente, dicha corporación expresa que la exigencia de moralidad en el desarrollo del actuar administrativo que la comunidad demanda con el ejercicio de las acciones populares debe ser valorada por el juzgador de conformidad con los parámetros normativos y con miras a proteger el interés general.  Al respecto, el Tribunal Superior Administrativo se pronuncia así:
“En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, contextualizada en el ejercicio de la función pública, debe ir acompañada de uno de los principios fundantes del Estado Social de Derecho, como lo es el de legalidad, que le impone al servidor público o al particular que ejerce función administrativa, como parámetros de conducta, además de  cumplir con la Constitución y las leyes, observar las funciones que le han sido asignadas por ley, reglamento o contrato, por ello en el análisis siempre está presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non, aunque no exclusivo para predicar la vulneración a la moralidad administrativa.
(…)

“De tal suerte que el análisis del derecho a la moralidad administrativa, desde el ejercicio de la función pública, y bajo la perspectiva de los derechos colectivos y de la acción popular, como mecanismo de protección de éstos, requiere como un primer elemento, que la acción u omisión que se acusa de inmoral dentro del desempeño público o administrativo, necesita haber sido instituido, previamente, como deber en el derecho positivo, o en las reglas y los principios del derecho, y concurrir con el segundo elemento de desviación del interés general
” (Resaltado de la Sala).
Así, en principio, será necesario establecer si la actuación desplegada por la Administración además de ilegal inmiscuye un propósito particular que desvíe el cumplimiento del interés general hacia el favorecimiento del propio servidor público o de un tercero.  

También ha precisado el Consejo de Estado en relación con los procesos contractuales donde se busca la nulidad de los actos proferidos en el decurso de los mismos:

“Específicamente, en materia contractual, es necesario precisar que, conforme lo ha expresado la jurisprudencia de esta Corporación, el derecho colectivo a la moralidad administrativa no se viola por el sólo hecho de constatar una ilegalidad. Así, ‘en el caso de la moralidad administrativa es posible que se pretenda su protección por medio de la protección del principio de legalidad. Ello no quiere decir que, necesariamente todo lo legal contenga una protección a la moral, ni que todo lo ilegal sea inmoral’
. Dicho de otro modo, ‘no toda ilegalidad atenta contra el derecho colectivo a la moralidad administrativa; como también que toda vulneración de la moralidad administrativa debe implicar la violación de una norma jurídica’
. Ello es evidente, pues si se aceptara que cada vez que se encuentre ilegalidad del contrato procede la acción popular se vaciaría el contenido de la acción contractual y, al mismo tiempo, se desbordaría la competencia del juez constitucional, pues asumiría el control de legalidad de los contratos que es un asunto que, por regla general, corresponde al juez contencioso administrativo. Luego, congruente con lo expuesto en precedencia, solamente procede la acción popular en la contratación administrativa cuando se demuestra que se afectan derechos e intereses colectivos, entre otros el de la moralidad administrativa, con un contrato ilegal y, al mismo tiempo, se presentan elementos de juicio que permiten concluir que esa ilegalidad se produjo de manera inmoral o deshonesta
” (Resaltado de la Sala).

De ese trazado jurisprudencial, esta Sala establece que la conducta o actuar de la Administración Pública o del particular que ejerce función pública para que se pueda predicar que atenta contra el derecho colectivo de la moralidad administrativa debe estar impregnado de las siguientes irregularidades:

· La ilegalidad de la conducta.

· El favorecimiento de intereses particulares en cuanto con ello se contradice los principios que gobiernan la función administrativa (transparencia, imparcialidad, eficacia, economía, etc). 

· Desviación del principio constitucional de la prevalencia del interés general sobre el particular.

Desde esa óptica de la moral administrativa por el actuar de la Administración Pública, la Sala procederá a realizar un análisis del proceso de selección adelantado por la Comisión Nacional de Televisión tendiente a adjudicar la concesión de la explotación del espectro electromagnético para la operación de un Canal Nacional de Televisión y verificará si dicha entidad, tal como lo precisa el accionante, al adelantar el mismo actuó no solo de manera ilegal, sino con desviación de poder en contravía del interés general. 

12.1.2. Antecedentes normativos, legalidad en el proceso licitatorio no. 02.
Es necesario, tal como se acaba de precisar, examinar cuál es el universo jurídico que rige el proceso de selección adelantado por la Comisión Nacional de Televisión que le permitirá a la Sala comenzar por determinar si el primer elemento necesario para la configuración de la amoralidad administrativa, esto es, la ilegalidad en el desarrollo de la función pública, se evidencia como manifiesto en el trámite del Proceso Licitatorio No. 0002 de 2010, para, después, proseguir con la búsqueda y análisis de las pruebas que demuestran que el actuar de dicho ente no fue transparente e imparcial, sino que  obedeció al propósito de beneficiar intereses particulares en detrimento del interés general
12.1.2.1.  La Constitución Política.
“ARTICULO 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicación.

“Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificación en condiciones de equidad. No habrá censura.

(...)

“ARTICULO 75. El espectro electromagnético es un bien público inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestión y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la ley. 

“Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendrá por mandato de la ley para evitar las prácticas monopolísticas en el uso del espectro electromagnético. 

“ARTICULO 76. La intervención estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de televisión, estará a cargo de un organismo de derecho público con personería jurídica, autonomía administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio. 

“Dicho organismo desarrollará y ejecutará los planes y programas del Estado en el servicio a que hace referencia el inciso anterior. 

“ARTICULO 77. La dirección de la política que en materia de televisión determine la ley sin menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitución, estará a cargo del Organismo mencionado. 

“La televisión será regulada por una entidad autónoma del orden nacional, sujeta a un régimen propio. La dirección y ejecución de las funciones de la entidad estarán a cargo de una Junta Directiva integrada por cinco (5) miembros, la cual nombrará al Director. Los miembros de la Junta tendrán período fijo. El Gobierno Nacional designará dos de ellos. Otro será escogido entre los representantes legales de los canales regionales de televisión. La Ley dispondrá lo relativo al nombramiento de los demás miembros y regulará la organización y funcionamiento de la Entidad. 

(...) (Resaltado de la Sala)”.

12.1.2.2.  El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública (Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007, reglamentada por los Decretos 2474 de 2008 y 2025 y 3576 de 2009).
12.1.2.2.1.  En el asunto que ocupa la atención de la Sala, el punto de partida se sitúa en las normas del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, las cuales preferirán a cualesquiera otra sobre la materia, con excepción de aquellas de naturaleza estatutaria u orgánica y, regímenes especiales.  Así, la Ley 80 de 1993 contiene dicho Régimen General de Contratación Pública, que fue modificado por la 1150 de 2007, la cual introdujo medidas para la eficiencia y la transparencia y dictó otras disposiciones generales sobre la contratación con Recursos Públicos:  El anterior razonamiento atiende a que según el artículo primero, es aplicable a toda contratación con recursos públicos.

12.1.2.2.2.  Adicionalmente, en el sub lite tiene cabida la aplicación de  la Ley 182 de 1995, “Por la cual se reglamenta el servicio de televisión y se formulan políticas para su desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la Comisión Nacional de Televisión, se promueven la industria y actividades de televisión, se establecen normas para contratación de los servicios, se reestreucturan <sic> entidades del sector  y se dictan otras disposiciones en materia de telecomunicaciones”,  la cual en el literal k) del artículo 5 prescribe que es obligación de la Comisión Nacional de Televisión ejecutar los actos y contratos propios de su naturaleza que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto, para lo cual se sujetará a las normas previstas en el Código Contencioso Administrativo y en la Ley 80 de 1993, y en las normas que las sustituyan, complementen o adicionen; entre ellos, comprende la Sala,  los necesarios para adjudicar concesiones para explotar el espectro electromagnético en lo atinente al servicio de televisión,  como quiera que refiere a una de las funciones que la propia Ley 182 le asigna a la CNTV.
12.1.2.2.1.1.  Ese conjunto normativo hace necesario que se emprenda el análisis del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública en lo atinente al proceso de licitación desde la interpretación armónica y conjunta con las disposiciones especiales establecidas por el legislador para la selección de operadores nacionales, esto, con el propósito que se fija en aparte anterior, de establecer, en primer lugar, si con el trámite adelantado por la Comisión Nacional de Televisión para adjudicar la Concesión del Tercer Canal de Televisión se incurrió en alguna ilegalidad de la cual se pudiera deducir que se trasgrede el interés general de tal manera que se evidencie la vulneración del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

12.1.2.2.3.  Por ello, se requiere también que se tenga en cuenta que una licitación pública es un proceso que se compone de varias etapas, las cuales se realizan en oportunidades diferentes pero de manera sucesiva, están sujetas y regladas por la ley y los pliego de condiciones, mediante procedimientos que obligan y, por tanto, regulan la conducta de la entidad contratante como la de los sujetos que en calidad de oferentes intervienen en aquél
.  A este respecto el H. Consejo de Estado ha considerado que:  

“(...) Como consecuencia de lo dicho, podemos afirmar que la selección del co-contratante por cualquier procedimiento (licitación pública, licitación privada, contratación directa, remate público, concurso, etc.), no se agota en un acto administrativo único, sino que es el resultado de varios actos, hechos, reglamentos y simples actos de la administración que reciben concurrencia y colaboración de los particulares a través de actos y hechos jurídicos privados, siempre que el oferente fuere una persona privada.

 

“El acto final de selección (adjudicación, designación, etc.), es siempre la consecuencia de un procedimiento previo.  El sistema estatal de selección de contratista es invariablemente un procedimiento administrativo donde se articulan la demanda del Estado, las ofertas de los particulares interesados, el desenvolvimiento de distintos actos principales y accesorios y un acto definitivo de elección que se denomina adjudicación.

“La licitación constituye también  un procedimiento administrativo, ‘...es decir una sucesión continua y encadenada de actos sucesivos, cada uno de los cuales tiene finalidad específica y todos tienden a un resultado final en función del cual se entroncan y armonizan. Sin perjuicio del significado y finalidad inherentes a cada uno de los actos, todos participan del objetivo común que es el de desembocar en el acto final del procedimiento: la selección de la propuesta adecuada o - frustrada la finalidad - la conclusión de que ninguna de las mismas es satisfactoria o de que no tienen condiciones jurídicas para ser aceptadas”
 (Resaltado de la Sala).
12.1.2.2.3.1.  En igual sentido, la H. Corte Constitucional consideró en la Sentencia de Unificación 713 de 2006 lo siguiente: 

“El proceso licitatorio se inicia (i) con una etapa previa que corresponde al cumplimiento de los requisitos que se imponen en la ley para su apertura, tales como, realizar los estudios y análisis previos, obtener la habilitación presupuestal y realizar la publicidad de los prepliegos, etc.; (ii) continúa con la resolución de apertura mediante la cual se decide contratar; (iii) prosigue con la publicación de avisos y del contenido del pliegos de condiciones; (iv) a continuación, y a solicitud de cualquier interesado, es posible practicar audiencias aclaratorias a su contenido; (v)  para recibir con posterioridad la presentación de las ofertas que es la fase central en donde se fija la posición de los licitantes; (vi) luego debe entregarse por el comité evaluador el informe de evaluación, permitiéndose la realización de observaciones a su contenido por parte de los oferentes; y finalmente, (vii) se produce la selección y adjudicación del contrato en donde definitivamente se compromete la voluntad estatal” (Resaltado nuestro). 

12.1.2.2.3.2.  Así, en todo proceso licitatorio en primer lugar existe una etapa previa en la que le corresponde a la entidad contratante cumplir con el total de los requisitos legales que conducirán a la apertura del proceso licitatorio, como lo son los estudios y análisis previos, determinar cuál será la modalidad de selección y los criterios y mecanismos de adjudicación, realizar la publicación del proyecto de pliego de condiciones, hacer las convocatorias exigidas por la ley, entre otros.  

12.1.2.2.3.2.1.  De igual forma, en segundo lugar debe proferirse un acto administrativo de apertura del proceso licitatorio donde se determine de manera clara el objeto a contratar, el cronograma de licitación y los demás requisitos que pasarán a ser enunciados.

12.1.2.2.3.2.2.  En tercer lugar, debe procederse a la publicación de los pliegos de condiciones definitivos con los requisitos determinados en el numeral 5° artículo 24 de la Ley 80 de 1993 y en los artículos 6° y 88 del Decreto 2474 de 2008.  A continuación, hay lugar a la celebración de audiencias para la aclaración de los pliegos de condiciones y para determinar la asignación definitiva de riesgos, si a ello hubiera lugar. 

12.1.2.2.3.2.3.  En cuarto lugar, prosigue el plazo para presentar ofertas, el cual debe haber sido señalado previamente en el pliego de condiciones.  La presentación de las mismas obedecerá a las reglas establecidas en el mismo pliego, tal como se procederá a establecer.

12.1.2.2.3.2.4.  En quinto lugar, a continuación sigue la etapa de verificación de los requisitos habilitantes y evaluación de las propuestas por parte del Comité Asesor cuando a ello haya lugar, dependiendo de la forma de presentación de las propuestas. 

12.1.2.2.3.2.5.  Finalmente, en sexto lugar, una vez verificados cuáles son los proponentes habilitados se procede a la etapa de selección y adjudicación del contrato en audiencia pública.

12.1.2.2.3.3.  Al respecto, de la lectura de la Ley 80 de 1993, modificada por la Ley 1150 de 2007 y sus correspondientes decretos reglamentarios
, se establecen los siguientes actos y etapas sucesivas: 

A.  ETAPA PREVIA DE PLANIFICACIÓN DEL CONTRATO Y REQUISITOS PREVIOS:

· Los estudios y documentos previos estarán conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte para la elaboración del proyecto de pliego de condiciones. Su finalidad es que los proponentes puedan valorar adecuadamente la necesidad de la administración y conocer la distribución de riesgos elaborada por esta propuesta. 
Según el artículo 3° del Decreto 2474 de 2008, estos documentos previos deberán contener la descripción del objeto a contratar, con sus especificaciones y la identificación del contrato a celebrar; de igual forma, la identificación de la necesidad a satisfacer; los fundamentos jurídicos que soportan la modalidad de selección; el modelo financiero utilizado en su estructuración; la justificación de los factores de selección; la tipificación, estimación y asignación de los factores de riesgos; y el análisis que sustente la exigencia de garantías. 

Los estudios y documentos previos, el proyecto de pliego de condiciones y la constancia de envío a la Cámara de Comercio sobre la información general de la respectiva de Licitación Pública, se publicarán de manera simultánea en el Portal de Contratación, con el propósito de suministrar al público la información que le permita formular observaciones a sus contenidos

· Convocatoria. Cuando se adelante un proceso de selección por licitación pública se deberá convocar públicamente a los interesados en participar y publicar Avisos de Convocatoria en el Sistema Electrónico para la Contratación Pública – SECOP y en diarios de circulación nacional de conformidad con lo establecido en el numeral 3° del artículo 30 de la Ley 80 de 1993 y los artículos 4° y 8° del Decreto 2474 de 2009.
· El proyecto de pliego de condiciones se publicará cuando menos con diez (10) días hábiles de antelación a la fecha del acto que ordena su apertura junto con los documentos previos que sirvieron de base para su elaboración. El objeto de dicha publicación es la de suministrar al público en general información que le permita formular observaciones a su contenido.
Las observaciones al proyecto de pliego de condiciones deben ser presentadas dentro del término anterior y serán resueltas por la Administración de manera motivada en los términos establecidos en el artículo 9° del Decreto 2474 de 2008.

B. APERTURA DEL PROCESO Y PUBLICACIÓN DE PLIEGOS DEFINITIVOS: 

· Acto Administrativo de apertura: El jefe de la entidad o su delegado, mediante acto administrativo de carácter general, ordenará de manera motivada la apertura del proceso de selección que se desarrolle a través de licitación, el cual deberá contener: i) El objeto de la contratación a realizar. ii) La modalidad de selección que corresponda a la contratación. iii) El cronograma del proceso, con indicación expresa de las fechas y lugares en que se llevarán a cabo las audiencias que correspondan. iv) El lugar físico o electrónico en que se puede consultar y retirar el pliego de condiciones y los estudios y documentos previos. v) La convocatoria para las veedurías ciudadanas. vi) El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las normas orgánicas correspondientes. vii) Los demás asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una de las modalidades de selección
.

En atención a que el acto de apertura del proceso de selección debe señalar el lugar donde puede retirar el pliego de condiciones definitivo, la publicación de ambos se puede realizar de manera simultánea.   

· Los pliegos de condiciones deben contener los requisitos mínimos establecidos en el numeral 5° artículo 24 de la Ley 80 de 1993 y en los artículos 6° y 88 del Decreto 2474 de 2008.

Los interesados en presentar ofertas deberán pronunciarse sobre la distribución de riesgos contenida en los pliegos de condiciones en las observaciones al pliego o en la audiencia convocada para el efecto dentro del procedimiento de licitación pública, caso en el cual se levantará un acta que evidencie en detalle la discusión acontecida.

En cuanto a la descripción de los factores de escogencia, para un proceso de concesión para la explotación y operación de un canal privado de televisión nacional, los mismos están definidos de manera clara en el artículo 48 de la Ley 142 de 1995.

Serán anexos del pliego de condiciones: el anexo técnico que contenga la descripción del objeto del contrato y la minuta del contrato a celebrarse junto con los demás que se consideren necesarios.

C. AUDIENCIAS PARA LA ASIGNACIÓN DE RIESGOS Y ACLARACIÓN DEL PLIEGO DE CONDICIONES: 

· Con posterioridad al acto de apertura y antes del término señalado en el pliego de condiciones para la presentación de propuestas se celebrará la audiencia para la asignación de riesgos establecida en el numeral 5° del Artículo 30 de la Ley 80 de 1993.  Dentro de los tres días hábiles siguientes al término señalado en el pliego de condiciones para la presentación de propuestas, a petición de cualquiera de las personas que retiraron el pliego, se celebrará audiencia para  precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones.

D.  PLAZO DE LICITACIÓN:

· Presentación de Propuestas: En la fecha señalada en el pliego de condiciones los oferentes presentarán los documentos que acrediten la capacidad jurídica y el cumplimiento de las condiciones exigidas en relación con los aspectos de experiencia, capacidad administrativa, operacional y financiera requerida por la entidad –documentos habilitantes-.
Adicionalmente, la Ley 1150 de 2007 en su artículo 2° determina que la escogencia del contratista se efectuará por regla general a través de licitación pública y, cuando la entidad estatal así lo determine, la oferta en un proceso de la licitación pública podrá ser presentada total o parcialmente de manera dinámica mediante subasta, en las condiciones que fije el reglamento.

Es así, como el Decreto Reglamentario 2474 de 2008 reglamenta para el caso de la licitación pública, una modalidad para la presentación de la oferta que permite incluir en el pliego de condiciones variables respecto de las cuales el proponente podrá ofrecer una mejora en las condiciones de calidad y precio de manera dinámica mediante subasta. 

Para cada caso en concreto, el pliego de condiciones señalará si en el proceso de licitación de que se trate procede la presentación total o parcial de la oferta de manera dinámica mediante subasta y en caso de presentación parcial de la propuesta, los documentos habilitantes se acompañarán del componente de la oferta que no es objeto de conformación dinámica
.
Cuando la presentación se haga totalmente de manera dinámica la oferta se entenderá propuesta con la mera presentación de los documentos habilitantes.  De igual forma, cuando la entidad contratante no considere necesario la  presentación de la oferta de manera dinámica, las ofertas se presentaran en escrito en el término previsto en los pliegos de condiciones junto con los respectivos documentos habilitantes.  

E.  VERIFICACIÓN DE REQUISITOS HABILITANTES Y EVALUACIÓN DE PROPUESTAS: 

· Evaluación y verificación de las propuestas: De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantía del contrato, en los pliegos de condiciones la entidad contratante determinará el plazo dentro del cual la entidad deberá elaborar los estudios técnicos, económicos y jurídicos necesarios para la evaluación de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen necesarias, esto, con el fin de determinar cuáles de los oferentes pueden continuar en el proceso al encontrarse habilitados
 –en caso de que la propuesta se haya de presentar de manera dinámica mediante subasta- o para que el Comité Asesor recomiende a la entidad contratante la propuesta a escoger – cuando las mismas no sean presentadas de manera dinámica y solo reste, después de la evaluación de las ofertas, la adjudicación del contrato-.

La capacidad jurídica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organización de los proponentes serán objeto de verificación de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participación en el proceso de selección y no otorgarán puntaje.  

En todo caso, la verificación del lleno de los requisitos habilitantes y la evaluación de las propuestas será realizada por el Comité Asesor designado por la entidad contratante, el cual, se ceñirá exclusivamente a las reglas contenidas en el pliego de condiciones.

Con los oferentes habilitados, en la fecha y hora previstas en el pliego de condiciones se llevará a cabo audiencia de adjudicación en la cual se realizará la subasta para la conformación dinámica de la oferta
; o se adelantará el trámite del proceso de licitación hasta la audiencia de licitación, cuando la propuesta no sea presentada en la subasta sino dentro del plazo de licitación, donde se adjudicará el contrato al oferente determinado por el Comité Asesor o en su defecto al seleccionado por la entidad contratante en caso de apartarse de la recomendación realizada por dicho ente
.
F. ADJUDICACIÓN DEL CONTRATO:

· Adjudicación: En general en los procesos de licitación pública la adjudicación se hará de forma obligatoria en audiencia pública, mediante resolución motivada, que se entenderá notificada al proponente favorecido en dicha audiencia
.

En la misma se observaran las reglas generales establecidas en el artículo 15 del Decreto 2474 de 2008, el cual permite que los oferentes habilitados presenten observaciones a los Informes de Evaluación elaborados por el Comité Asesor y que una vez solucionadas las mimas se proceda a realizar la adjudicación del contrato
.

En caso de subasta inversa, los proponentes, en relación con aquellos aspectos de la oferta que incluyan variables dinámicas de conformidad con el pliego de condiciones, presentarán un proyecto de oferta inicial, que podrá ser mejorado mediante la realización de posturas sucesivas, hasta la conformación de una oferta definitiva, entendiendo por esta, la ultima presentada para cada variable dentro del lapso de la subasta.

En el evento de ser utilizado el método de subasta inversa para configurar una porción de las variables de la oferta, el mismo permitirá obtener la mejor postura de cada oferente en relación con cada una de las variables sometidas al procedimiento.
12.1.3.   La adjudicación con un solo proponente:

Respecto de la posibilidad de adjudicar el contrato con un solo proponente habilitado, tratándose del proceso de licitación pública el Decreto 2474 de 2008, que reglamenta la Ley 1150 de 2007, en diferentes disposiciones, dependiendo del mecanismo de adjudicación seleccionado por la entidad pública en el pliego de condiciones, permite que la presentación de la propuesta se haga por medio de subasta inversa u otro mecanismo dentro del término previsto en los pliegos de condiciones.

Así, cuando la adjudicación no se realiza por medio de subasta inversa el artículo 90
 del citado decreto establece que la entidad podrá adjudicar el contrato cuando sólo se haya presentado una propuesta, y esta cumpla con los requisitos habilitantes exigidos, siempre que la oferta satisfaga los requerimientos contenidos en el pliego de condiciones.

Téngase en cuenta, que cuando la propuesta se presenta de manera dinámica mediante subasta inversa la norma a aplicar es el artículo 22 del Decreto 2474 de 2008
 que obliga a la entidad contratante a ampliar el plazo para la presentación de los documentos habilitantes y la oferta inicial de precio, por el término indicado en los pliegos de condiciones, esto, con el objeto de conseguir la pluralidad de proponentes.  Sin embargo, si efectuado lo anterior no se consigue la concurrencia de más proponentes, la entidad adjudicará el contrato al proponente habilitado, siempre que su oferta no exceda el presupuesto oficial indicado en el pliego de condiciones.
Dejando de lado la normativa en materia de contratación estatal, observa la Sala que el Estatuto Procesal Civil consagra en su artículo 533 que el remate de un bien sólo se declarará desierto cuando haya total ausencia de postores, más no cuando haya uno sólo.  Siendo necesario que se fije, en caso de declaratoria de desierto, nueva fecha para la celebración de licitación en la cual, de igual forma, podrá haber adjudicación del bien rematado si hubiere únicamente un postor
. 

12.1.4.   Normativa Especial para la asignación del Espectro Electromagnético. 

12.4.1.  Conceptos  Previos. 

12.4.1.1.  El espectro Electromagnético y el Espectro Radioeléctrico.  Para establecer el procedimiento que una entidad pública debe aplicar para la adjudicación del servicio de televisión, resulta necesario entender  si los conceptos “espectro electromagnético” que el legislador utilizó en la Ley 182 de 1995 y el “espectro radioeléctrico” de que trata la Ley 1341 de 2009 son diferentes.  Así, de la página electrónica http://www.observatel.org/telecomunicaciones se comprende lo siguiente:
“Espectro radioeléctrico.
“El espectro radioeléctrico es un concepto fundamental en materia de telecomunicaciones, que se encuentra asociado a las comunicaciones inalámbricas y puede ser entendido como el medio en el que se propagan las ondas electromagnéticas que son empleadas en dicho tipo de comunicaciones para transmitir información (datos, imágenes, voz, sonido, etc.). 

“Lo primero que debe señalarse en relación con el espectro radioeléctrico es que se trata de un bien intangible, por lo que su descripción resulta un tanto compleja; sin embargo, para tener mayor claridad de lo que implica el concepto, es necesario entender previamente algunos términos relacionados:

“1. La radiación electromagnética.
“Es un fenómeno producido por la combinación de campos eléctricos y magnéticos oscilantes y que se propaga a través del espacio en todas direcciones, en forma de ondas electromagnéticas, llevando energía de un lugar a otro.

“2. Las ondas electromagnéticas.
“Son las ondas que se generan por el proceso de radiación electromagnética, descrito anteriormente, y que se encargan de llevar energía de un lugar a otro. A diferencia de otro tipo de ondas, las electromagnéticas se propagan por el espacio sin necesidad de una guía artificial, como podrían ser cables, hilos, fibra, por lo que pueden propagarse en el vacío o espacio.

“Las ondas electromagnéticas se caracterizan por dos variables: i) frecuencia de sus oscilaciones; y ii) longitud de las mismas. A su vez, la frecuencia se refiere al número de oscilaciones que ocurren en un periodo de tiempo determinado y la unidad de medida de esa frecuencia es el “Hertzio (Hz), que equivale a la cantidad de ciclos u oscilaciones que tiene una onda electromagnética durante un segundo, expresándose las frecuencias en:

“a) kilohertzios (kHz) hasta 3000 kHz, inclusive; 
“b) megahertzios (MHz) por encima de 3 MHz hasta 3000 MHz, inclusive; y
“c) gigahertzios (GHz) por encima de 3 GHz hasta 3000 GHz

“3. El espectro electromagnético y el espectro radioeléctrico.
“Ahora bien, no todas las ondas electromagnéticas son propicias para usarse como medios de transmisión de los servicios de telecomunicaciones y radiodifusión, de forma que sólo las que se encuentran en determinado rango serán susceptibles de ser empleadas para la prestación de este tipo de servicios.

“En ese orden de ideas, es en el espectro radioeléctrico el ámbito en el que se desarrollan una buena parte de los servicios de telecomunicaciones, el cual a su vez, está contenido en el espectro electromagnético.

“Para comprender lo señalado en el párrafo anterior, es necesario definir los dos conceptos mencionados, a saber:

“i) Espectro electromagnético.- Es el conjunto de frecuencias de ondas electromagnéticas continuas en el rango de 3Hz a 1025  Hz.

ii) Espectro radioeléctrico.- Es el segmento de frecuencias comprendido en el espectro electromagnético, ubicado en el rango de ondas electromagnéticas que van de 3KHz a 3000GHz.

“Dicho de otra forma,el espectro radioeléctrico es una porción del espectro electromagnético y es precisamente en esa porción en donde operan las emisoras de radio (AM y FM), las de televisión abierta (por aire) y microondas, de telefonía celular, los sistemas satelitales, los radioaficionados, las comunicaciones vía Internet, los radiomensajes (pagers), las comunicaciones de aeronaves, buques, transporte terrestre, entre otros servicios de telecomunicaciones.

“Debido a la multiplicidad de servicios que pueden prestarse por medio del espectro radioeléctrico, su organización y regulación resulta indispensable para permitir el desarrollo del mismo, sobre todo al tratarse, como se señaló anteriormente, de un bien intangible. Al respecto, la Comisión Nacional de Comunicaciones Argentina, señala lo siguiente:

“Las ondas electromagnéticas no ocupan un lugar (ya que son intangibles e inmateriales). Pero si no se les canaliza adecuadamente, si no se ordena su tráfico, es posible (en sentido figurado) que choquen entre sí, superponiéndose y generando interferencias que afecten la calidad de las emisiones. Por este motivo el espectro radioeléctrico ha sido dividido en franjas o andariveles (bandas de frecuencia), las que a su vez se subdividen en frecuencias o carriles adjudicados para uso de un determinado emisor”(1)
“Como se ha señalado, las ondas del espectro radioeléctrico se propagan en el espacio, por lo que no se limitan a las fronteras territoriales de cada país; sin embargo, sí encuentra otros límites, como son los tecnológicos, por lo que su regulación y control resultan de gran importancia para su correcto aprovechamiento. Derivado de lo señalado, el control y gestión del espectro se da principalmente por medio de tratados y/o acuerdos internacionales que fijan los lineamientos que habrán de adoptarse posteriormente al interior de cada país. 

“Como se desprende de los párrafos anteriores, la necesidad de control internacional para la correcta administración del espectro radioeléctrico, ha propiciado que este se subdivida en bandas de frecuencia, que designan una porción del espectro radioeléctrico y cuya división se realiza atendiendo a criterios técnicos relacionados con los servicios que, por las características propias de la porción designada, resultan mayormente viables en determinada banda. 

“La clasificación señalada puede ejemplificarse como si se tratara de una carretera, que se encuentra dividida en carriles con la finalidad de que los autos avancen de forma ordenada, pero que en la medida que esos carriles se encuentren ocupados por una cantidad de vehículos, no es posible que lleguen otros a ocupar los mismos carriles al mismo tiempo, sino que tendrán que esperar a que los primeros liberen el espacio en el que transitan. Al igual que en una carretera, la posibilidad de utilizar el espectro dependerá de qué tan saturados se encuentren los carriles ya que, al habilitar uno de los carriles para transportar información de un operador, éste no será susceptible de ser utilizarlo al mismo tiempo por otro operador. 

“Podemos concluir entonces que el espectro radioeléctrico es un bien intangible, que no se extingue, pero escaso, ya que puede llegar a saturarse, de ahí la importancia de una administración efectiva y responsable del mismo.

“(1) Comisión Nacional de Comunicaciones, El Espectro Radioeléctrico, junio 1998. Citado por Shifer, Claudio y Porto, Ricardo en “Telecomunicaciones. Marco Regulatorio”. Universidad Católica Argentina. Buenos Aires Argentina. 2002. Pág. 282.
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"Peralta Higuera, J. Luis y Silva Ramírez, Carlos. “El espectro radioeléctrico y su gestión”, en La Regulación de las Telecomunicaciones. Ed. Porrúa, México. 2007”.
12.1.4.1.1.  Por su parte, la Corte Constitucional en diferentes fallos se ha referido a dicho bien, entre ellos en la sentencia C-403 de 2010 en la que al decidir sobre la Demanda de Inconstitucionalidad contra los artículos 11 (parcial), 20 (parcial), 22-4 (parcial), 28 (parcial), 36, 68 y 72 (parcial) de la Ley 1341 de 2009, “Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la información y la organización de las tecnologías de la información y las comunicaciones -TIC- se crea la agencia nacional del espectro y se dictan otras disposiciones”, se pronunció sobre el marco de las funciones de la CNTV atendiendo a su autonomía según la competencia que la Constitución Nacional
 le asignó para regular y administrar el servicio de televisión y el uso del espectroelectromagnético para la utilización de dicho servicio.  
Así expresó:
“Dentro de este contexto resulta prioritario entender el alcance y contenido que el legislador le ha dado a tres conceptos fundamentales: televisión, servicio de televisión  y espectro electromagnético. 

“La televisión ha sido definida como “un servicio público sujeto a la titularidad, reserva, control y regulación del Estado, cuya prestación corresponderá, mediante concesión, a las entidades públicas a que se refiere esta Ley, a los particulares y comunidades organizadas, en los términos del artículo 365 de la Constitución Política.” (Art. 1 de la Ley 182 de 1995).

“Por servicio de televisión el legislador ha entendido  “la emisión, transmisión, difusión, distribución, radiación y recepción de señales de audio y video en forma simultánea” (Art. 1 de la Ley 182 de 1995). El legislador ha clasificado este servicio de acuerdo con los siguientes criterios: (i) tecnología principal de transmisión utilizada (televisión radiodifundida, televisión cableada y cerrada, y televisión satelital), (ii) usuarios del servicio (televisión abierta y televisión por suscripción), (iii) orientación general de la programación emitida y niveles de cubrimiento (televisión comercial y televisión de interés público, social, educativo y cultural), (iv) nivel de cubrimiento (televisión colombiana, televisión nacional, televisión zonal, televisión regional y televisión local).[61]
“El legislador ha definido el espectro electromagnético como un bien público, inenajenable e imprescriptible, sujeto a la gestión y control del Estado, el cual será ejercido por la Comisión Nacional de Televisión, en tratándose del espectro destinado a los servicios de televisión. (Art. 23 de la Ley 182 de 1995).

“En este mismo sentido la jurisprudencia constitucional con fundamento en los artículos 75 y 76 de la Carta, ha sostenido que el espectro electromagnético es uno de los componentes del territorio colombiano (art. 101 CP), pertenece a la Nación (art. 102 CP), tiene el carácter de bien público inenajenable, imprescriptible e inembargable, y está sujeto a la gestión y control del Estado.[62] No obstante, a pesar de que la Constitución garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso al espectro, en los términos que fije la ley, por tratarse de un bien público, las reglas que orientan el régimen de la libre iniciativa no se aplican de manera absoluta, de manera que queda dicha gestión sujeta a una especial regulación por parte del Estado.[63]
“En diversas oportunidades la jurisprudencia constitucional ha tratado de precisar, desde una perspectiva técnica, el concepto de espectro electromagnético. En la sentencia T-081 de 1993,[64] lo definió como “una 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 información e imágenes a corta y larga distancia”. [65]
“Posteriormente, en la sentencia C-484 de 1994,[66] fue definido como “el conjunto de todas las frecuencias de emisión de los cuerpos de la naturaleza. Comprende un amplio rango que va desde ondas cortas (rayos gamma, rayos x), ondas medias o intermedias (luz visible), hasta ondas largas (las radiocomunicaciones actuales). Dentro de este rango de frecuencias hay una escala privilegiada que, con la tecnología actual, corresponde al espectro de las comunicaciones. Obviamente es a esta frecuencia a la que se refiere la Constitución, especialmente en el artículo 76, al establecer la intervención estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de televisión. Por consiguiente, el espectro electromagnético no es una franja por donde pasan datos, ni tiene que ver con el espacio alrededor de la tierra”.[67]
“Finalmente, en la Sentencia C-369 de 2002,[68] es definido como “el conjunto de las frecuencias de radiación electromagnética. Comprende desde la bajísima frecuencia aproximadamente 10 a 100 Hertzios, que corresponde a los campos generados por las actividades de generación y transmisión de electricidad, hasta frecuencias mayores a los 10 Hertzios que corresponden a la radiación de los rayos cósmicos. Con todo, la Unión Internacional de Radiocomunicaciones (U.I.T.) define las frecuencias del espectro electromagnético usadas para los servicios de difusión, servicios móviles, de policía, bomberos, radioastronomía, meteorología y fijos como un concepto dinámico: “pues a medida que avanza la tecnología se aumentan (o disminuyen) rangos de frecuencia utilizados en comunicaciones” por tanto este concepto “corresponde al estado de avance tecnológico”. (…)”.[69]
“Al observar detenidamente el objeto y funciones de la CNTV, así como los conceptos anteriormente explicados, resulta claro que el ámbito de competencia que le ha asignado el legislador en cumplimiento de los artículos 75 a 77 de la Constitución, está limitado a dos aspectos: (i) al servicio de televisión, y (ii) a la intervención, gestión y control del uso del espectro electromagnético utilizado para la prestación de dicho servicio, con el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en la prestación del servicio, y evitar las prácticas monopolísticas en su operación y explotación, en los términos de la Constitución y la ley.

“En conclusión, al legislador le corresponde, con fundamento en el art. 77 de la Carta, determinar la política estatal en materia de televisión, entendida como producción de orientaciones o directrices que rigen la actuación de una persona o entidad en un asunto o campo determinado, lo que implica su concepción y diseño en términos generales, correspondiendo a la Comisión Nacional de Televisión su ejecución, lo que en la práctica implica, “realizar, definir y adelantar acciones concretas de acuerdo con la política preestablecida” pero de manera autónoma (C-350 de 1997, MP. Fabio Morón Díaz).

“Este carácter autónomo, implica, por una parte, que la CNTV no está subordinada a las determinaciones de otros órganos o entidades del Estado en lo que tiene que ver con el ejercicio de sus funciones, y por otra, que no está sujeta a la jerarquización propia de la administración pública en el sentido de que no es una entidad adscrita o vinculada a otra entidad del sector central. Esta situación, sin embargo, no significa que la CNTV no esté obligada a ejercer sus funciones de manera coordinada y armónica, bajo un sustento exclusivamente técnico, con el Ministerio de Comunicaciones, hoy Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones.[70]
“6.3.  La competencia atribuida a la Comisión de Regulación de Comunicaciones, no desconoce la asignación de competencia prevista por los artículos 76 y 77 de la Carta en cabeza de la Comisión Nacional de Televisión 

“(…)

“A la luz de lo dispuesto por el artículo 76 de la CP y de la jurisprudencia constitucional antes citada, la Comisión Nacional de Televisión, CNTV,  tiene competencia exclusiva para regular el servicio de televisión emitida en Colombia que emplee el espectro electromagnético. Cuando se trata de la transmisión y recepción de servicios distintos al de televisión que empleen el espectro radioeléctrico, o de televisión emitida a través de un medio distinto al espectro electromagnético, la Constitución le otorga al legislador un amplio margen de configuración para definir el órgano de regulación, pudiendo asignarla a un órgano distinto o a la CNTV. En el caso de la televisión por suscripción, por ejemplo, la Ley 335 de 1996 le asignó tal competencia a la Comisión Nacional de Televisión, CNTV. No obstante lo anterior, siempre que se trate principalmente de la regulación del servicio de televisión, cualquiera que sea el medio a través del cual se transmita, esta competencia es exclusiva de la CNTV.

“Con fundamento en el amplio margen de configuración para regular el acceso y uso de redes distintas al espectro radioeléctrico para servicios distintos al de televisión, y prevenir un posible conflicto de competencias de regulación con la Comisión Nacional de Televisión, el legislador en la Ley 1341 de 2009 determinó que fuera la Comisión de Regulación de Comunicaciones, CRC, quien regulara el acceso a los mercados de los servicios de telecomunicaciones y el acceso y uso de todas las redes, para servicios de telecomunicaciones, excepto de las destinadas “principalmente” para servicios de televisión radiodifundida

12.1.4.2.   De esa manera, la Sala comprende que el espectro radioeléctrico corresponde a una porción del espectro electromagnético comprendido en el segmento de ondas electromagnéticas que se sitúan entre los rangos 3KHz a 3000GHz, las cuales para una mejor organización de su tráfico se les canaliza o divide mediante franjas o bandas de frecuencia, las que, a su vez, se subdividen en frecuencias con el fin de que no choquen entre si, para impedir que se generen interferencias que afectan la calidad de las emisiones.  Esas frecuencias son las que se adjudican a un determinado emisor de radio (AM y FM), de televisión abierta (por aire) y microondas, de telefonía celular, los sistemas satelitales, los radioaficionados, las comunicaciones vía Internet, los radiomensajes (pagers), las comunicaciones de aeronaves, buques, transporte terrestre, entre otros servicios de telecomunicaciones
12.1.4.2.1.   Precisamente y atendiendo al significado de las palabras es por lo que se entiende que la interpretación que surge de las normas de la Ley 182 de 1995, como del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 que se contraen a la adjudicación del espectro electromagnético o del espectro radioeléctrico, concordantemente refieren a un mismo bien intangible, cuya asignación de bandas de frecuencia, o de frecuencias a los diferentes operadores de los servicios de telecomunicaciones se encuentra sometido a un procedimiento reglado.

12.1.4.3.   La Autonomía de la Comisión Nacional de Televisión.  Así, las reglas atinentes a la adjudicación de dicho bien intangible las recoge en primer lugar la Ley 182 de 1995 en lo que concierne al servicio de televisión y a la asignación de frecuencias del espectro electromagnético para la prestación de dicho servicio, función que según lo prescribe la Constitución y la ley es de competencia exclusiva de la CNTV mediante el desarrollo de procesos de selección objetiva con la coordinación del MINISTERIO DE LAS TECNOLOGÍAS DE LAS COMUNICACIONES en lo que refiere al apoyo técnico, cual así lo clarifica la Corte Constitucional, pero conservando aquélla la autonomía en la regulación de dicho servicio, sin sujeción a ninguna autoridad pública con excepción a la del legislador según los precisos límites y facultades que éste le confiere, todo con el único objetivo de un lado, que se garantice la igualdad de oportunidades para quienes estén interesados en acceder a ese bien intangible del Estado colombiano y, de otro lado, el derecho a la información y la protección a los usuarios.   
12.1.4.3.1.  Así lo expone la Corte Constitucional en la mencionada sentencia:
 “La autonomía de la CNTV se refleja en la no sujeción de la Comisión a las disposiciones de autoridades estatales diferentes al legislador, y en la potestad que le confiere la Carta de dictar la regulación normativa pertinente en el campo del manejo de la televisión.[49] El alcance y razón de ser de la autonomía que se le ha otorgado a la Comisión Nacional de Televisión, ha sido precisada por  la jurisprudencia constitucional, en los siguientes términos:  

“La autonomía de la Comisión Nacional de Televisión no es, pues, un simple rasgo fisonómico de una entidad pública descentralizada. En dicha autonomía se cifra un verdadero derecho social a que la televisión no sea controlada por ningún grupo político o económico
La anotada autonomía es justamente el objeto del derecho social que todos los colombianos tienen a una televisión manejada sin interferencias o condicionamientos del poder político o económico. Desde luego, este manejo se realizará dentro del marco de la Ley, a la que compete trazar las directrices de la política televisiva, lo que pone de presente que es allí donde el papel del legislador se torna decisivo y trascendental”.
“En conclusión, al legislador le corresponde, con fundamento en el art. 77 de la Carta, determinar la política estatal en materia de televisión, entendida como producción de orientaciones o directrices que rigen la actuación de una persona o entidad en un asunto o campo determinado, lo que implica su concepción y diseño en términos generales, correspondiendo a la Comisión Nacional de Televisión su ejecución, lo que en la práctica implica, “realizar, definir y adelantar acciones concretas de acuerdo con la política preestablecida” pero de manera autónoma (C-350 de 1997, MP. Fabio Morón Díaz).

“Este carácter autónomo, implica, por una parte, que la CNTV no está subordinada a las determinaciones de otros órganos o entidades del Estado en lo que tiene que ver con el ejercicio de sus funciones, y por otra, que no está sujeta a la jerarquización propia de la administración pública en el sentido de que no es una entidad adscrita o vinculada a otra entidad del sector central. Esta situación, sin embargo, no significa que la CNTV no esté obligada a ejercer sus funciones de manera coordinada y armónica, bajo un sustento exclusivamente técnico, con el Ministerio de Comunicaciones, hoy Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones.[70]
12.1.4.4.  El Proceso de Selección Objetivo según la Ley 182 de 1995 y la Ley 1341 de 2009 -La subasta-.  En la Ley 182 de 1995, se prohíbe la subasta para la asignación del espectro electromagnético, mientras que en la Ley 1341 de 2009, se permite. 
12.1.4.4.1.  Así, la Ley 182 de 1995, “Por la cual se reglamenta el servicio de televisión y se formulan políticas para su desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la Comisión Nacional de Televisión, se promueven la industria y actividades de televisión, se establecen normas para contratación de los de  servicios, se reestreucturan <sic> entidades del sector  y se dictan otras disposiciones en materia de telecomunicaciones”, respecto del procedimiento necesario para autorizar a particulares para explotar y operar el servicio de televisión y acceder a la operación del espectro electromagnético atinente a dicho servicio, establece lo siguiente:

Artículo. 5º—Funciones de la Comisión Nacional de Televición. En desarrollo de su objeto, corresponde a la comisión nacional de televisión

e)  Reglamentar el otorgamiento y prórroga de las concesiones para la operación del servicio, los contratos de concesión de espacios de televisión y los contratos de cesión de derechos de emisión, producción y coproducción de los programas de televisión, así 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 televisión, de conformidad con las normas previstas en la ley y en los reglamentos

f)  Asignar a los operadores del servicio de televisión las frecuencias que deban utilizar, de conformidad con el título y el plan de uso de las frecuencias aplicables al servicio, e impartir permisos para el montaje o modificación de las redes respectivas y para sus operaciones de prueba y definitivas, previa coordinación con el Ministerio de Comunicaciones;

 g)  Fijar los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por concepto del otorgamiento y explotación de las concesiones para la operación del servicio de televisión, y las que correspondan a los contratos de concesión de espacios de televisión, así como por la adjudicación, asignación y uso de las frecuencias.

 Al establecerse una tasa o contribución por la adjudicación de la concesión, el valor de la misma será diferido en un plazo de dos (2) años. Una vez otorgada la concesión la comisión nacional de televisión reglamentará el otorgamiento de las garantías.

 Los derechos, tasas y tarifas deberán ser fijadas por la comisión nacional de televisión, teniendo en cuenta la cobertura geográfica, la población total y el ingreso per cápita en el área de cubrimiento, con base en las estadísticas que publique el Departamento Administrativo Nacional de Estadística, así como también la recuperación de los costos del servicio público de televisión; la participación en los beneficios que la misma proporcione a los concesionarios, según la cobertura geográfica y la audiencia potencial del servicio; así como los que resulten necesarios para el fortalecimiento de los operadores públicos, con el fin de cumplir las funciones tendientes a garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de prácticas monopolísticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para los servicios de televisión y la prestación eficiente de dicho servicio.

 Lo dispuesto en este literal también deberá tenerse en cuenta para la fijación de cualquier otra tasa, canon o derecho que corresponda a la comisión.

 Las tasas, cánones o derechos aquí enunciados serán iguales para los operadores que cubran las mismas zonas, áreas, o condiciones equivalentes;

 h)  Formular los planes y programas sectoriales para el desarrollo de los servicios de televisión y para el ordenamiento y utilización de frecuencias, en coordinación con el Ministerio de Comunicaciones;

“(…)

 k)  Ejecutar los actos y contratos propios de su naturaleza y que sean necesarios para el cumplimiento de su objeto; para lo cual se sujetará a las normas previstas en el Código Contencioso Administrativo y en la Ley 80 de 1993, y en las normas que las sustituyan, complementen o adicionen;

Artículo 27.—Registro de frecuencias. La comisión nacional de televisión llevará un registro público actualizado de todas las frecuencias electromagnéticas que de conformidad con las normas internacionales estén atribuidas al servicio de televisión, en cada uno de los niveles territoriales en los que se pueda prestar el servicio.

 Dicho registro deberá determinar la disponibilidad de frecuencias y, en caso de que estén concedidas, el nombre del operador, el ámbito territorial de la concesión, su término y las sanciones de que hayan sido objeto los concesionarios.

 La reglamentación del registro a la que se refiere este artículo corresponderá a la junta directiva de la comisión.

 Artículo 28.—Del reordenamiento del espectro. Dentro de los tres (3) meses siguientes a la expedición de la presente ley, si no lo ha hecho antes, el Ministerio de Comunicaciones iniciará o contratará la elaboración del inventario de las frecuencias de todo el espectro electromagnético. Dicho inventario deberá indicar especialmente la ocupación actual de las frecuencias del espectro de televisión. Tal inventario debe hacerse bajo los criterios y normas establecidos por la Unión Internacional de Telecomunicaciones.

 Basado en este estudio y en el plan nacional de ordenamiento del espectro electromagnético para televisión, coordinará con la comisión nacional de televisión, la adopción de las medidas que permitan una eficiente gestión y control de dicho recurso. Las frecuencias del espectro que estén siendo utilizadas por los actuales operadores de televisión, podrán revisarse con el objeto de optimizar su uso.

 El canal de interés público tendrá prioridad en la asignación de las respectivas frecuencias en la banda preferencial.

 La asignación definitiva de las frecuencias deberá fundamentarse en el reordenamiento al que se refiere el presente artículo y deberá ser otorgada a los operadores zonales en condiciones que garanticen la igualdad de bandas entre éstas.

 La licitación para otorgar las concesiones de televisión a que se refieren éstas, no podrá ser abierta hasta tanto no se concluya el reordenamiento de las frecuencias que se utilicen para el servicio de la televisión.

“Artículo 29. Libertad de operación, expresión y difusión. El derecho de operar y explotar medios masivos de televisión debe ser autorizado por el Estado, y depender de las posibilidades del espectro electromagnético, de las necesidades del servicio y de la prestación eficiente y competitiva del mismo. Otorgada la concesión, el operador o el concesionario de espacios de televisión harán uso de la misma, sin permisos o autorizaciones previas. En todo caso, el servicio estará sujeto a la intervención, dirección, vigilancia y control de la Comisión Nacional de Televisión.

(…)

“Artículo 34. Inversión extranjera. <Artículo modificado por el artículo 1 de la Ley 680 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Se autoriza la inversión extranjera en sociedades concesionarias de televisión cualquiera que sea su ámbito territorial hasta en el cuarenta por ciento (40%) del total del capital social del concesionario.
“El país de origen del inversionista deberá ofrecer la misma posibilidad de inversión a las empresas colombianas en condiciones de reciprocidad y llevará implícita una transferencia de tecnología que, conforme con el análisis que efectúe la Comisión Nacional de Televisión, contribuya al desarrollo de la industria nacional de televisión.

“La inversión extranjera no podrá hacerse a través de sociedades con acciones al portador. No se aceptará la inversión de una sociedad cuyos socios sean sociedades con acciones al portador.

“Artículo 35. Operadores del servicio de televisión. <Expresiones subrayadas CONDICIONALMENTE exequibles> Se entiende por operador la persona jurídica pública o privada, con o sin ánimo de lucro, que utiliza directamente las frecuencias requeridas para la prestación del servicio público de televisión en cualquiera de sus modalidades, sobre un área determinada, en virtud de un título concedido por ministerio de la ley, por un contrato o por una licencia.

(…)

“Artículo 46. Definición. La concesión es el acto jurídico en virtud del cual, por ministerio de la ley o por decisión reglada de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión, se autoriza a las entidades públicas o a los particulares a operar o explotar el servicio de televisión y a acceder en la operación al espectro electromagnético atinente a dicho servicio.

(…)

“Artículo 48. De Las Concesiones A Los Operadores Zonales.  La escogencia de los operadores zonales
, se hará siempre y sin ninguna excepción por el procedimiento de licitación pública. La adjudicación se hará en audiencia pública. De ninguna manera la concesión se hará por subasta pública.
“Para tales efectos, la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión tendrá en cuenta las siguientes disposiciones especiales, sin perjuicio de las que ordene incluir en los correspondientes pliegos de condiciones:

“a) Sólo podrán participar en la licitación respectiva y celebrar contratos, las personas que se encuentren debidamente inscritas, calificadas y clasificadas con anterioridad a la apertura de la licitación en el registro único de operadores del servicio de televisión, que estará a cargo de la Comisión Nacional de Televisión y cuya reglamentación corresponderá a la Junta Directiva de ésta.

“En dicho registro se evaluarán 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 decisión en los aspectos fundamentales de la compañía. La calificación y clasificación de los inscritos tendrán una vigencia de dos (2) años. Esta vigencia es lo que se exigirá para participar en la licitación.

“Esta vigencia sólo se exigirá para participar en la licitación o la celebración del contrato o licencia respectiva. Los factores calificados del registro, no podrán ser materia de nuevas evaluaciones durante el proceso licitatorio;

“b) Los criterios que la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión tendrá en cuenta para la adjudicación de los contratos, serán los evaluados en el registro de proponentes y la calidad del diseño técnico, la capacidad de inversión para desarrollo del mismo, la capacidad de cubrir áreas no servidas, el número de horas de programación ofrecida, mayor número de horas de programación nacional y la viabilidad económica de programación del servicio, entre otros.
“Solamente serán elegibles aquellos proponentes que cumplan estrictamente con las exigencias establecidas para el diseño técnico, de conformidad con los pliegos de condiciones y que demuestren de manera satisfactoria una capacidad económica suficiente para cumplir con el plan de inversión correspondiente;

“c) El otorgamiento de la concesión por la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión por contrato o licencia, dará lugar al pago de una tarifa que será independiente de aquella que se cause por la utilización de las frecuencias indispensables para la prestación del servicio;

“d) La Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión podrá delegar en el Director la firma de los correspondientes contratos;

(...)

“l) Igualmente se tendrán en cuenta como criterios de evaluación adicionales a los previstos en literal b) de este artículo, la capacidad de los oferentes para ofrecer una programación más ventajosa para el interés público, con el fin de salvaguardar la pluralidad de ideas y corrientes de opinión, la necesidad de diversificación de las informaciones, así como de evitar los abusos de posición dominante en el mercado como las prácticas restrictivas de la libre competencia;

“m) La concesión obliga a la explotación directa del servicio público objeto de la misma y será intransferible;

“n) Además de los establecidos en el literal b), los criterios de adjudicación que se deberán tener en cuenta son: experiencia, capacidad y profesionalismo.

(…)

“Artículo 56. <Artículo modificado por el artículo 13 de la Ley 335 de 1996. CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE. El nuevo texto es el siguiente:> A partir del 1º de enero de 1998, el servicio de televisión será prestado a nivel nacional por los canales nacionales de operación pública y por los canales nacionales de operación privada.

“Los concesionarios de los canales nacionales de operación privada deberán ser Sociedades Anónimas con un mínimo de trescientos (300) accionistas. Dichas Sociedades deberán inscribir sus acciones en las Bolsas de Valores” (Resaltado de la Sala).
12.1.4.4.1.1.  De los aludidos artículos de la Ley 182 transcritos, se advierte que el legislador, aparte de establecer condiciones generales para la democratización, acceso y operación al servicio de televisión, consagra disposiciones especiales para adelantar los procesos de selección necesarios para autorizar a los particulares para operar y explotar los Canales Nacionales de Televisión Privada.  De las cuales, la Sala encuentra relevantes las siguientes:

· Define la concesión como el acto jurídico, por ministerio de la ley o por acto reglado emanado de la CNTV, por medio del cual se autoriza a particulares o entidades públicas para operar y explotar el servicio de televisión mediante la utilización de frecuencias del espectro electromagnético atinente a dicho servicio.

· Dicha autorización, de la cual es titular el Estado y radica propiamente en la Comisión Nacional de Televisión
, debe depender de las posibilidades del espectro electromagnético, de las necesidades del servicio y de la prestación eficiente y competitiva del mismo para evitar los abusos de posición dominante en el mercado como las prácticas restrictivas de la libre competencia.
· La asignación de las bandas de frecuencia corresponde a la CNTV, en todo caso en coordinación con el MINISTERIO DE COMUNICACIONES, coordinación que fue declarada condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-310 de 1996, bajo el entendido de que la misma únicamente se refiere a los aspectos de carácter técnico.  A dicho ministerio le correspondió el reordenamiento de las frecuencias. 
· Las concesiones para ser operadores del servicio nacional de televisión privada deberán ser otorgadas por medio de licitación y adjudicadas en audiencia pública.

· En dicha licitación sólo podrán participar aquellas personas que de manera previa hayan estado inscritas en el Registro Único de Operadores de Televisión.  Igualmente, precisa dicho ordenamiento que en ningún caso podrá hacerse la concesión por subasta pública.

· En dicho registro se evaluará la estructura organizacional de los participantes, su capacidad financiera y técnica, los equipos de que disponga, su experiencia y la de sus socios mayoritarios.
· Los criterios de selección son, además de los evaluados en el RUO, la experiencia, capacidad y profesionalismo de los proponentes, la calidad del diseño técnico, la capacidad de inversión para desarrollo del mismo, la capacidad de cubrir áreas no servidas, el número de horas de programación ofrecida, mayor número de horas de programación nacional, la viabilidad económica de programación del servicio, la capacidad de los oferentes para ofrecer una programación más ventajosa para el interés público, la necesidad de diversificación de las informaciones, así como de evitar los abusos de posición dominante en el mercado como las prácticas restrictivas de la libre competencia.
12.1.4.4.2.  De otra parte, la Ley 1341 de 2009 LEY SOBRE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES TIC  prescribe:

Artículo 7o. Criterios de interpretación de la ley.  Esta ley se interpretará en la forma que mejor garantice el desarrollo de los principios orientadores establecidos en la misma, con énfasis en la promoción y garantía de libre y leal competencia y la protección de los derechos de los usuarios.

ARTÍCULO 11. ACCESO AL USO DEL ESPECTRO RADIOELÉCTRICO. El uso del espectro radioeléctrico requiere permiso previo, expreso y otorgado por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE y subrayado CONDICIONALMENTE exequible> El permiso de uso del espectro respetará la neutralidad en la tecnología siempre y cuando esté coordinado con las políticas del Ministerio de Comunicaciones, no generen interferencias sobre otros servicios, sean compatibles con las tendencias internacionales del mercado, no afecten la seguridad nacional, y contribuyan al desarrollo sostenible. El Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones adelantará mecanismos de selección objetiva, previa convocatoria pública, para el otorgamiento del permiso para el uso del espectro radioeléctrico y exigirá las garantías correspondientes. En aquellos casos, en los que el nivel de ocupación de la banda y la suficiencia del recurso lo permitan, así como cuando prime la continuidad del servicio o la ampliación de la cobertura, el Ministerio podrá otorgar los permisos de uso del espectro de manera directa.

<Jurisprudencia Vigencia>
En la asignación de las frecuencias necesarias para la defensa y seguridad nacional, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones tendrá en cuenta las necesidades de los organismos de seguridad del Estado. El trámite, resultado e información relativa a la asignación de este tipo de frecuencias tiene carácter reservado. El Gobierno Nacional podrá establecer bandas de frecuencias de uso libre de acuerdo con las recomendaciones de la UIT, y bandas exentas del pago de contraprestaciones entre otras para Programas Sociales del Estado.

PARÁGRAFO 1o. Para efectos de la aplicación de presente artículo, se debe entender que la neutralidad tecnológica implica la libertad que tienen los proveedores de redes y servicios de usar las tecnologías para la prestación de todos los servicios sin restricción distinta a las posibles interferencias perjudiciales y el uso eficiente de los recursos escasos.

|PARÁGRAFO 2o. Los permisos para el uso del espectro radioeléctrico podrán ser cedidos, previa autorización del Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones en los términos que este determine sin desmejora de los requisitos, calidad y garantías del uso, acceso y beneficio común del espectro.

“ARTÍCULO 72. REGLAS PARA LOS PROCESOS DE ASIGNACIÓN DE ESPECTRO CON PLURALIDAD DE INTERESADOS. Con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignación de bandas de frecuencia y la maximización de recursos para el Estado, todas las entidades a cargo de la administración del espectro radioeléctrico incluyendo al Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, la Comisión Nacional de Televisión, deberán someterse a las siguientes reglas:

“- Previamente al proceso de otorgamiento del permiso de uso del espectro radioeléctrico de asignación o de concesión de servicios que incluya una banda de frecuencias, se determinará si existe un número plural de interesados en la banda de frecuencias correspondiente.

“- En caso de que exista un número plural de interesados en dicha banda, y con el fin de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión, se aplicarán procesos de selección objetiva entre ellos la subasta.
“<Apartes tachados INEXEQUIBLES y subrayados CONDICIONALMENTE exequibles> Cuando prime el interés general, la continuidad del servicio, o la ampliación de cobertura, el Ministerio podrá asignar los permisos de uso del espectro de manera directa” (Negritas fuera del original).

12.1.4.4.3.  En primer, lugar debe aclararse que tanto la Ley 182 de 1995 como la Ley 1341 de 2009 consagran el procedimiento administrativo necesario para que los particulares accedan  al Espectro Electromagnético en lo atinente al servicio de televisión nacional.  En este orden, tal como se precisó ut supra, el Espectro Radioeléctrico hace parte del Electromagnético, aglomerando aquellas bandas de frecuencia utilizadas en las telecomunicaciones, siendo, por tanto, obligatorio concluir que las disposiciones de ambas normas no son contradictorias sino que, contrario sensu, tienen la misma especialidad y el mismo fin, toda vez que, se insiste, el uso de una banda de frecuencia para la transmisión de un canal de televisión presupone el uso del Espectro Radioeléctrico y, por consiguiente, del Espectro Electromagnético.

12.1.4.4.3.1.  Esa postura de la Sala se acompasa con la de la Corte Constitucional en la aludida sentencia C-403, que al respecto señala:

“Dado que la gestión y el control del espectro electromagnético han sido asignados por el ordenamiento jurídico a distintas entidades de la administración -como ocurre con la Comisión Nacional de Televisión para el caso de la televisión-, o con el Ministerio de Comunicaciones, para el caso de la radio, son todas ellas, dentro de la respectiva área de servicio en la que actúan, las obligadas a aplicar las reglas previstas para el proceso de asignación de bandas con pluralidad de interesados, lo cual incluye la posibilidad de otorgar los permisos de uso del espectro de manera directa, conforme a la excepción prevista en el último inciso del artículo 72”.

12.1.4.4.3.2.  Por consiguiente, se establece así que la Ley 1341 se aplica para la adjudicación de frecuencias del espectro electromagnético dentro del rango radioeléctrico para el servicio de televisión.
12.1.4.4.4.  En segundo lugar, se observa que el legislador incurrió en un error técnico de precisión al ordenar en el inciso 3° del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 que en caso de existir pluralidad de interesados en acceder al uso de una banda de frecuencia se deben implementar procesos de selección objetiva como la subasta.  Esto, por dos razones fundamentales, la primera es, porque de acuerdo con el Estatuto General de la Contratación de Administración Pública es obligación de toda entidad pública implementar en cualquier proceso contractual modalidades de selección objetiva según lo ordena el artículo 2° de la Ley 1150 de 2007, siendo innecesario, de esta manera, que se ordenara a la CNTV aplicar mecanismos de selección objetiva.  Y, una segunda es, porque la subasta es un mero mecanismo de adjudicación mas no un mecanismo o modalidad de selección, la cual puede ser utilizada en procesos de selección objetiva como la licitación o la selección abreviada en la etapa correspondiente a la adjudicación del contrato.

12.1.4.4.4.1.  Es así como la Sala considera que el legislador incurrió en esa clase de yerro al establecer en el citado artículo que en los procesos para adjudicar la concesión de canales de televisión privada “se aplicarán procesos de selección objetiva entre ellos la subasta”.  Sin embargo, con dicha norma se debe entender que el legislador lo que quiso fue obligar a las entidades encargadas de la administración del Espectro Radioeléctrico a aplicar mecanismos de adjudicación como la subasta, cuyo objetivo, al igual que cualesquiera proceso de adjudicación, no puede ser otro que el de  incrementar los recursos obtenidos por el Estado cuando otorga a  los particulares la concesión de un servicio público, o como cuando mediante otro de los contratos señalados en la Ley 80 entrega la tenencia, o el dominio de un bien de su propiedad.  Entiéndase que dicho propósito debe cumplirse en cualquier contrato en el que se entregue o transfiera uno de los bienes del Estado, pensar o actuar en contravía de dicho fin, sería tanto como estimular un detrimento del patrimonio público.
12.1.4.4.4.2.  Ahora bien, hechas las anteriores precisiones, se concluye que, si bien la Ley 182 de 1995 de manera clara en su artículo 48 ordena que la selección de los operadores se haga siempre por medio de licitación y prohíbe que la adjudicación de la concesión se realice por medio del mecanismo de la subasta, ésta última disposición –la referente a la adjudicación- fue derogada tácitamente por el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 que, siendo posterior, contempló la posibilidad de realizar la adjudicación a través de dicho mecanismo
.

12.1.5.  Antecedentes Jurisprudenciales.

La Sala procederá a realizar un recuento de las distintas posiciones que, sobre el tema de adjudicación de contratos estatales a un solo proponente, se han esgrimido desde la jurisprudencia de lo contencioso administrativo.  Comenzará por referirse a los principales pronunciamientos del H. Consejo de Estado al respecto:

	¿Es posible adjudicar un contrato en un proceso licitatorio cuando el mecanismo de adjudicación es la subasta pública y únicamente hubo un proponente habilitado o solo uno de los interesados presentó oferta?

	Tesis que autoriza la adjudicación del contrato al único proponente habilitado cuando el mecanismo de adjudicación es la subasta
	DISTRIBUCION ESPACIAL DE LAS SENTENCIAS SEGUN LA TESIS QUE SUSTENTAN
	Tesis que no autoriza la adjudicación del contrato al único proponente habilitado cuando el mecanismo de adjudicación es la subasta

	
	       Sentencia de 24 de junio de 2004.
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       Rad. No. 15235.

       C.P. Ricardo Hoyos Duque

       Sentencia de 3 de diciembre de 2007.

       Rad. No. 31447 

       C. P. Ruth Stella Correa Palacio. 

       Concepto No. 966 del 25 de febrero de 2010.    

                                  Rad. No. 2009-00049.  

                    C. P. Willian Zambrano Cetina. 

                      Auto del 19 de julio de 2010. 

                                           Rad. No. 38924.

              C. P. Jaime Omar Jaramillo Ayala.
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· Consejo de Estado. Sección Tercera. Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque. Sentencia del 24 de junio de 2004. Rad. No. 15235:

Dicha corporación en esta providencia manifiesta que con la entrada en vigencia del Estatuto de Contratación  de  la Administración Pública contenido en la Ley 80 de 1993, el legislador eliminó el requisito existente en el Decreto Ley 222 de 1983, conclusión tal, a la que llega después de un análisis de la exposición de motivos del Proyecto de Ley No. 149 de 1992.   

De esta manera, encuentra el Tribunal Superior Administrativo que no obstante la normativa exige la comparación de las ofertas de los proponentes, es válido en caso de haber un proponente único realizar dicha comparación con los precios del mercado, no siendo dable, por tanto, que la entidad contratante declarare desierto el proceso de selección.  

Así, claramente se extrae de esta postura que cuando al llamado público concurre un solo proponente la administración podrá adjudicarle a aquél si su propuesta se ajusta a los criterios legales de selección objetiva, a los “precios y condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello”.  Destácase que la objetividad para la selección del contratista no la determina por si sola la pluralidad de ofertas.
En este sentido, en dicha sentencia el Consejo de Estado consideró: 

“Para la Sala es claro que el numeral 18 del art. 25 de la Ley 80 de 1993, pretende poner término a la declaración de desierta de la licitación por falta de concurrencia de oferentes. Una interpretación sistemática de esa norma con las demás de la ley que se refieren a la selección objetiva del contratista, permiten concluir que la  presentación de una sola oferta no es suficiente para que se proceda a la declaratoria de desierta de la licitación. En este caso puede la administración adjudicar el contrato al oferente único, siempre y cuando su propuesta cumpla con todos los requisitos del pliego de condiciones y se ajuste a sus exigencias, ya que la objetividad no la determina, por si sola, la pluralidad de ofertas” (Resaltado fuera del original).

· Consejo de Estado. Sección Tercera. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia del 3 de diciembre de 2007. Rad. No. 31447:
En esta sentencia el Consejo de Estado precisa que el principio de la libre concurrencia se garantiza mediante la convocatoria pública que realiza la entidad contratante, la cual, no puede establecer condiciones restrictivas que impidan a los interesados el acceso al proceso de selección.

Dicho principio, anota, no es de carácter absoluto sino relativo puesto que el ordenamiento jurídico en aras de proteger el interés público le impone limitaciones relativas, entre otras, las concernientes a la naturaleza del contrato y a la capacidad e idoneidad del oferente, lo cual asegura, de un lado, la igualdad de oportunidades a los particulares que esperan ser los adjudicatarios del contrato y, de  otra, facilita la selección de quien presenta la oferta más favorable.

Señala también, que el mismo no se menoscaba cuando la entidad contratante pese a haber seguido de manera estricta el proceso de selección no cuenta con pluralidad de oferentes y, por tanto, procede a adjudicar el contrato al único que se presentó cuando la oferta del mismo se ajusta a los criterios de selección objetiva y a los requisitos y condiciones exigidos en el pliego de condiciones.
· Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Willian Zambrano Cetina. Concepto del 25 de febrero de 2010. Rad. No. 2009-00049. Concepto No. 1966A:

Expresa en dicha providencia la Sala de Consulta, que la normativa en materia de adjudicación de concesiones para la explotación del espectro electromagnético es especial, no siendo aplicables, por tanto, las reglas generales contenidas en el Decreto 2474 de 2008.  En ese orden, precisa que la entidad contratante según el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 tenía la facultad de elegir o no como mecanismo de adjudicación la subasta, pero en el momento de optar por la aplicación de la misma se obligó a observar las disposiciones especiales que rigen dicho procedimiento, las cuales están establecidas en la citada ley y le obligan, a su parecer, a contar con pluralidad de proponentes al término del cierre de la licitación. 

En este sentido, expone que el fin de la subasta es obtener que varios proponentes compitan de manera real y efectiva en el mejoramiento de las condiciones técnicas y económicas del pliego de condiciones lo cual, destaca, no es posible lograr cuando se adelanta el proceso de selección con un solo interesado.
Adicionalmente, encuentra que dicha interpretación va en consonancia con el objeto de la implementación de dicho mecanismo de adjudicación, el cual se contrae a la maximización de los recursos con destino al Fondo de Tecnologías de Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión.  

· Consejo de Estado. Sección Tercera. Consejero Ponente: Jaime Omar Jaramillo Ayala. Auto de 19 de julio de 2010. Rad. No. 38924:

La Sección Tercera del Consejo de Estado, siguiendo el Concepto de 7 de octubre de 2009 de la Sala de Consulta y Servicio Civil de dicha corporación, considera que no es posible cuando se pretende otorgar a un particular la concesión de la explotación del espectro, adelantar el proceso de selección con un solo proponente cuando el mecanismo de adjudicación adoptado por la entidad contratante es el de la subasta.

Así, reafirma que la Ley 1341 de 2009 obliga a que se garantice en todo el proceso de selección la pluralidad de oferentes, constituyéndose dicha norma en un régimen especial para la concesión de canales de televisión privados, el cual es de aplicación preferente.
Con ese argumento, establece que los procesos para adjudicar la explotación y operación de canales nacionales de televisión son procedimientos eventuales donde debe primar el interés general por la naturaleza del bien que se ofrece, se debe garantizar la pluralidad de oferentes al tiempo que puntualiza “que dichos procedimientos administrativos se deben adelantar a través de la licitación pública mediante cualquier mecanismo de selección, entre ellos la subasta”.

De otra parte, la Sección Tercera del Consejo de Estado considera en dicha providencia que si bien el Decreto 2474 de 2008 permite que se adjudique el contrato al único proponente habilitado habiéndose escogido la subasta como mecanismo de adjudicación, dichas disposiciones, a su parecer, refieren sólo a la subasta inversa, por tanto, al estarse en el caso del Proceso Licitatorio No. 2 de 2010 frente a una subasta al alza, sólo podrá aplicarse dicha norma una vez agotados todos los mecanismos para garantizar la pluralidad de oferentes.
Igualmente, recalca que el fin de la subasta es el de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologías de Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión, objetivo que no se lograría, considera, si participara un único oferente, puesto que se desnaturalizaría la subasta como mecanismo de adjudicación, en tanto no podría desarrollarse con un único participante toda vez que existiría una sola propuesta económica, la cual obviamente no podría competir y menos pujar contra sí misma.
Dicha providencia en todo lo demás reprodujo los argumentos plasmados en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil.
La misma, fue confirmada por la Sala Plena del Consejo de Estado por medio de auto de 22 de marzo de 2011, el cual, acogió esencialmente las razones del proveído recurrido.
12.1.6.  Consideraciones del Tribunal.

Con los anteriores referentes normativos y jurisprudenciales, la Sala procederá a verificar si en el proceso licitatorio No. 0002 de 2010, la Comisión Nacional de Televisión incurrió en alguna violación a la normativa vigente en materia contractual o desconoció abiertamente las disposiciones especiales en materia de acceso para la asignación del espectro radioeléctrico para la prestación del servicio de televisión.
12.1.6.1.  Precisiones previas: 

12.1.6.2.  Ilegalidad del Numeral 4.11. del pliego de condiciones.

La Sala se detendrá sobre la posibilidad contemplada en el numeral 4.11 del pliego de condiciones de adjudicar la concesión cuando exista un solo proponente, situación tal que es la causante de los principales reparos de amoralidad realizados por el actor popular. 

12.1.6.2.1.  En primer lugar, se debe considerar que la posición sostenida por el Consejo de Estado en los autos de 19 de julio de 2010 y de 22 de marzo de 2011 antes citados, parte de la premisa de que si bien es posible en una licitación adjudicar un contrato a un solo proponente cuando la oferta presentada por éste cumpla con las exigencias consignadas en el pliego de condiciones y satisfaga las necesidades planteadas por la administración, tratándose de la adjudicación del Espectro radioeléctrico para el servicio de televisión, la administración está sujeta a las disposiciones especiales contenidas en el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 que, a su parecer, obligan a la CNTV a adelantar el proceso de selección con más de un proponente durante todas las etapas del proceso. 

12.1.6.2.2.  No obstante, esta Sala de Decisión, además de acoger como propias las abundantes razones (soportadas en el derecho de los usuarios, como el de la libre competencia con el fin de evitar las prácticas monopolísticas) esbozadas en los diferentes salvamentos de voto, se aparta de dicha posición por cuanto al interpretar el alcance del citado artículo 72, entiende que el legislador  en ningún momento quiso obligar a que se adelante el proceso de selección con pluralidad de proponentes, pues de la lectura del texto de tal disposición salta a la vista que sólo prevé que en caso de existir pluralidad de interesados en acceder al Espectro Electromagnético la entidad contratante deberá implementar procesos de adjudicación objetiva como la subasta con el fin de maximizar los recursos con destino al Estado.  
12.1.6.2.3.  Se entiende entonces, que dicha obligación, que radica en la CNTV, únicamente tiene vigencia hasta antes de la apertura del proceso licitatorio, toda vez que la escogencia del mecanismo de adjudicación, que es la única orden impartida por la citada norma, se debe realizar en la etapa previa a la apertura del proceso de selección, ya que el Proyecto de Pliego de Condiciones debe  precisar de manera clara cual será el mecanismo de adjudicación del contrato, esto es, que deja de tener razón, cuando transcurrida dicha etapa no se presenta esa pluralidad de factibles interesados a presentar sus propuestas. 

12.1.6.2.4.  Esta es la razón para que el legislador en la Ley 1341 de 2009 antes de recalcar sobre la necesidad de implementar mecanismos de adjudicación como la subasta haya señalado que, de manera previa al proceso de asignación o de concesión, las entidades encargadas de la administración del espectro deben determinar si existe o no pluralidad de interesados en ser destinatarios de la misma, en tal caso, la entidad a la que le compete asignar el espectro está obligada a adoptar procesos de selección objetiva, incluido, el mecanismo de la subasta, lo cual ocurre en la etapa de adjudicación del contrato, para garantizar la posterior maximización de los recursos obtenidos en la misma.  Obligación ésta que, se insiste, sólo es exigible y debe ser satisfecha antes del inicio del proceso licitatorio, propiamente en la señalada etapa previa, la cual no se puede pretender hacer extensiva a las posteriores fases del proceso de selección, dándole alcances  a la norma que no fueron previstos por el legislador.

12.1.6.2.5.  Así, no es la falta de claridad del legislador la que se desprende de dicha norma, para decir que de dicha norma se deduce que es un requisito sine qua non para la adjudicación de la concesión la participación de varios proponentes en el proceso de selección, porque la interpretación y el entendimiento que surge de manera manifiesta, es que ni siquiera podría decirse que la misma exige pluralidad de interesados, toda vez que lo que brilla al ojo es únicamente la consagración para la entidad adjudicataria de la obligación de determinar de manera previa al proceso de selección si existen varios interesados en acceder a la explotación del Espectro Radioeléctrico. 

12.1.6.2.6.  Bastaría partir de lo que encierra el significado de la palabra determinar, para establecer al rompe sin necesidad de elucubraciones que el legislador no quiso establecer un requisito que desconociera el propósito y el mandato consagrado en el artículo 24 de la Ley 80 de 1993.
12.1.6.2.6.1.  Así, la expresión o palabra “determinar” significa  1.  Fijar de manera clara y exacta una información o los límites de una cosa: la Constitución determina que todos somos iguales.  2.  Averiguar una cosa a partir de las informaciones que se conocen: a partir de estas estadísticas,
12.1.6.2.7.  Por lo anterior, estima la Sala que es desacertado concluir que el artículo 72 de la Ley 1371 de 2009 contenga disposiciones especiales sobre la adjudicación de contratos con un solo proponente cuando el mecanismo elegido para surtir la etapa de adjudicación sea la subasta.

12.1.6.2.7.1.  Con relación al tema, se observa que cuando la Corte Constitucional resolvió la demanda de inconstitucionalidad presentada contra los artículos 11 (parcial) y 72 (parcial) de la Ley 1341 de 2009 concluyó del último artículo lo siguiente: 

“En efecto, el artículo 72 obliga al ente concedente a (i) verificar la existencia de una pluralidad de interesados; y (ii) en el evento en el que se cumpla dicho presupuesto, como regla general, a otorgar las licencias mediante procesos de selección objetiva, incluido el mecanismo de subasta. En el último inciso de esta norma se consagra que podrá asignarse bandas directamente, aun cuando haya una pluralidad de interesados, siempre que se presente alguna de las siguientes circunstancias: cuando prime (i) el interés general; (ii) la ampliación de la cobertura; o (iii) la continuidad del servicio. Estas tres circunstancias son las que han sido cuestionadas en el presente proceso, y sobre ellas se volverá más adelante” (Resaltado fuera del original).

12.1.6.2.7.2.  Nótese como la Corte al pronunciarse sobre la demanda de inconstitucionalidad del artículo 72 de dicha ley, parte de dos premisas fundamentales de las que se desprende para la entidad concedente el cumplimiento imperativo de dichas obligaciones: 1)  Que verifique la existencia de pluralidad de interesados; 2) En el evento en que así lo determine, únicamente y por regla general debe proceder a otorgar la licencia previo un proceso de selección objetiva, tal como lo considera esta Sala, pues por ningún lado de dicho artículo se desprende la necesidad de que la entidad concedente al adelantar el proceso licitatorio tenga la obligación de garantizar la pluralidad de oferentes, porque la obligación que sí tiene la entidad que asigna el espectro es la de garantizar que todas aquellas personas que estén interesadas en acceder a dicho bien intangible reciban un trato igual que les permita con posterioridad concurrir para presentar sus propuestas.
12.1.6.2.7.3.  A este respecto, el Consejo de Estado parte de una premisa que no aparece en la norma, en cuanto asevera que la entidad contratante, que pretende asignar la explotación del espectro electromagnético, al optar por la subasta como mecanismo de adjudicación se obliga a observar la normativa especial prevista en la Ley 1341 de 2009 que, según interpreta, le obliga a contar con pluralidad de oferentes al cierre de la licitación.

12.1.6.2.7.4.  Sobre el punto, debe insistirse en que el solo hecho de que se opte por la subasta como  mecanismo de adjudicación no obliga a la entidad pública a adelantar el proceso de selección con pluralidad de oferentes, tal como se precisó con anterioridad, toda vez que el artículo 72 nada prevé cuando habiendo pluralidad de interesados no todos presentan oferta dentro del plazo de licitación resultando un solo proponente para continuar con el trámite administrativo, o cuando habiendo varios proponentes sólo uno se encuentra habilitado para presentar ofertas. 

12.1.6.2.7.4.1.  Por ello, se reitera, no puede partirse del error técnico en el que incurrió el legislador en el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, pues tal confusión de las modalidades de selección del contratista con los mecanismos de adjudicación no puede conducir a desconocer que la subasta, cualquiera sea su tipo, es sólo una  etapa dentro del proceso licitatorio o de selección abreviada, que si bien tiene un fin determinado por la Ley 1341, el mismo sólo tiene sentido en la medida que está acorde con la finalidad del proceso de selección, que no es otro que la determinación de la propuesta que satisfaga los requerimientos y necesidades plasmadas en el pliego de condiciones.

12.1.6.2.7.4.1.1.  En este sentido el Consejo de Estado ha precisado:

“(...) 9. Cada acto del procedimiento tiene una función específica, la cual sólo es explícita lógicamente a la luz de su función dentro del contexto, que es la de condicionar y proporcionar la irrupción del y de los actos subsecuentes, hasta que pueda surgir el acto final en vista del cual están preordenados todos los anteriores.
“10. No debe confundirse las finalidades de los actos del procedimiento específicas y genéricas - con la finalidad del procedimiento en sí.  La finalidad genérica de
los actos internos del procedimiento es la generación del acto final: la determinación de una propuesta satisfactoria, salvo que existan vicios jurídicos o inconvenientes en las propuestas en general. La finalidad del procedimiento concebido como unidad es la realización de un contrato” (Resaltado de la Sala).
12.1.6.2.7.5.  Desde esa línea argumentativa, la Sala encuentra que el objeto principal del proceso de selección objetiva que adelanta la administración en el sub judice es la satisfacción de la necesidad plasmada en el pliego de condiciones, esto es, la de autorizar a un particular para que sea operador de un Tercer Canal Privado de Televisión con cubrimiento nacional, y frente a este objetivo es accesoria la obligación contenida en el citado artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 cuya realización depende de que haya pluralidad de interesados y que tiene por fin, se recuerda, maximizar los recursos con destino al Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y al Fondo para el Desarrollo de la Televisión.  En otras palabras, en atención a que el cumplimiento por parte de la entidad contratante de la obligación contenida en el artículo 72 ibíd no garantiza per se el cumplimiento del fin de la misma norma, toda vez que habiendo pluralidad de interesados, como en el sub examine, es probable que sólo uno presente oferta dentro del proceso licitatorio, por lo cual no puede frustrarse el fin principal del proceso licitatorio, el cual es conseguir un nuevo operador de televisión nacional de televisión privada, con el expediente de no poderse conseguir supuestamente la maximización de los recursos con destino a los Fondos de de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y del Desarrollo de la Televisión, al haber un único proponente habilitado. 

12.1.6.2.7.5.1.  Sin embargo, la Sala encuentra que del anterior planteamiento surge el siguiente interrogante: ¿Es imposible conseguir, al momento de realizarse la adjudicación del contrato, la maximización de los recursos con destino al Estado cuando sólo hay un proponente que presente oferta económica en la subasta? 
12.1.6.2.7.5.1.1.  Al respecto, la Sala encuentra que la Comisión Nacional de Televisión al advertir que con un solo proponente no se lograría en principio maximizar los recursos con destino a las entidades señaladas en el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, sin que la ley así lo mande, estableció en el Numeral 4.11 del Pliego de Condiciones que  en el caso de decidir la adjudicación a éste, el mismo debería pagar por concepto de su Oferta Económica para Competir y ser Elegido, y adicionalmente, el diez por ciento (10%) del precio base de la concesión.  De esta manera, se propició por  incrementar el precio pagado por la concesión y por el consecuente aumento de los recursos destinados al Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y al Fondo para el Desarrollo de la Televisión.

12.1.6.2.7.6.  Además, se encuentran pertinentes las afirmaciones de los apoderados judiciales de las entidades demandadas quienes indican que el término interesados utilizado por el legislador en la redacción del artículo 72 ibíd deja entrever que no se buscó con dicha norma exigir en los citados procesos de selección la pluralidad de proponentes, término éste último que, al referirse a aquellos particulares que atendiendo al llamado de la administración presentaron una propuesta dentro del plazo de licitación, fue ajeno a la redacción del artículo y, según indican, de ser igualado al de interesados contrariaría las disposiciones legales vigentes sobre la adjudicación en procesos de selección con una única oferta.

12.1.6.2.7.7.  Por todo ello, se insiste, la Sala no encuentra acertado que se considere que el artículo 72 contenga disposiciones especiales cuando de la adjudicación de la concesión del espectro electromagnético se trate, de tal forma que no sea posible hacerlo mediante el mecanismo de la subasta con un solo proponente, porque lo que en realidad dicha norma consagra es la obligación para que previamente al inicio del proceso licitatorio se verifique si hay pluralidad de interesados, mas en ningún momento conmina a la entidad contratante a detener o declarar desierto el proceso licitatorio cuando no hayan varias propuestas.  Igualmente, no se puede exigir a la entidad pública que al escoger la subasta como mecanismo de adjudicación de la licitación se obligue garantizar la pluralidad de oferentes, toda vez que ésta sólo tiene la obligación de garantizar la libertad de concurrencia en igualdad de oportunidades de aquellos particulares que puedan estar interesados en acudir al llamado público, pero no está obligada a prorrogar la atención de las necesidades que se consignan en el pliego de condiciones y que motivaron la apertura del proceso de selección hasta cuando acuda una pluralidad de oferentes al proceso de selección, de tal manera que se le compela a que abra un nuevo proceso licitatorio, o que se dé una nueva oportunidad para que aquellos se inscriban en el RUO, porque por ningún lado se lee que a eso obligue la ley.
12.1.6.2.7.8.  Pensar en semejante propósito bajo la justificación de una pretendida maximización de recursos (que en todo caso y partiendo del respeto por la protección del patrimonio público, como se menciona en antes, es un propósito y fin que debe estar presente en cualquier contrato estatal), de un lado, puede propiciar el desconocimiento del principio general del derecho y de la contratación pública de la prevalencia del interés general sobre el particular y, de otro, hacer que el Estado como la Administración Pública incurran en mayores gastos y en mayores costos económicos con un nuevo proceso de selección, lo que también contradice los principios de la función pública de la celeridad, economía y eficacia, todo lo cual, en últimas, conduciría a que ese fin de maximización no se haga efectivo.  Aquí, cabe preguntarse: 
· ¿Que pasaría si tras varios procesos de selección objetiva, no se presenta ninguna propuesta?  ¿Le estaría prohibido al Estado vender o concesionar sus bienes?
·  ¿Se maximizan los recursos cuando se hace incurrir en mayores costos a la Administración para buscar esa pluralidad de oferentes?  ¿Dónde quedarían los demás bienes jurídicos que la Constitución y la ley protegen, como lo son los consumidores y la empresa?
· ¿Dónde quedan los principios constitucionales de eficacia, eficiencia, celeridad y economía en el cumplimiento de la función administrativa, tras la búsqueda de una pluralidad de oferentes?
· ¿Se garantiza la prevalencia del interés general, el derecho de los usuarios de recibir veraz y buena calidad de información, la libertad de fundar medios masivos de comunicación, la libre competencia, tras la búsqueda de oferentes que no han expresado su interés en presentar propuestas para acceder al espectro radioeléctrico?
12.1.6.2.7.8.1.  Sobre este aspecto, al no existir una norma especial que desplace la facultad de la CNTV, tras el cumplimiento previo de la obligación de determinar si existen pluralidad de interesados, de regular el proceso de selección objetiva de la manera como se interpreta el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, y estando dicho ente únicamente regido por la Constitución y la ley, sin que por encima del mismo otra autoridad distinta del legislador tenga competencia para guiar su actividad contractual, como los demás asuntos de su competencia cual así lo deja claramente establecido la Corte Constitucional en sus diferentes pronunciamientos que refieren a su autonomía, es por lo que se debe concluir que es el Estatuto de Contratación la Administración Pública que al igual que en los demás procesos de selección objetiva es el llamado a aplicar a falta de un número plural de interesados que hubieran expresado su consentimiento mediante la presentación de sus propuestas, que, valga repetirlo insistentemente, cual así claramente se desprende de la redacción al texto del aludido artículo 72, de donde se hace imperioso volver los ojos sobre el Decreto 2474 de 2008 que reglamenta la Ley 1150 de 2007.

12.1.6.2.7.8.2.  Sobre la adjudicación del contrato con oferta única el citado decreto preceptúa: 

“90. ADJUDICACIÓN CON OFERTA ÚNICA. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en materia de subasta inversa, la entidad podrá adjudicar el contrato cuando sólo 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” (Hemos resaltado).

12.1.6.2.7.8.2.1.  La regla contenida en el citado artículo es de tipo general y aplica a los procesos de selección donde se haya optado por la selección mediante subasta, mas dicha disposición no es aplicable cuando la entidad contratante optó por la subasta inversa como mecanismo de adjudicación, contrario sensu, la redacción del artículo indica de manera clara que tratándose de subasta inversa se procederá a observar las disposiciones especiales existentes, propiamente las del artículo 22 ibíd.  

12.1.6.2.7.8.2.2.  Partiendo de la base de que el mecanismo seleccionado por la CNTV para realizar la adjudicación de la concesión fue la subasta al alza y no la subasta inversa cuyo procedimiento fue desarrollado en el artículo 22 del Decreto 2474 de 2008, encuentra la Sala que las disposiciones del artículo 90 ibíd. son aplicables en el presente caso.  Así, la Comisión Nacional de Televisión en virtud de tal artículo estaba habilitada para adjudicar el contrato con una única propuesta, si encontraba en la etapa de evaluación y verificación de las propuestas que la misma cumplía con los requisitos habilitantes exigidos y, siempre y cuando la oferta satisfaga los requerimientos contenidos en el pliego de condiciones.

12.1.6.2.7.8.2.3.  De otra parte, se encuentra pertinente, para efectos explicativos, traer a colación el artículo 22 ejusdem, que regula la adjudicación del contrato en la subasta inversa, y al respecto preceptúa:

“ARTÍCULO 22. VERIFICACIÓN DE LOS REQUISITOS HABILITANTES. Para que una subasta pueda llevarse a cabo en los términos de este decreto deberán resultar habilitados para presentar lances de precios por lo menos dos (2) proponentes.

(...)

“Si sólo un oferente resultare habilitado para participar en la subasta, la entidad ampliará el plazo para la presentación de los documentos habilitantes y la oferta inicial de precio, por el término indicado en los pliegos de condiciones, el cual en ningún caso podrá ser mayor de la mitad del inicialmente previsto.
“Si vencido ese plazo no se alcanza la pluralidad de proponentes, la entidad adjudicará el contrato al proponente habilitado, siempre que su oferta no exceda el presupuesto oficial indicado en el pliego de condiciones.

(...)” (Resaltado fuera del original).

12.1.6.2.7.8.2.3.1.  El citado artículo, aplicable a los procesos de licitación en general y de selección abreviada adelantados para la adquisición de bienes o servicios de características técnicas uniformes, prescribe que se podrá adjudicar el contrato al proponente habilitado, cuando la oferta no exceda el presupuesto oficial indicado en el pliego de condiciones, siempre y cuando de manera previa se haya ampliado el plazo para la presentación de documentos habilitantes y no se haya conseguido pluralidad de oferentes.

12.1.6.2.7.9.  De lo anterior, es de resaltar que si bien se trata de garantizar la pluralidad de oferentes con la ampliación del plazo de licitación, cuando los interesados habiendo presentado oferta no hayan cumplido con el lleno de los requisitos habilitantes exigidos (caso que claramente es diferente al sub examine donde solo hubo una oferta), permite en todo caso a la entidad que optó por señalar como mecanismo de adjudicación la subasta inversa, adjudicar al proponente único  cuando la oferta no exceda el presupuesto oficial indicado en el pliego de condiciones.
12.1.6.2.7.9.1.  Tal ha sido la posición del Consejo de Estado que desde otrora ha precisado que el principio de la libre concurrencia no se vulnera cuando pese a haber una convocatoria pública los particulares no deciden acatar dicho llamado y ha encontrado que no es posible, desde la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, declarar desierto un proceso licitatorio por el solo hecho de no existir pluralidad de proponentes. 

12.1.6.2.7.9.1.1.  Al respecto, dicha corporación en una de las sentencias ya citadas consideró: 

“Por ello, la publicidad de la convocatoria del proceso de selección es una manifestación fundamental del principio de libre concurrencia, por cuanto, al permitir el conocimiento del llamado a ofertar a los interesados y de sus bases, promueve y facilita la participación en el mismo. Empero, si bien este principio tiene como fin la participación en los procesos de contratación del Estado del mayor número de oferentes, para que la Administración cuente con una amplia y variada gama de propuestas, de modo que pueda seleccionar la que mejores condiciones ofrezca, no se menoscaba si luego de haberse cumplido estrictamente con el procedimiento de selección no se llega a contar con una pluralidad de propuestas, pues, tal y como lo afirmó la jurisprudencia, en vigencia de la Ley 80 de 1993 bien puede contratarse con el único proponente que se presente al respectivo proceso, siempre que su oferta se ajuste a los criterios de selección objetiva y a los requisitos y condiciones exigidos en el pliego de condiciones”
 (Resaltado de la Sala).

12.1.6.2.7.10.  Por lo anterior, la Sala de Decisión no encuentra que concurra la ilegalidad en el actuar de la CNTV para tildar de amoral el hecho de haberse consagrado en los pliegos de condiciones la posibilidad de poder adelantar el proceso de selección con un solo proponente y adjudicarle a este en caso ajustarse su oferta a los requerimientos de la administración, toda vez que la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado para la fecha de apertura del Proceso Licitatorio 0002 de 2010 era clara en aceptar que, siempre y cuando la propuesta presentada por el oferente único habilitado cumpliera con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y, por tanto, satisficiera las necesidades expuestas por la administración, era posible realizar la adjudicación del contrato, sino principalmente porque la normativa vigente permite claramente tal posibilidad según se desprende del estatuto general de la contratación pública, sin que la obligación que el legislador impuso en el artículo 72 de la Ley 1342 constituya una cortapisa o prohibición para que la adjudicación del espectro electromagnético para el servicio de televisión, o para cualquier otro servicio de información convergente puede hacérsele al único oferente que se ha presentado al proceso de selección objetiva mediante el mecanismo de la subasta y que reúne las exigencias del pliego de condiciones.  

12.1.6.2.7.11.  Por todas esas razones, al enfrentar el numeral 4.11. del Pliego de Condiciones del Proceso Licitatorio No. 2 de 2010, frente a la normativa acabada de analizar, la Sala llega a la conclusión que el proceso de selección objetiva para adjudicar el contrato a un solo oferente, no contraviene el ordenamiento jurídico, como tampoco evidencia una vulneración al Derecho Colectivo de la Moralidad Administrativa,  porque de la confrontación de las pruebas obrantes en el proceso con el trámite previsto en el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública se observa que de manera general la Comisión Nacional de Televisión observó y respetó el trámite previsto en dichas disposiciones.  En todo caso, cómo poder hablar de amoralidad administrativa ante la disparidad de criterios de personas tan versadas en el tema como lo son las diferentes posturas reiteradas de la propia Sección Tercera del Consejo de Estado, de los salvamentos de votos de algunos de los miembros de la Sala Plena contra el auto que confirmó la medida cautelar de suspensión del proceso de adjudicación y de la propia Procuraduría General de la Nación ente garante de los derechos colectivos.
12.1.6.2.7.12.  No sobra señalar, con respecto a las observaciones realizadas al Proyecto de Pliego de Condiciones, que la administración tiene la facultad de acoger o no las observaciones realizadas por el público en general después de la publicación del proyecto de pliego de condiciones, esto, según lo señala el inciso final del artículo 9° del Decreto 2474 de 2008, teniendo en cuenta que el rechazo o aceptación de las mismas debe hacerse de manera motivada.  Así, cuando se dio apertura al proceso Licitatorio No. 01 de que da cuenta el mismo actor en la demanda, la CNTV se pronunció sobre dichas observaciones, lo que la condujo a acoger algunas de ellas, como fueron los reparos que tanto la Procuraduría General de la Nación, como la Contraloría General de la República le hicieron y que dieron lugar a iniciar nuevamente dicho proceso mediante la Licitación No. 02.  Se destaca que a ese nuevo llamado no concurrieron aquellos grupos que estuvieron interesados y que presentaron propuestas en el primer proceso.  Si de falta de garantías se trata, no puede endilgársele a la CNTV que la exigencia en el cumplimiento de los requisitos legales que se discutieron en aquél proceso, por ejemplo entre otros, el de la reciprocidad, en fin todos aquellos que se encuentran normativamente establecidos, constituya una conducta de tropiezo o entorpecimiento al ejercicio de las libertades individuales de concurrir en igualdad de oportunidades, las mismas que le fueron concedidas al grupo denominado “Tercer Canal”.

12.1.6.2.7.13.  Se evidencia así que la CNTV no vulneró el procedimiento establecido con el fin de que la comunidad en general fuera partícipe y realizara observaciones al proceso de selección adelantado, en este caso, con el fin de adjudicar la concesión de la explotación y operación de un canal de televisión privado de cobertura nacional.  Por el contrario, garantizó la participación de todos aquellos interesados en formular objeciones a los procedimientos y reglas contenidos en el proyecto de pliego de condiciones. 

12.1.6.2.7.13.1.  Lo anterior, en aras de no tornar incierto en el tiempo la satisfacción de los servicios que se pretenden atender con la realización y ejecución del contrato y de no lesionar el derecho de igualdad, del único interesado idóneo que, cumpliendo con los presupuestos establecidos en el pliego de condiciones presentó una propuesta, de la que resta por evaluar si reúne los requisitos del pliego de condiciones como para que pueda adjudicársele el bien objeto del proceso de selección objetiva, lo contrario sería desconocer ese derecho fundamental a la igualdad de oportunidades para acceder al espectro radioeléctrico, corriendo con la suerte de ser igualado a terceros desinteresados, porque, se insiste, éste oferente único tiene derecho a que su oferta sea considerada, aunque nada impide que la misma sea posteriormente desestimada por inconveniente
.  

12.1.6.2.7.13.2.  Se encuentra pertinente remitirse a las observaciones realizadas por la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN con respecto de la ampliación del Concepto No. 1966 de la Sala de Consulta y Servicio Civil y allegadas mediante escrito al proceso de licitación No. 002 de 2010:

“Así las cosas, la obligación de propender por la participación de un número plural de oferentes en los procesos de selección se cumple con la elaboración de pliegos de condiciones que se ajusten a las necesidades de la Administración, que no incluyan requisitos sin fundamento y excluyentes, y que establezcan condiciones técnicas, jurídicas y económicas claras de forma tal que sea posible determinar en cada caso el alcance y sentido de sus cláusulas, respecto a lo cual se debe dar publicidad a quienes tengan derecho y se encuentren interesados en licitar en los términos establecidos en la ley.

(...)

“En concordancia con el criterio expuesto por este órgano de control en la comunicación del 7 de enero de 2010, dirigida a la CNTV, mediante la cual se recomendó la revocatoria del acto de apertura de la Licitación Pública 01 de 2009, consistente en que es válida la adjudicación a un único proponente siempre que se garantice o promueva la pluralidad de oferentes, aspecto que en esa oportunidad no se observó, encuentra esta Delegada que aplicando el anterior criterio al proceso de selección 02 de 2010, se satisfacen las condiciones para que la Comisión, una vez verificadas las demás exigencia para el proceso de adjudicación, pueda continuar el mismo, aún cuando se presente una sola propuesta, dado que se vislumbra que se superaron los reparos de orden técnico y económico observados por éste órgano de control. 

“Igualmente, la sugerencia de revocatoria emitida el 7 de enero de 2010, se fundamentó, entre otros aspectos, en la competencia del Procurador General  de la Nación prevista en el numeral 37 del artículo 7 y del numeral 3 del artículo 24 del Decreto 262 de 200, en defensa del orden jurídico y patrimonio estatal, habida cuenta que el precio base se fijó en un monto que a juicio de la Procuraduría iba en detrimento del erario público, mientras que en esta oportunidad fue fijado en un valor ostensiblemente superior, vale decir la suma de $103.409.000 que podría incrementarse en un 10% más frente a una única propuesta y en ese sentido, no resulta lesivo para los intereses que defiende la Procuraduría General de la Nación, toda vez que se cumple el objetivo de maximización de recursos el cual corresponde armonizar con los principios de la contratación estatal, según los cuales la Administración está en el deber de lograr la libre concurrencia, pero si agotados todos los medios a su alcance para su promoción, los posibles oferentes renuncian de manera voluntaria a la posibilidad de participar en proceso (sic) de selección, goza de la facultad de darle aplicación al artículo 90 del Decreto 2474 de 2008” (Resaltado fuera del texto original).
Así las cosas,  la Sala observa que carecen de fundamento los reparos de  amoralidad endilgados al citado proceso de licitación, el cual no puede verse entorpecido en desmedro del derecho de los usuarios a la pluralidad de información y contenidos, toda vez que ello puede comportar más opciones que las ofrecidas en la programación de los actuales operadores nacionales de televisión abierta. 

12.1.6.2.7.14.  Refuerza la tesis del tribunal los diferentes salvamento de voto presentados respecto de la decisión de la mayoría de la Sala Plena del Consejo de Estado en el auto de 22 de marzo de 2011, de los cuales se transcriben  unos apartes atendiendo al interés que cada uno de ellos suscitan.

12.1.6.2.7.14.1.  Salvamento de Voto Consejero Gladys Agudelo Hernández
“(…)

1. EL artículo 72 de la Ley 1341 de de 2009 establece unas reglas básicas para ·la asignación  del uso del espectro radioeléctrico pero no señala como  tal un procedimiento de selección objetiva, tampoco lo hace la referida ley en algún otro de sus artículos.

2. Dentro de las reglas que impone,  el citado  artículo 72 se prevé una primera  fase consistente en la verificación  por  parte  de  la entidad pública  sobre la existencia de pluralidad de interesados, más no pluralidad de oferentes.
3.  Una vez establecida la pluralidad de interesados y con el fin de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el Fondo para  el Desarrollo de la Televisión, señala una  segunda  fase referida a la aplicación de procesos de selección objetiva, entre ellos la subasta.

“Dentro de ese contexto cabe señalar que aunque al momento de la apertura de la licitación pública, cuyo pliego de condiciones es hoy cuestionado, no existía norma  reglamentaria alguna de la Ley 1341 de 2009 que regulara el procedimiento de selección objetiva, sí resulta pertinente destacar  que el 23 de noviembre de 2010 se expidió el Decreto reglamentario 4392 mediante el cual "se reglamenta la selección objetiva y la asignación directa por continuidad del servicio de que  tratan  los artículos11  y 72 de  la Ley 1341 de  2009".  A dicha norma quiero referirme, no porque resulte aplicable al proceso de selección adelantado para la asignación del espectro porque no podría hacerse de manera retroactiva, sino, porque nos brinda algunas orientaciones en relación con el tema materia del debate.

“En relación con el "procedimiento de selección objetiva para el otorgamiento de permisos para  el uso del espectro radioeléctrico "el artículo 1ºdel Decreto 4392 de 2010 dispone:

"ETAPA PREVIA: DETERMINACIÓN DE PLURALIDAD DE INTERESADOS. Previamente al inicio del proceso de selección objetiva para otorgar permisos para el uso del espectro radioeléctrico, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones determinará si existe pluralidad de oferentes.
Para el efecto, publicará durante tres (3) días hábiles en su página WEB la intención otorgar el espectro, identificando el objeto del mismo, las frecuencia{s) y/o  banda(s) de  frecuencias en  las que  se otorgarán los permisos,' su localización geográfica, los usos o aplicaciones permitidas en  ellas,  así  como  las  manifestaciones  de   interés que se hubiesen recibido.
Los interesados deberán informar su intención, a través  de escrito dirigido al  Ministerio de TIC
 dentro  de  los tres (3)  días   hábiles  siguientes  al término  de la publicación."
“Por su parte  el artículo 2º ordena:

"APERTURA DEL PROCEDIMIENTO  DE SELECCIÓN  OBJETIVA:  El Ministerio de Tecnologías de la Información y  las Comunicaciones, de oficio o a solicitud de  parte, podrá ordenar el inicio del procedimiento de selección objetiva mediante acto administrativo motivado, que debe publicarse en su página Web, el cual señalará el objeto de la selección objetiva, las frecuencia(s) y /o  banda(s) de  frecuencias en las que se otorgarán los permisos, su localización geográfica, los usos o aplicaciones permitidas en ellas, las contraprestaciones a que haya lugar, el contenido de la solicitud, el estudio técnico que lo soporte, los requisitos  específicos requeridos para  cada banda y/o frecuencia, los criterios de selección y el cronograma respectivo.

Cuando el procedimiento se  inicie a solicitud de parte se informará directamente al peticionario sobre su apertura"

“Los artículos que  acaban de  transcribirse dejan  claro  cuál  es el sentido y alcance del  término pluralidad de interesados en consonancia con  la Ley1341, reglamentada, al establecer dos momentos, el primero correspondiente a la verificación de la pluralidad de interesados como etapa  previa al inicio del procedimiento de selección objetiva y otra etapa posterior que tiene que ver propiamente con el procedimiento de selección objetiva  en la cual se expide  el acto  de inicio del procedimiento señalado que debe ser motivado y deberá contener los aspecto previstos en dicho decreto.

“De esta manera  la norma reglamentaria refleja el espíritu de la ley reglamentada y despeja cualquier duda respecto de que cuando el artículo 72 de la Ley 1341  refiere la pluralidad de interesados no contempla la pluralidad de ofertas, sencillamente,  porque la pluralidad de  interesados debe acredita se en una etapa previa que nada tiene que ver con la presentación de las ofertas que corresponde a una etapa posterior porque bueno es recordarlo, las propuestas se presentan, después de iniciado el proceso de selección mediante la expedición del  acto de  apertura de la licitación pública y por supuesto, después de haberse elaborado y dado a conocer el pliego de condiciones; de haberse ·efectuado las audiencias de aclaración de los mismos y de haberse expedido las modificaciones necesarias, sin embargo, en la providencia apelada y en el auto  que resuelve el recurso . se asimila la condición de oferente a la de simple interesado.
“En esta norma reglamentaria del artículo 72 de la Ley 1341 de  2009 no se menciona el término subasta ni se hace calificación de ella, quiere decir, que  no reglamenta el mecanismo de la subasta dentro del proceso de selección objetiva.

“Al no existir norma especial  alguna que reglamente el mecanismo de la subasta de que trata la Ley 1341 de 2009 entonces  habría de determinarse ante este vacío y siendo que es la Ley 1150 de 2007 la norma que consagra tanto  el procedimiento de la licitación  pública  y en ella el mecanismo  de la subasta y su Decreto  2474 de 2008 la norma que la desarrolla y reglamenta, si serían aplicables dichas  normas generales  del  Estatuto de  Contratación que  regulan  el mencionado mecanismo  en cumplimiento de  lo normado por el inciso 3o del artículo 32 de la Ley 1150 que a la letra dice:

“Las normas del  Estatuto General de Contratación Pública preferirán a cualquiera otra sobre la materia, con excepción de aquellas de naturaleza estatutaria u orgánica.”

“Si como dice la norma, las disposiciones del Estatuto General de Contratación se aplicarán de manera preferente a cualquier otra norma que rija la misma materia y ante el vacío legal en materia del procedimiento de selección objetiva para la adjudicación del uso del espectro radioeléctrico y el mecanismo de la subasta que se presentaba al momento de la apertura de la Licitación Pública No. 002 de 2010, [por  no haberse reglamentado la Ley 1341 de 2009, (Ley del TIC) vacío que aún se mantiene no obstante  la expedición del Decreto  4392 de  23 de  noviembre de 2010 "Por el cual  se reglamenta la selección objetiva y la asignación directa por continuidad del servicio  de que  tratan  los artículos  11  y 72 de la Ley 1341 de 2009",] forzoso es concluir que se hace necesario acudir a las disposiciones de la  Ley 80 de 1993 en la forma en que fue modificada y adicionada por la Ley 1150 de 1993 y su Decreto Reglamentario 247 4 de 2008 que consagran  Y reglamentan las modalidades de· selección  objetiva  y el mecanismo de la subasta.

“(…)

“Como se observa el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 ordenó la aplicación de  procesos de  selección  objetiva,  entre ellos la subasta sin calificar si se trata de subasta ascendente o inversa y a la vez señaló que tal mecanismo es facultativo y no obligatorio.

“El artículo  2o de la Ley 1150 de 1993 en su numeral 1º  establece entre las modalidades de selección objetiva, la licitación pública y dentro de ella se encuentra previsto el mecanismo de la subasta inversa.

“Cabe resaltar que  el procedimiento de selección objetiva  escogido  por la CNTV fue  el  de  la  licitación pública y en el  numeral 1.6 del pliego de condiciones se indicó  que le serían aplicables la Ley 80 de 1993 en la forma en que fue modificada y adicionada por la Ley 1 150 de 2007 y sus Decretos reglamentarios,  la Ley 182 de 1995 y la Ley 1341 de  2009 y demás normas que  la modifiquen adicionen o reglamenten, razón por  la cual no existe duda  alguna que son aplicables  al procedimiento, tanto el artículo 2° inciso 2° de la  Ley 1150 de 2007 como los artículos 14, 15 y 90 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008.

(...)

“Como ya se dijo no existe en el ordenamiento positivo norma especial para el otorgamiento del espectro radioeléctrico que regule el procedimiento de selección objetiva mediante el mecanismo de la subasta y teniendo en cuenta que el procedimiento de selección escogido por la CNTV fue el de la licitación  pública y en  éste se encuentra incluido el  mecanismo de la subasta Inversa, según las voces del artículo 2° de la Ley 1150 de 2007, estas normas resultan aplicables   también  a  la  subasta que  concibió la  CNTV, para la asignación del uso del espectro radioeléctrico, al igual  como sucede con las normas referente a la adjudicación con proponente único habilitado, pues no existe razón alguna para  dar un tratamiento diferente en torno a la modalidad de selección o  al  tipo  de  subasta,  ni  siquiera  por razones de libre competencia.

“Es preciso establecer que no es la subasta la que garantiza el cumplimiento de uno de los fines consagrados en  el artículo 72 de la Ley 1341 de  2009, cual es el de maximizar los recursos del Fondo de Tecnologías de Información y las  Comunicaciones y el Fondo para el  Desarrollo de la Televisión, sino la selección objetiva, teniendo en cuenta que  la subasta no es obligatoria sino facultativa y por lo tanto  bien  podría la Administración alcanzar la misma finalidad a través de una de las modalidades de selección objetiva previstas en el artículo  2° de  la Ley 1150 de  2007 que  le resulten  aplicables, amén de  que  el mismo Decreto Reglamentario de la citada ley, el 4392 de 2010, en su artículo 4°, permite otorgar el  uso del espectro radioeléctrico aun  cuando en los eventos en que se presenta una sola propuesta.

“En efecto, el contenido del  artículo 4° del Decreto Reglamentario No. 4392 de 2010 cobra  especial importancia en el asunto porque  desarrolla el espíritu del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, norma cuyo texto es el siguiente:

"EVALUACIÓN Y OTORGAMIENTO DEL ESPECTRO. Una  vez evaluadas la o las solicitudes y verificado el cumplimiento de  requisitos, mediante acto administrativo motivado,  se  otorgará el permiso  a la mejor  oferta,  o se negará si a ello hubiere  lugar"

“La norma  en comento permite adjudicar con una sola oferta o con varias ofertas, sin que por ello se lesione la finalidad de la ley que consiste en maximizar  los recursos para el Fondo de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión.  Esto con el fin de establecer que la adjudicación a la  oferta única no se encuentra proscrita por la Ley para la adjudicación del espectro radioeléctrico, pues así lo evidencia su Decreto Reglamentario 4392 de 23 de noviembre  de 2010.”

“Dentro de ese contexto cabe señalar que aunque al momento de la apertura de la licitación pública, cuyo pliego de condiciones es hoy cuestionado, no existía norma  reglamentaria alguna de la Ley 1341 de 2009 que regulara el procedimiento de selección objetiva, sí resulta pertinente destacar  que el 23 de noviembre de 2010 se expidió el Decreto reglamentario 4392 mediante el cual "se reglamenta la selección objetiva y la asignación directa por continuidad del servicio de que  tratan  los artículos11  y 72 de  la Ley 1341 de  2009".  A dicha norma quiero referirme, no porque resulte aplicable al proceso de selección adelantado para la asignación del espectro porque no podría hacerse de manera retroactiva, sino, porque nos brinda algunas orientaciones en relación con el tema materia del debate.

“En relación con el "procedimiento de selección objetiva para el otorgamiento de permisos para  el uso del espectro radioeléctrico "el artículo 1ºdel Decreto 4392 de 2010 dispone:

"ETAPA PREVIA: DETERMINACIÓN DE PLURALIDAD DE INTERESADOS. Previamente al inicio del proceso de selección objetiva para otorgar permisos para el uso del espectro radioeléctrico, el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones determinará si existe pluralidad de oferentes.
Para el efecto, publicará durante tres (3) días hábiles en su página WEB la intención otorgar el espectro, identificando el objeto del mismo, las frecuencia{s) y/o  banda(s) de  frecuencias en  las que  se otorgarán los permisos,' su localización geográfica, los usos o aplicaciones permitidas en  ellas,  así  como  las  manifestaciones  de   interés que se hubiesen recibido.
Los interesados deberán informar su intención, a través  de escrito dirigido al  Ministerio de TIC
 den tro  de  los tres (3)  días   hábiles  siguientes  al término  de la publicación."
“Por su parte  el artículo 2º ordena:

"APERTURA DEL PROCEDIMIENTO  DE SELECCIÓN  OBJETIVA:  El Ministerio de Tecnologías de la Información y  las Comunicaciones, de oficio o a solicitud de  parte, podrá ordenar el inicio del procedimiento de selección objetiva mediante acto administrativo motivado, que debe publicarse en su página Web, el cual señalará el objeto de la selección objetiva, las frecuencia(s) y /o  banda(s) de  frecuencias en las que se otorgarán los permisos, su localización geográfica, los usos o aplicaciones permitidas en ellas, las contraprestaciones a que haya lugar, el contenido de la solicitud, el estudio técnico que lo soporte, los requisitos  específicos requeridos para  cada banda y/o frecuencia, los criterios de selección y el cronograma respectivo.

Cuando el procedimiento se  inicie a solicitud de parte se informará directamente al peticionario sobre su apertura"

“Los artículos que  acaban de  transcribirse dejan  claro  cuál  es el sentido y alcance del  término pluralidad de interesados en consonancia con  la Ley1341, reglamentada, al establecer dos momentos, el primero correspondiente a la verificación de la pluralidad de interesados como etapa  previa al inicio del procedimiento de selección objetiva y otra etapa posterior que tiene que ver propiamente con el procedimiento de selección objetiva  en la cual se expide  el acto  de inicio del procedimiento señalado que debe ser motivado y deberá contener los aspecto previstos en dicho decreto.

“De esta manera  la norma reglamentaria refleja el espíritu de la ley reglamentada y despeja cualquier duda respecto de que cuando el artículo 72 de la Ley 1341  refiere la pluralidad de interesados no contempla la pluralidad de ofertas, sencillamente,  porque la pluralidad de  interesados debe acredita se en una etapa previa que nada tiene que ver con la presentación de las ofertas que corresponde a una etapa posterior porque bueno es recordarlo, las propuestas se presentan, después de iniciado el proceso de selección mediante la expedición del  acto de  apertura de la licitación pública y por supuesto, después de haberse elaborado y dado a conocer el pliego de condiciones; de haberse ·efectuado las audiencias de aclaración de los mismos y de haberse expedido las modificaciones necesarias, sin embargo, en la providencia apelada y en el auto  que resuelve el recurso . se asimila la condición de oferente a la de simple interesado.
“En esta norma reglamentaria del artículo 72 de la Ley 1341 de  2009 no se menciona el término subasta ni se hace calificación de ella, quiere decir, que  no reglamenta el mecanismo de la subasta dentro del proceso de selección objetiva.

“Al no existir norma especial  alguna que reglamente el mecanismo de la subasta de que trata la Ley 1341 de 2009 entonces  habría de determinarse ante este vacío y siendo que es la Ley 1150 de 2007 la norma que consagra tanto  el procedimiento de la licitación  pública  y en ella el mecanismo  de la subasta y su Decreto  2474 de 2008 la norma que la desarrolla y reglamenta, si serían aplicables dichas  normas generales  del  Estatuto de  Contratación que  regulan  el mencionado mecanismo  en cumplimiento de  lo normado por el inciso 3o del artículo 32 de la Ley 1150 que a la letra dice:

“Las normas del  Estatuto General de Contratación Pública preferirán a cualquiera otra sobre la materia, con excepción de aquellas de naturaleza estatutaria u orgánica.”

“Si como dice la norma, las disposiciones del Estatuto General de Contratación se aplicarán de manera preferente a cualquier otra norma que rija la misma materia y ante el vacío legal en materia del procedimiento de selección objetiva para la adjudicación del uso del espectro radioeléctrico y el mecanismo de la subasta que se presentaba al momento de la apertura de la Licitación Pública No. 002 de 2010, [por  no haberse reglamentado la Ley 1341 de 2009, (Ley del TIC) vacío que aún se mantiene no obstante  la expedición del Decreto  4392 de  23 de  noviembre de 2010 "Por el cual  se reglamenta la selección objetiva y la asignación directa por continuidad del servicio  de que  tratan  los artículos  11  y 72 de la Ley 1341 de 2009",] forzoso es concluir que se hace necesario acudir a las disposiciones de la  Ley 80 de 1993 en la forma en que fue modificada y adicionada por la Ley 1150 de 1993 y su Decreto Reglamentario 247 4 de 2008 que consagran  Y reglamentan las modalidades de· selección  objetiva  y el mecanismo de la subasta.

“(…)

“Como se observa el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 ordenó la aplicación de  procesos de  selección  objetiva,  entre ellos la subasta sin calificar si se trata de subasta ascendente o inversa y a la vez señaló que tal mecanismo es facultativo y no obligatorio.

“El artículo  2o de la Ley 1150 de 1993 en su numeral 1º  establece entre las modalidades de selección objetiva, la licitación pública y dentro de ella se encuentra previsto el mecanismo de la subasta inversa.

“Cabe resaltar que  el procedimiento de selección objetiva  escogido  por la CNTV fue  el  de  la  licitación pública y en el  numeral 1.6 del pliego de condiciones se indicó  que le serían aplicables la Ley 80 de 1993 en la forma en que fue modificada y adicionada por la Ley 1 150 de 2007 y sus Decretos reglamentarios,  la Ley 182 de 1995 y la Ley 1341 de  2009 y demás normas que  la modifiquen adicionen o reglamenten, razón por  la cual no existe duda  alguna que son aplicables  al procedimiento, tanto el artículo 2° inciso 2° de la  Ley 1150 de 2007 como los artículos 14, 15 y 90 del Decreto Reglamentario 2474 de 2008.

“(...)

“Como ya se dijo no existe en el ordenamiento positivo norma especial para el otorgamiento del espectro radioeléctrico que regule el procedimiento de selección objetiva mediante el mecanismo de la subasta y teniendo en cuenta que el procedimiento de selección escogido por la CNTV fue el de la licitación  pública y en  éste se encuentra incluido el  mecanismo de la subasta Inversa, según las voces del artículo 2° de la Ley 1150 de 2007, estas normas resultan aplicables   también  a  la  subasta que  concibió la  CNTV, para la asignación del uso del espectro radioeléctrico, al igual  como sucede con las normas referente a la adjudicación con proponente único habilitado, pues no existe razón alguna para  dar un tratamiento diferente en torno a la modalidad de selección o  al  tipo  de  subasta,  ni  siquiera  por razones de libre competencia.

“Es preciso establecer que no es la subasta la que garantiza el cumplimiento de uno de los fines consagrados en  el artículo 72 de la Ley 1341 de  2009, cual es el de maximizar los recursos del Fondo de Tecnologías de Información y las  Comunicaciones y el Fondo para el  Desarrollo de la Televisión, sino la selección objetiva, teniendo en cuenta que  la subasta no es obligatoria sino facultativa y por lo tanto  bien  podría la Administración alcanzar la misma finalidad a través de una de las modalidades de selección objetiva previstas en el artículo  2° de  la Ley 1150 de  2007 que  le resulten  aplicables, amén de  que  el mismo Decreto Reglamentario de la citada ley, el 4392 de 2010, en su artículo 4°, permite otorgar el  uso del espectro radioeléctrico aun  cuando en los eventos en que se presenta una sola propuesta.

“En efecto, el contenido del  artículo 4° del Decreto Reglamentario No. 4392 de 2010 cobra  especial importancia en el asunto porque  desarrolla el espíritu del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, norma cuyo texto es el siguiente:

"EVALUACIÓN Y OTORGAMIENTO DEL ESPECTRO. Una  vez evaluadas la o las solicitudes y verificado el cumplimiento de  requisitos, mediante acto administrativo motivado,  se  otorgará el permiso  a la mejor  oferta,  o se negará si a ello hubiere  lugar"

“La norma  en comento permite adjudicar con una sola oferta o con varias ofertas, sin que por ello se lesione la finalidad de la ley que consiste en maximizar  los recursos para el Fondo de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión.  Esto con el fin de establecer que la adjudicación a la  oferta única no se encuentra proscrita por la Ley para la adjudicación del espectro radioeléctrico, pues así lo evidencia su Decreto Reglamentario 4392 de 23 de noviembre  de 2010.”

12.1.6.2.7.14.2.  Salvamento de Voto Consejero Hugo Fernando Bastidas Bárcenas:
“La subasta estatal es un mecanismo dinámico que permite que interesados efectúen ofertas al Estado con el objeto de obtener la adjudicación del respectivo contrato o negocio estatal. La subasta puede ser usada para comprar o adquirir bienes y servicios, caso en el cual se llama subasta inversa, en el sentido de que el Estado buscaría, a partir de unas condiciones mínimas, la mejor oferta consistente en el menor precio. Para vender o para sacar algo justamente a subasta, el Estado también puede utilizar el mecanismo pero de forma clásica o ascendente. Por igual, a partir de una base tanto técnica como financiera, esto es, precio base, el Estado pretende oír ofertas que mejoren ese precio. De hecho, la Ley 1150 de 2007 dispone que las ofertas de la subasta inversa se hagan en un proceso de licitación pública para asegurar los principios de la transparencia y de la selección objetiva. 

“La ley 1341 de 2009 estableció nítida y claramente que a partir de procesos de selección objetiva, el Estado podrá utilizar el mecanismo de la subasta para lo concerniente a los permisos y concesiones relacionados con el espacio radioeléctrico, en especial, pues, con los derechos de que es titular el Estado frente al servicio de la televisión.

“Conviene decir que en todas las modalidades de selección va implícita la necesidad de que el Estado tenga en cuenta incluso el precio de la oferta para adjudicar el respectivo contrato. De ese modo, en la licitación pública los oferentes también hacen las ofertas económicas, solo que se trata de ofertas estáticas. Una vez vencido el plazo de la licitación, la entidad responsable procede al estudio de las ofertas y ya no hay oportunidad para que los oferentes mejoren la oferta, a diferencia de la subasta, que se caracteriza por justamente lo contrario: una oportunidad para mejorar la oferta a través de lo que se conoce como lances o pujas.  

“Independientemente de si las ofertas se hacen mediante un mecanismo dinámico o estático, lo cierto es que el Estado ha debido hacer estudios técnicos y financieros previos a la subasta o la licitación. Y si se trata no de comprar bienes y servicios sino de, digamos, vender un contrato “(concesión)”, el precio base que ha calculado el Estado debe suponerse ya favorable a los intereses del mismo. En otras palabras, como la Administración debe planificar
 debidamente el contrato que va a celebrar es natural pensar que ese precio base ya tiene la ganancia esperada y que quizá en la subasta incluso mejore: es lo que llaman “maximizar”.

“En consecuencia, en los casos en que se propende maximizar el ingreso (subasta ascendente), si el precio base para las ofertas parte de ser favorable para los cometidos del Estado, es válida la aceptación de una única oferta, con mayores veras, si el titular de lo subastado condiciona la adjudicación del negocio a que el único oferente pague un porcentaje adicional a ese precio base, como ocurriría en el caso de autos. El fin último de la actividad contractual del Estado es culminar los procesos de selección objetiva en buen término en pro de adjudicar y ejecutar el contrato para satisfacer las necesidades de la colectividad, que es una de las razones de ser del Estado.

“En síntesis, el auto del que me aparto, no acepta que se regule el fenómeno de la presencia de una sola oferta en una subasta. Dice, en últimas, que una sola oferta contradice la razón de ser de la subasta y que viola los derechos de libre concurrencia y libre competencia y que no es garantía de nada. Pretende entonces hacer obligatorio la presencia de más de una oferta en todo proceso de licitación o subasta, lo que resulta imposible. Claro que el Estado debe posibilitar y crear las condiciones para que en la licitación o la subasta haya participación de los interesados en el negocio, pero si finalmente sólo llega uno, el Estado no queda impedido por ese hecho de negociar con él. 

“La Sala concluyó que el numeral 4.11 del pliego de condiciones de la Licitación Pública No. 002 de 2010 contradice el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, porque “(…) el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 (…) exige la presencia de una pluralidad de sujetos interesados para adelantar los procedimientos de selección del concesionario para la operación y explotación del tercer canal de televisión abierta, de operación privada y de cubrimiento nacional”.

“Además, argumentó que “(…) a la luz del artículo 7º de la mencionada Ley 1341 de 2009, resultaba imposible hacer una lectura y aplicación distinta del citado artículo 72, es decir desconociendo la exigencia ineludible de pluralidad de interesados para poder adelantar y llevar a buen término una selección de contratistas de la naturaleza propuesta en el Pliego de la Licitación Pública 002 de 2010.”

“Pues bien, leído el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, advierto que tiene por objeto fijar las reglas para adelantar los procesos de asignación del espectro electromagnético a partir de la existencia de una pluralidad de interesados. También observo que esas reglas se fijaron con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignación de bandas de frecuencia y la maximización de recursos del Estado. Vale la pena decir que todos los procesos de licitación en los que el Estado pretenda vender o concesionar un derecho administrativo adjudicable están dirigidos naturalmente a obtener el mejor precio, sin perjuicio de otras calidades y variables del negocio que pretende entablar. Quiero decir que con que la ley haya hablado de “maximizar” recursos no ha dicho ninguna novedad.

“Lo primero que se deduce del artículo 72 es que las entidades públicas del sector de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC), incluida la Comisión Nacional de Televisión, deben “determinar si existe” previo al “proceso de otorgamiento” “un número plural de interesados en la banda de frecuencias correspondientes”. Una vez constatado eso, del artículo 72 se deriva que deberá optarse por procesos de selección objetiva, incluida la subasta. 

“Ahora bien, resulta que la licitación pública es el procedimiento por antonomasia más emblemático de la selección objetiva, que justamente asegura la participación de un número plural de interesados en el respectivo negocio. Si, como en este caso, la Comisión Nacional de Televisión optó por la licitación para buscar el adjudicatario del llamado tercer canal, naturalmente escogió el camino para asegurar la comparecencia de varios interesados y se supone que tales varios interesados existen en la medida que esa autoridad escogió la licitación pública. Hasta aquí, la primera regla del artículo 72 se cumplió: se determinó, se examinó, se identificó la presencia de varios interesados en el negocio y se optó por la licitación, o simplemente se optó por la licitación, con lo cual se garantizó que un número plural de interesados pudiera hacer ofertas.

“Por lo demás, el precio base fijado por la Comisión Nacional de Televisión no fue discutido en autos, luego, es de suponer que ese es el mínimo óptimo resultante de los necesarios estudios económicos que ha debido hacer ese organismo.

“El numeral 4.11. del pliego de condiciones se propuso regular la adjudicación de la siguiente manera:

“4.11. Obligatoriedad de la oferta para el proponente habilitado único. De conformidad con el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008, la Comisión Nacional de Televisión podrá adjudicar el Contrato cuando sólo 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 sólo resulte un proponente habilitado, y si la Comisión Nacional de televisión decidiera adjudicar a éste la Concesión, dicho proponente acepta por el solo hecho de la presentación de la propuesta, que pagará por concepto de su oferta económica para competir y ser elegido el diez por ciento (10%) del precio base de la concesión. En tal evento, el precio de la concesión será de $113.749.900.000, que corresponde al precio base de la concesión de $103.409.000.000 más $10.340.900.000, por concepto de la Oferta económica para competir y ser elegido.”

“Simplemente y de ahí la sencillez que veo en el problema jurídico que la Sala ha estudiado en este caso, el pliego de condiciones, como norma de la licitación y con toda razón, prevé la circunstancia no extraña ni extravagante de que finalmente sólo haya una oferta. Si esto pasara, habrá lugar a la adjudicación pero el oferente deberá pagar un 10% adicional al precio base. También es de suponer que ese 10% es una “maximización” razonable. Nadie discutió que no fuera así. Para contradecir eso se habría necesitado peritos y nadie los pidió.

“Otras leyes, o en otros pliegos de condiciones, se ha visto la norma según la cual, en los casos de único oferente, la Administración puede  abrir un nuevo plazo para conceder una nueva oportunidad de oír ofertas y si en ese nuevo plazo tampoco se presenta sino una oferta, no habrá más camino que adjudicar el contrato si naturalmente el Estado tiene la necesidad del negocio jurídico. Pero bien puede, en un momento dado, la Administración, en el pliego de condiciones, señalar que, en virtud del principio de autotutela administrativa, no habrá esa segunda oportunidad sino que se procederá a la adjudicación.

“Consultadas o vistas otras legislaciones en las que aparece la figura de la subasta o del remate no he encontrado ninguna en la que esté prohibido adjudicar el contrato en caso de una única oferta.

“Comparados los textos del artículo 72 de la Ley con los textos del pliego de condiciones, de ninguna manera surge la manifiesta violación de esa ley.

“Ahora, cuando la llamada por la ley “pluralidad de interesados”, cuya existencia verificó el Estado oportunamente, concurre a la licitación, depende de la voluntad de esos interesados, más no de la voluntad del Estado, que decidan proseguir y culminar el proceso conforme con las reglas de selección objetiva que el propio pliego de condiciones fijó.

“Considero, con sumo respeto, que fue la Sala la que perdió de vista los verdaderos alcances de la libre concurrencia y la libre competencia. El Estado abrió la licitación para aumentar competidores en el restringidísimo mercado colombiano de la televisión abierta. La autoridad que maneja lo relacionado con el servicio público de televisión ha constatado que justamente para asegurar o garantizar a favor de los consumidores y usuarios del servicio la libre competencia, es necesario que Colombia cuente con más proveedores de televisión. La licitación y la subasta es uno de los mecanismos para lograr ese cometido. Las trabas a los procesos licitatorios, la manipulación de esos procedimientos, las interpretaciones legales por muy bien intencionadas que sean pero dirigidas finalmente no a que haya más competencia sino menos, pues terminan por acabar con esos propósitos estatales en relación con el servicio de la televisión. 

“La regla del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, en cuanto exige al Estado “determinar si existe un número plural de interesados en la banda de frecuencias correspondiente”, parte del presupuesto de que verifique si hay iniciativa privada para concurrir a los procesos de adjudicación y concesión de los derechos al espectro electromagnético. La Licitación Pública No. 002 de 2010 cumplió ese presupuesto y, en general, respetó el principio de planeación contractual
, de lo contrario, no se habría hecho la convocatoria e iniciado el proceso mediante licitación que aseguraba la pluralidad de oferentes.

“Luego, así la Sala haya dicho que con una simple lectura y sin mayor esfuerzo hermenéutico, el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones de la Licitación Pública No. 002 de 2010 contradice el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, porque éste no se interpretó bajo los postulados del principio de la libre y legal competencia, no advierto “a golpe de ojo” lo que la Sala vio.

“Lo que sí creo es que la Sala no observó que las reglas para los procesos de asignación del espectro electromagnético con pluralidad de interesados tienen por objeto asegurar procesos transparentes y asegurar la maximización de recursos por parte del Estado.

“La transparencia se garantiza, per se, aplicando modalidades de selección objetivas cuyas convocatorias prevean reglas de juego claras. La Licitación Pública No. 002 de 2010 es una modalidad de selección objetiva que atendió las reglas previstas en el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, en las condiciones anteriormente anotadas.

“Ahora bien, los recurrentes criticaron la suspensión provisional que había tomado la Sección Tercera en el auto que la Sala Plena decidió confirmar porque se apartaba de los precedentes jurisprudenciales que admiten la contratación con proponente único. Sin embargo, la Sala consideró que “el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 incorporaba normas especiales para efectos contractuales”. Dijo, así mismo, que “La subasta que se espera que sea instrumentada por las autoridades, según lo preceptuado por la interpretación armónica de los artículos 2.2., 7º y 72 de la Ley 1341 de 2009, es aquella que solo admite pluralidad de sujetos pujando (…)”
“Considero que los anteriores argumentos no son pertinentes, por cuanto toda modalidad de selección objetiva, reitero, implica que “la escogencia se haga al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca”
“La Licitación Pública No. 002 de 2010, como modalidad de selección objetiva, optó por la subasta ascendente como mecanismo de adjudicación, de conformidad con el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009.

“La Comisión Nacional de Televisión, mediante esa licitación, dispuso en el numeral 4.11 del Pliego de Condiciones una regla clara en el sentido de que si se presentaba una sola propuesta y cumplía los requisitos habilitantes exigidos y satisfacía los requerimientos contenidos en el Pliego, no se abriría una nueva licitación pública sino que se debería adjudicar el contrato al oferente único. Además, ese oferente debía pagar un 10% más del precio base de la concesión.

“Ese numeral no contradice el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, porque Interpretado ese artículo conforme con los criterios de interpretación previstos en el artículo 7º de la Ley misma ley, y aún, haciendo gran énfasis en la promoción y garantía de la libre y leal competencia, principio regulado en el artículo 2º ídem, no se puede exigir al Estado que persuada y obligue a los interesados en una convocatoria a que presenten sus propuestas. 

“Una norma así, sí sería violatoria de la iniciativa privada. Pero sí es deber del Estado establecer reglas que coadyuven a la consecución de los propósitos y fines estatales relacionados con los servicios que maneja, presta o controla.

“El interés general en la concesión de un tercer canal de televisión abierta, de operación privada y de cubrimiento nacional radica en ofrecer más alternativas al consumidor del servicio público de televisión, hecho que, se suele decir, puede mejorar la calidad de los servicios y los bienes ofrecidos en el mercado.

“Los derechos de los consumidores o usuarios, como la Sección Tercera del Consejo de Estado lo ha reiterado “(…) no son más que la otra cara del derecho colectivo a la libre competencia, con especial preocupación por los dos ejes del modelo de economía social de mercado previsto en nuestro ordenamiento fundamental: la calidad y el precio. De esta suerte, el derecho a la libre empresa, el derecho a la libre competencia y los derechos de los consumidores no son más que diversas facetas de un mismo derecho: la libertad económica.”  

“Nunca la Sala pudo responder estos interrogantes: si se vuelve a abrir la licitación y vuelve a presentarse en uno o dos años un solo oferente o proponente a pesar de haberse dado oportunidad a todos los interesados para comprar el pliego y hacer la oferta, ¿volverá a ser ilegal el hecho de que quede un solo oferente?. ¿Cuándo va a ser legal de aquí en adelante que haya una sola oferta o un solo licitador o una sola propuesta en un proceso de escogencia en el que se haya dado garantía de participación a quien estuviere interesado en el mismo? ¿Cómo olivar (sic) a particulares a presentar ofertas?

“Pero lo que se deduce del auto que me aparto es que en Colombia viola la libre competencia el hecho de que la Administración abra una licitación para que vayan o concurran interesados en el negocio; que solo se presente uno, que los demás quizá adrede no vayan o concurran a la licitación porque no les interesa otro competidor; cuando en realidad lo que viola la libre competencia y la libertad económica es que haya en el mercado exasperantes minorías a cargo de atenderlo” (lo subrayado y negrilla es del tribunal). 

12.1.6.2.7.14.2.  Salvamento de Voto Consejera Dra. Susana Buitrago Valencia 
El sólo contenido del numeral 4.11 del pliego de condiciones (suspendido) hace necesario recurrir a otras disposiciones para saber y entender:

· “Qué dice el artículo 90 del decreto 2474 de 2008:

“Artículo 90. Adjudicación con oferta única. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en materia de subasta inversa, la entidad podrá adjudicar el contrato cuando sólo 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” (revisada la base de datos Relatoría, no aparece demandado).

· “El pliego qué define por “oferta”, por “propuesta” por “proponente habilitado”, por “proponente”, por “proponente único”, etc.

“En el proveído no queda claro por qué (razones) en el auto recurrido se suspendió el numeral 4.11 del pliego. Todo parece indicar que si el auto que suspendió provisionalmente el numeral 4.11 del pliego de condiciones se impugna porque fue más allá de los límites que el artículo 152 del C. C. A. le imponen al juez.  Pero la decisión adoptada se excede aún más, porque:

“En la página 29 se dice: “Es que a la luz del artículo 7 de la mencionada Ley 1341 de 2009 resulta imposible hacer una lectura y aplicación distinta del citado artículo 72”.

“ENTONCES, si para hacer la comparación numeral 4.11 pliegos vs. Art. 72 ley 1341 de 2009 se requiere a su vez recurrir a otras normas no invocadas, para entender el asunto, se está desbordando el campo del juez de la suspensión provisional para caer en el del juez fallador.

“Máxime cuando este artículo 7 al que se recurre, señala los “criterios de interpretación de la ley”.

“Por ello no puede afirmarse:

‘Luego, entendiendo el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 a la luz de los mandatos imperativos de su artículo 7°, encuentra la Sala que el contenido de la norma citada como violada se encuentra entrañablemente integrado a la preceptiva de principios de la  misma ley, integración ésta que le resulta imperativa al juez contencioso administrativo cuando se involucre en este artículo para los efectos de la suspensión provisional” (páginas 29 y 30).

“El análisis extensivo que quiere plantearse en los casos de suspensión provisional contradice el artículo 152 del C. C. A. y la jurisprudencia, reiterada por cierto, de que la infracción normativa aparezca de forma clara, evidente, palmaria u ostensible, sin necesidad de mayores elucubraciones o ejercicios de argumentación jurídica.

“Llevar el estudio por los senderos que se plantean en el proveído, además de desnaturalizar el mecanismo de la suspensión provisional, implica un cambio de jurisprudencia que impondría al juez expresarlo en forma manifiesta en la providencia, lo cual no se hizo.

“Tampoco podría afirmarse, menos con la categoría que se hace en el auto (página 30) que:

“… cualquier lectura que se realice del artículo 72 de la Ley 1431 de 2009, sin importar el propósito y la autoridad que la haga, debe efectuarse integrando a la misma los caros y vitales principios de nuestra organización política y económica, como son la libertad de empresa y de competencia económica”.

“Para los efectos de la suspensión provisional no puede extenderse, prácticamente de oficio, la confrontación acto-norma, a un sinnúmero de disposiciones, principios y conceptos. Se desborda el estudio al que está sometido el juez.

“También se recurre, en la especial interpretación que se hizo en la providencia, a lo que el artículo 2.2 de la Ley 1341 de 2009 define como “libre competencia” (página 30). Se hace luego en la misma página una afirmación (crítica) a todo el pliego de condiciones, cuando se expresa que el mismo:

“no debió nunca perder de vista este horizonte imperativo, es decir, garantizar a toda costa la libre y legal competencia económica que, a simple vista y sobre la base legal establecida en la ley de las TIC, implicaba haber incorporado normas que garantizaran de la mejor forma posible un proceso de selección del concesionario (…)”.

“Esa expresión está fuera del contexto de la suspensión provisional, no es propio del juez contencioso en la decisión sobre la suspensión provisional cuestionar el pliego de condiciones porque (según el auto) no atendió la ley 1341 de 2009, es decir, toda la ley.

“En el auto también se invoca el artículo 333 de la Constitución Política para establecer que el legislador (entendemos que el de la Ley 1341 de 2009) ha querido “evitar la obstrucción y la restricción a la libertad económica, así como cualquier abuso que ponga en peligro el servicio público de la televisión abierta o que genere privilegios inaceptables por la Constitución Política” (pág. 31).

“En el párrafo siguiente se concluye que cualquier aplicación del art. 72 implica hacer efectiva la garantía de la libre y leal competencia lo cual

“se logra manteniendo pluralidad de interesados en todas las instancias del proceso de selección de contratistas, mandatos imperativos éstos que a golpe de ojo resultan conculcados cuando en un pliego de condiciones que pretende desarrollar aquella norma se incorporan disposiciones que regulan el trámite de ofertas para el caso del proponente habilitado único.

Proponente único a la luz de las normas legales citadas no es ninguna garantía de libre competencia”.

“En la misma conclusión la providencia involucra varias expresiones, sin que hasta ahora se sepa si significan lo mismo, si son sinónimas o si corresponden a la misma materia: interesados, ofertas, proponente habilitado único y proponente único.

“DE TODAS MANERAS incursionar en establecer o precisar los alcances de cada uno de esos vocablos significaría ir más allá de la simple confrontación. 

“Entonces la manifiesta infracción no se encuentra “a golpe de ojo”, sino que para ello debió utilizarse un análisis profundo, interpretativo, analógico, extensivo a otras normas, teleológico y concordante y armonizado que es ajeno a la función del juez que estudia una solicitud de suspensión provisional.

“O como se dijo en el primer párrafo de la página 33: “según lo preceptuado por la interpretación armónica”.

“Ni aún en principio para una sentencia ello tiene cabida pues la jurisdicción rogada no admite que el fallador extienda el análisis de legalidad a aspectos que no le fueron planteados en la demanda o en la contestación a la misma.

“Inclusive tampoco para el análisis que se efectúa en el control automático de legalidad, en el que el juez tiene cierto margen de maniobrabilidad.

“ADEMÁS:

“Como lo informan los recurrentes, necesariamente debía determinarse previamente si los temas tratados en el aparte 4.11 de los pliegos y el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 guardan unidad de materia, si la expresión “proponente único” del pliego debe entenderse incorporada en la expresión “pluralidad de interesados” de la ley 1341; si el objeto de la licitación que se cuestiona guarda estrecha y estricta relación con la asignación de “bandas de frecuencia” de que trata el art. 7 de la ley 1341, etc.

“EN EL CASO parecen involucrarse aspectos ajenos a la simple nulidad, como la situación sui generis de que existiendo al principio varios interesados, pero algunos de ellos se retiraron en forma voluntaria del trámite de la licitación, quedando uno solo.

“La Sala Plena tuvo la oportunidad de corregir la decisión, equivocada a mi juicio, de decretar la suspensión provisional del numeral. 4.11 de los pliegos de condiciones. Según la doctrina, para que una decisión judicial sea correcta es necesario que sea universalizable, esto es, válida para casos litigiosos similares a aquel para el que la decisión ha sido dictada. Y que en el procedimiento para tomar la decisión deben respetarse las reglas
.

“Es decir, debe establecer y respetar la regla. En el caso, la Sala Plena, sin justificación expresa, se apartó de la regla que dispone el artículo 152 del C. C. A. y que se ha venido sosteniendo por la Corporación frente a la procedencia de la suspensión provisional de los efectos de los actos administrativos, y se establece otra distinta en la que el juez puede hacer interpretaciones de fondo, “integrales”, para resolver si decreta o no la medida provisional (lo subrayado es del tribunal).

12.1.6.2.7.14.3.  Salvamento de voto concejera Dra. Martha Teresa Briceño de Valencia
“(…)

“La norma contempla una eventualidad que puede presentarse dentro del proceso de concesión y que consiste en que puede existir o no un número plural de interesados en la banda, sin que expresamente indique que "necesariamente" debe existir pluralidad de interesados o que "no se podrá" otorgar cuando sólo se· presente uno.

“El momento  al que se refiere ese aparte de la norma, es el del cierre de la licitación, pues solo entonces puede conocerse cuántas personas están interesadas en la banda, y solamente "en caso de que exista un número plural" podrá acudirse a la subasta, entre otros procesos  de selección objetiva.

(…)

“De este aparte resulta claro, que para la Sala de Consulta y Servicio Civil existe pluralidad de interesados en la medida en que hayan sido más de uno los inscritos en el RUO, conclusión que no comparto por las siguientes razones.

· 1.  Sólo se pueden clasificar como "interesados" quienes efectivamente  presentan una  propuesta  para  la  banda que se licita.  No basta con inscribirse en el RUO.

· 2.  No todos los inscritos o registrados son verdaderos "interesados",  porque puede  ser que no  estén de acuerdo  con alguna de las condiciones, por ejemplo, el precio.

· 3.  Sólo existe pluralidad de interesados si al momento del cierre de la licitación se verifica la presencia de más de una oferta.

“En conclusión,  el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009, en parte alguna indica ni de su  texto puede siquiera inferirse, que no se  podrá adjudicar la concesión si no se presentan dos propuestas o más, lo cual sólo puede verificarse al momento del cierre de la licitación, pues es en ese momento cuando puede establecerse cuántos proponentes están ·interesados  en la banda que se licita, luego,  en el evento que existan varios proponentes se podrá acudir a la subasta.

“Finalmente, debe precisarse que la licitación pública es la forma de selección de contratistas más objetiva y, en el caso, se trata de la prestación de un servicio a la comunidad  y si sólo existe un proponente, prevalece el interés general en que  efectivamente se preste el servicio.”

12.1.6.2.7.14.4.  Salvamento de Voto consejera Dra. María Elizabeth García González
“(…)

“De otra parte, a folio 22 de la providencia cuestionada se alude a la naturaleza "accesoria" de la medida precautoria, queriendo significar con ello que la misma "no constituye el centro del debate procesal".  Acaso el centro del debate procesal no es el acto administrativo suspendido en sus efectos?.  Acaso la sentencia definitiva va a  recaer sobre un acto administrativo distinto del que es objeto de la medida cautelar o sobre el estudio de cargos diferentes?

“Con la venia de la Magistrada doctora Gladys Agudelo Ordoñez, me adhiero a su salvamento de voto en cuanto en el mismo se hace un juicioso estudio sobre el alcance de la pluralidad de interesados como etapa  previa al inicio de procedimiento de selección objetiva; a la diferencia con la pluralidad de ofertas; al procedimiento de selección objetiva de licitación pública escogido por la Comisión Nacional de Televisión, que contempla la subasta inversa; a la interpretación y aplicación del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 y de la Ley 1150 de2007 y su Decreto Reglamentario 2474 de 2008, y la permisión del artículo 90 de este último para hacer la adjudicación con oferta única, que la llevó a concluir no sólo que no debía haber lugar a la suspensión provisional de los efectos del acto acusado, sino que, por el contrario, éste se ajusta en un todo a su legalidad. 

“Igualmente, con la venia del Magistrado doctor  Marco Antonio  Velilla Moreno, me adhiero a las razones expresadas en su salvamento de voto, en el que destaca cuál ha sido la posición mayoritaria y unánime de esta Corporación en la aplicación y alcance del artículo 152, numeral 2, del C.C.A., esto es, la exigencia imperiosa para el juzgador de determinar lo que debe entenderse por infracción manifiesta, clara, evidente, palmaria u ostensible, calificativos estos que entrañan  la verdadera certeza que debe tener el juzgador al momento de resolver la suspensión provisional y que, como ya se dijo, fue desechada en este caso.

“Igualmente, comparto el juicioso análisis que se hace en el citado salvamento para  confrontar la decisión adoptada con las reglas del derecho económico, y que pone de manifiesto que el juzgador, lejos de privilegiar la libre y leal competencia y evitar el abuso de la posición dominante y las prácticas restrictivas de la competencia, con su decisión impidió el ingreso al mercado de un nuevo competidor en desmedro de la sociedad y los consumidores”.

12.1.6.2.7.14.5.  Salvamento de Voto consejeros William Giraldo Giraldo y Marco Antonio Velilla Moreno
“(…) 

“Adicionalmente el tratadista José Roberto Dromi, tras señalar que la inadmisibilidad de un proponente único implica 
 adherir a un criterio sumamente formalista y nocivo para los principios de economía y celeridad de la actuación administrativa,  manifiesta que: "En la licitación  pública no se requiere un número mínimo de licitadores.  La existencia de sólo una propuesta no invalida ni afecta en modo alguno la legitimidad del procedimiento, salvo que
 el ordenamiento jurídico, por disposición expresar  exija un número mínimo de proponentes.  (...)La comparecencia de apenas  un proponente no invalida por si la licitación.  La regla de tratamiento igualitario es ·espetada con el llamamiento a eventuales interesados.  Por el contrario, habría una lesión al principio de igualdad, si un interesado idóneo, que cumplimentó los presupuestos de su oferta, fuese igualado a terceros
 desinteresados.  El oferente único tiene derecho a que su oferta sea considerada, aunque nada impide que esa propuesta sea posteriormente desestimada por inconveniente.

“Lo anterior se ajusta a las disposiciones legales nacionales en materia contractual, pues el artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 se titula " Reglas para  los procesos de asignación de espectro con  pluralidad de interesados'', es decir, no es una norma que excluya decisiones respecto de un proponente único, simplemente establece una regla aplicable sólo en caso de que exista un número plural de interesados en dicha banda, y con el fin de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la Televisión, evento en el cual se aplicarán procesos de selección objetiva y menciona a titulo de ejemplo de esos procesos la subasta.

“En el evento de que en el proceso de 1icitación solo resulte finalmente un proponente único no dijo nada la Ley 1341 de 2009 y por tanto le son aplicables las normas de contratación administrativa, en el caso el artículo 90 del Decreto 2474 de 2008 especial para los casos de contratación  pública en que sólo se haya presentado  una propuesta,   situación   en  la  cual  la  entidad  podrá adjudicar  el. contrato  siempre que la oferta cumpla con los requisitos habilitantes exigidos y satisfaga los requerimientos  contenidos en el pliego de condiciones.

“Lo anterior es lógico si se tiene en cuenta que el artículo 5° de la Ley 1150 de 2007 señala que "Es objetiva la selección en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva." y el numeral 2 del mismo artículo señala que "2. La oferta más favorable será aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y económicos de escogencia y la ponderación precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la más ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos...La entidad efectuará las comparaciones de.l caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello"

“(…)

“3.  LAS DECISIONES DEL JUEZ ADMINISTRATIVO DEBEN TOMAR EN CUENTA EL IMPACTO DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN EL MERCADO.

“En la discusión de la Constitución Política de 1991 se propuso una ampliación del ámbito de la libertad económica y un perfeccionamiento de los elementos de la economía de mercado, la precisión de la responsabilidad del Estado en la conducción de la economía y del proceso de desarrollo y la inclusión de elementos más eficaces para el logro de los propósitos estatales de equidad social.

“(…)

“Para los constituyentes de 1991 la operación sana de un sistema de mercado requiere de tres elementos esenciales; "la propiedad  privada, la libre empresa y la libertad de competencia.  Para que el sistema opere a favor de la sociedad y no en su contra, se precisa que ninguno  de estos elementos se desnaturalice.  Si la desnaturalización ocurre, el sistema funciona mal y el bienestar social, fin último de  todo  sistema  económico y político, se ve seriamente comprometido …".    (Negrilla fuera del texto)
“Por lo anterior resultaba fundamental que el Estado estuviera obligado a impedir que se obstruya o restrinja la libertad económica y a evitar o controlar cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición dominante en el mercado nacional.

“Adicionalmente en el artículo 88 Superior quedó consagrada la libre competencia económica como un derecho o
interés  colectivo  dotando  a  las personas  de  las acciones populares para su defensa.

“El carácter colectivo de ese derecho implica reconocer que las prácticas desleales o restrictivas de la competencia no solo pueden dañar a otros competidores sino a la colectividad en su conjunto, todo lo cual debe ser tomado por el juez administrativo al evaluar la conformidad con el derecho  de  los actos administrativos.

“(…)

“Se ha considerado como abusiva la medida estatal que aumenta el riesgo de conducir a abusar de su poder a quienes conforman un monopolio u oligopolio.

“El concepto de abuso automático de la posición de poder ha sido desarrollado por la jurisdicción administrativa francesa.  El Consejo de Estado francés, considerando que las normas de competencia del derecho comunitario y del derecho interno son aplicables a los actos administrativos que puedan tener efecto anticoncurrencial, si éstas tienen como consecuencia poner a un operador en situación de abusar de la posición dominante que el acto le confiere.

“Siguiendo este criterio, el abuso de posición dominante se presume y no es necesario constatarlo efectivamente y el acto administrativo que induce estos comportamientos abusivos puede ser mirado, en si mismo, como un abuso de posición dominante.

“(…)

“Según la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, es incompatible con el respeto a las disposiciones relativas a la competencia una reglamentación que genere una posición dominante y conduzca necesariamente a la explotación de esa posición de manera abusiva. •

“De acuerdo con esa tesis, un acto administrativo puede contrariar las normas de competencia si tiene por consecuencia poner a un operador en situación de abusar de su posición dominante.

“(…) 

“El fundamento del Consejo de Estado Francés para adoptar esta teoría se funda en que el principio de libre competencia es oponible a los actos administrativos.

“(…)

“La aplicación del derecho de la competencia al análisis de los actos administrativos fue establecida por el Consejo de Estado Francés en el caso "Million et Marais"
, donde se aplicó la teoría del abuso automático que consiste en que un acto administrativo que confiere una posición dominante a un operador puede ser observada en si misma como un abuso deposición dominante
 si potencialmente es capaz de generar comportamientos anticompetitivos, antes incluso de que estos puedan haber sido constatados.

“El rechazo de una concesión de dominio público puede producir los mismos efectos que un abuso de posición dominante, pues la autoridad puede falsear el libre juego de la competencia en ejercicio de su poder normativo sin que el acto en cuestión pueda ser adjudicado a una práctica empresarial.

“El juez  administrativo  debe  asegurarse de que las condiciones que acompañan las decisiones de las autoridades públicas no impliquen un atentado contra la libre competencia y por tanto puede analizar la legalidad de esas decisiones  a la luz del derecho de la competencia.

“(…)

“El principio de libre competencia implica una transformación sustancial en los métodos de análisis empleados por el juez administrativo.  Este ejerce normalmente el control de los actos del poder público desde un punto de vista eminentemente jurídico. No obstante, la inclusión del principio de la libre competencia dentro del análisis le permite enriquecer y profundizar el control de los actos administrativos mediante el uso de herramientas de análisis económico más finas y precisas.

“(…)

“De conformidad con lo anterior, en el presente caso el principio de la libre competencia no se desconoce con la norma acusada, porque:

· "La apertura de una licitación pública constituye la oportunidad reconocida a todos los  posibles interesados en  la adjudicación del tercer canal de presentar sus correspondientes ofertas.

· La licitación 002 de 2010 que se abrió fue pública de manera que en ella tuvieron  la  posibilidad  de intervenir los  proponentes  que  consideraran que cumplían los requisitos allí previstos.

· Es del resorte de cada potencial proponente 
el ejercicio del derecho a presentar su oferta, y lo que amparan las normas legales es que se brinde la oportunidad para la participación; pero el hacer o no una propuesta o hacerla y retirarla, es una facultad, cuyo ejercicio o no corresponde a sus titulares. En tal sentido, si en el proceso licitatorio que nos ocupa no se presentó más de una oferta o quienes las presentaron las retiraron posteriormente en nada se desconoce  la  publicidad  de  la  licitación, ni  se vulnera el principio de libre competencia, pues el hecho de que solo exista un oferente no implica que se les haya conculcado el derecho a los  otros proponentes, ni se haya puesto en riesgo el patrimonio o la moralidad pública, como se demostró antes.

· De acuerdo con las normas legales aplicables al caso, la existencia de una licitación pública no implica que deba intervenir necesariamente una pluralidad de oferentes.

· Al establecerse un procedimiento para el caso de un proponente único, que, como se vio, se encuentra en armonía con las  normas legales en materia de contratación administrativa, se permite que de ajustarse la propuesta a lo previsto en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, ingrese al mercado un nuevo competidor con los beneficios que ello trae a la sociedad y a los consumidores.

“La competencia no es un fin en si mismo sino un medio tendiente a satisfacer objetivos sociales y económicos.  El Estado debe intervenir si ella no puede atender tales fines o pone en riesgo su consecución
.

(…)

“Es preciso reconocer que la competencia se desarrolla en un mundo mucho más complejo que el de la competencia pura y
necesita por tanto una visión menos reductora de la vida social.  Son los consumidores quienes se ven privados en su libertad, es decir si capacidad de opción, cuando un
 competidor no puede
entrara un mercado donde ya coexisten dos operadores, siempre que reúna los requisitos legales y constitucionales para hacerlo.

“Si la satisfacción y  bienestar de los consumidores es la finalidad última de toda  actividad económica, la competencia es la disciplina que permite alcanzar, entre otros, ese fin.  En  consecuencia toda actividad que estimule conductas anticoncurrenciales debe ser condenada y así  el derecho de la competencia encuentra su legitimidad 
en  su vocación de defender también la libertad de los consumidores.

“(…)” (la negrilla y lo subrayado es del tribunal)

12.1.6.2.7.14.6.  Salvamento de Voto consejera Dra.  María Nohemí Hernández Pinzón
“(…)

“De acuerdo con lo anterior, todo  lo relativo di servicio de televisión  debe manejarse de conformidad con las normas  especiales, esto es con fundamento en la Ley 182 del 20 de enero de 1995,  que reconoce el carácter especial que tiene dicho servicio, así como la titularidad que sobre el mismo  ostenta la Comisión Nacional de Televisión, quien Dentro de  sus atribuciones tiene   la de  reglamentar el otorgamiento y prórroga de los contratos atinentes a la televisión (Art. 5-e).

“En tercer lugar, el problema jurídico abordado en el referido auto se hacía aún más complejo  por el hecho de habérsele reconocido valor normativo al concepto emitido el S de octubre de 2009, por la  Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporación, lo que necesariamente debió evaluarse ante la incuestionable carencia de función jurisdiccional de esa importante Sala, y por la consiguiente ausencia de fuerza vinculante de sus conceptos. 

“Y por último, la complejidad del asunto fue tácitamente reconocida por la Sala Plena en su auto del 22 de marzo de 2011, pues  para sustentar la violación manifiesta del artículo 72 de la Ley 1341 de 2009 hubo de acudir a los principios orientadores de esa ley, entre ellos la libre competencia y la selección objetiva, los que difícilmente permiten concluir, al primer golpe de vista, la ilegalidad de una actuación, ciertamente por su textura abierta, cuya definición sólo puede hacerse con el concurso de otros elementos.

“En fin, no es cierto que la infracción del referido  artículo 72 fuera evidente, lo que sí es manifiesto es que para poder  concluir una u otra postura sobre el particular, es preciso que el juzgador profundice en una  variedad de temas  jurídicos, labor que en mi opinión descartaba, eso sí palmariamente, una infracción  manifiesta como lo exige el artículo  152 del C.C.A.  Por ello, debió revocarse el auto impugnado y dejar incólumes los efectos jurídicos de la norma cuestionada”
12.1.6.2.7.14.7.  Salvamento de Voto consejera Bertha Lucia Ramírez De Páez

“(…)

“La Sala plena entendió que el numeral 4.11 de los pliegos de condiciones vulnera esta disposición –en forma flagrante por demás- porque la Ley citada dispone que debe existir una pluralidad de interesados para que tenga lugar la subasta que le asigne la banda de frecuencia. 

“Entre las debilidades de esta posición se encuentra, de una parte, que el articulo 72 no aplica a todos los contratos que celebre cualquier entidad que tenga a su cargo la administración del espectro radioeléctrico –incluyendo al Ministerio de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y a la Comisión Nacional de Televisión-, sino que regula aquellos que tienen por objeto asignar “bandas de frecuencia”, y también los que “otorgan el permiso de uso del espectro radioeléctrico de asignación o de concesión de servicios que incluya una banda de frecuencias”, y resulta que el auto que suspendió el pliego de condiciones no analiza este aspecto, esencial para aplicar el art. 72, dando por sentado que la licitación No. 02 de 2010 adjudica esta clase de bienes, lo que no es claro y requería una reflexión –y sobre todo una concreción del asunto-, pues de no ser así resulta equivocado contrastar la norma demandada con una disposición que se desconoce por qué aplica al caso sub júdice. 

“De hecho, esta reflexión no significa que considere que el objeto de la licitación no aluda a eso, porque no lo se.  Pero precisamente porque nadie lo sabe con certeza es que la Sala no podía aplicar automáticamente el art. 72. 

(…)

“En este sentido, la Sala plena se equivocó al pensar que la necesidad de determinar si existe un “número plural de interesados” en una banda es lo mismo que la existencia de un “número plural de oferentes”, exigencia que dista de ser clara en la Ley y por eso esta norma no pudo servir de apoyo para suspender provisionalmente el numeral 4.11 del pliego de condiciones. 

“Por lo anterior, la discusión procesal que debe darse en adelante girará alrededor del alcance del art. 72, y seguramente las partes y el juez se concentrarán en qué momento se entiende satisfecha la exigencia de pluralidad de interesados, sobre todo si se tienen en cuenta que la norma establece que se debe analizar “Previamente al proceso de otorgamiento del permiso de uso del espectro radioeléctrico de asignación o concesión de servicios que incluya una banda de frecuencias …” no durante él. 

(…)

“Finalmente, si se considera que las anteriores disposiciones no son aplicables al caso sub iudice –de lo cual a mi también me quedan dudas- entonces habría sido necesario considerar la posibilidad de que otra disposición del Decreto 2474 si lo fuera –siempre que se refiera a un tema similar-  en tal sentido, el art. 90, que sin duda aplica a las licitaciones de todo género y objeto, establece que en cualquier proceso de selección son admisibles  las ofertas únicas, en esa medida esta otra disposición no respaldaría la decisión de la mayoría de la Sala.

(…)”

Emerge unívocamente de los anteriores salvamentos de voto las siguientes razones que la Sala comparte íntegramente de acuerdo con el análisis que precedentemente se hace:

· Que no es manifiesta la infracción del No. 4.11 del Pliego de Condiciones de la Licitación No. 02 de 2010 al artículo 72 de  la Ley 1341 de 2009
· Que no se requiere pluralidad de oferentes, sino que la Administración Pública cuando se trate de la asignación del espectro radioeléctrico debe determinar si hay pluralidad de interesados de tal manera que en caso de haberlos debe garantizar para que estos se presenten a formular las propuestas.  Debe distinguirse entre interesados y oferentes o proponentes que se dan en dos etapas diferentes.

· Que la no presentación de un número plural de oferentes o proponentes no es atribuible a la CNTV, sino a quienes como interesados se retiraron o no presentaron sus propuestas después del cierre de la licitación.

· Que no continuar con el proceso de adjudicación, viola el derecho a la igualdad del oferente único que se presentó atendiendo al llamado que hizo la CNTV, por tanto viola también el derecho a la libertad de empresa y la libre y leal competencia consagrados en la Constitución Nacional.

· Que la no continuación del proceso de adjudicación viola por sobre todo el interés general y el derecho de los usuarios o consumidores  a que se les ofrezca más alternativas del servicio de televisión.
· Que al confirmarse la medida cautelar de suspensión provisional, la Sala Plena no resuelve el interrogante de si se vuelve a abrir la licitación y vuelve a presentarse en uno o dos años un solo oferente o proponente a pesar de haberse dado oportunidad a todos los interesados para comprar pliego y hacer la oferta, ¿Volverá a ser ilegal el hecho de que quede un solo oferente?  ¿Cómo obligar a particulares a presentar ofertas?
12.2. DEFENSA DEL PATRIMONIO PÚBLICO 

Antes de determinar el alcance del derecho colectivo citado, señalar que el concepto patrimonio abarca todos los bienes materiales e inmateriales que se encuentran en cabeza del Estado como su titular sean de uso público, fiscales o el conjunto de derechos y obligaciones que lo conforman como los elementos que lo constituyen, incluso los relativos al territorio
. 

Así, al comprenderse como derecho colectivo la defensa de todos aquellos elementos que lo constituyen, se entiende que con el ejercicio del mismo se busca evitar su detrimento y, de otra parte, que la administración del patrimonio se haga de manera eficiente y responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, el objeto propio de cada recurso y con la finalidad social del Estado.  

Sobre este punto el H. Consejo de Estado ha precisado:

“La regulación legal de la defensa del patrimonio público tiene una finalidad garantista que asegura la protección normativa de los intereses colectivos, en consecuencia, toda actividad pública está sometida a dicho control y si afecta el patrimonio público u otros derechos colectivos, podrá ser objeto de análisis judicial por medio de la acción popular. El derecho a la defensa del patrimonio público, busca asegurar no sólo la eficiencia y transparencia en el manejo y administración de los recursos públicos sino también la utilización de los mismos de acuerdo con su objeto y, en especial, con la finalidad social del Estado. En tal virtud, si la administración o el particular que administra recursos públicos los manejó indebidamente, ya sea porque lo hizo en forma negligente o ineficiente, o porque los destinó a gastos diferentes a los expresamente señalados en las normas, afectaron el patrimonio público y, por ende, su protección puede proceder por medio de la acción popular” (Resaltado de la Sala).

Tal como se predica del Derecho Colectivo de la Moralidad Administrativa, el de Defensa del Patrimonio Público está sujeto a los parámetros legales estatuidos sobre la administración del patrimonio y particularmente sobre las presupuestales.  No obstante, cuando la norma no sea clara en determinar las formas o procedimientos necesarios para administrar el patrimonio de manera responsable y eficiente el juez popular está en la obligación de determinar el alcance del mismo mediante la integración de las disposiciones normativas aplicables al caso que le permitan establecer si hubo o no irregularidades en la administración del patrimonio.

Sobre la procedencia de la acción popular frente a controversias de tipo contractual, tal como ya se había precisado, el Consejo de Estado ha condicionado la misma a que haya ilegalidades en el trámite del mismo y una posterior afectación al derecho colectivo que se pretende proteger.  Al respecto, el H. Consejo de Estado consideró:

“Tanto la Jurisprudencia de  la Corte Constitucional como la de esta Corporación han determinado que si bien  por la vía de la acción popular  no es posible ventilar controversias de tipo contractual que tienen bien definidas vías procesales que les corresponden, sí resulta viable que cuando se acuse la vulneración u amenaza de un derecho colectivo, el juez de la acción popular examine la legalidad de un contrato estatal, así como de los tractos de su ejecución. Según jurisprudencia de la Sala nada impide, que una decisión judicial, tenga el alcance de declarar fuera del mundo jurídico una estipulación o un contrato si estos constituyen la causa de la afectación de los derechos colectivos”. En este orden de ideas, resulta imperativo estudiar si las actuaciones de los funcionarios del municipio de Soledad, presuntamente ilegales por violar normas del Estatuto Contractual, vulneraron o amenazan derechos colectivos” (Resaltado propio).
Con los anteriores precedentes la Sala emprenderá el análisis del Proceso Licitatorio No. 2 de 2010 en lo referente a aquellos factores y procedimientos relativos a la determinación del precio base de la concesión que hubieran podido incidir o afectar el Derecho Colectivo del Patrimonio Público. 

12.2.1. Costo de Digitalización y Reasignación de Frecuencia a Teveandina
En primer lugar, debe precisarse que los principales reparos realizados por el actor popular referentes a la protección del patrimonio público, tienen que ver con el supuesto detrimento que se podría causar con la realización de la audiencia de adjudicación con un solo oferente, cargo que quedó resuelto en la forma como se analizó en el capítulo anterior.  
De igual forma, tal como se puede observar en el expediente, con ocasión a la solicitud de aclaración de los hechos de la demanda realizada por la Magistrada Sustanciadora, el accionante precisó (fl. 923 del exp.) con respecto a este cargo que el precio base a exigirse por la concesión para la operación de un nuevo operador de televisión privada con cubrimiento nacional debe ser similar, en atención a lo prescrito en el artículo 5° de la Ley 182 de 1995, al precio exigido a los otros dos operadores existentes por la prórroga de sus respectivos contratos de concesión.

Sin embargo, en atención a que en la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento fue objeto de constantes pronunciamientos el tema de la digitalización y reasignación de la frecuencia del Canal de TEVEANDINA, la Sala encuentra pertinente, antes de avanzar en el estudio del cargo, detenerse sobre este punto para determinar si dichos costos tenían que ser incluidos al momento de determinar el precio base para la asignación de la Banda de Frecuencia  No. 13.

Los costos de digitalización y reasignación del canal TEVEANDINA, tal como se precisó en la Audiencia de Pacto de Cumplimiento no fueron tenidos en cuenta por la Comisión Nacional de Televisión, la cual, consideró que no era necesario que en el precio de la adjudicación de la nueva concesión se tuvieran en cuenta los mismos, toda vez que estos, según encuentra, corresponden cubrirlos al FONDO PARA EL DESARROLLO DE LA TELEVISIÓN (fl. 1048 del exp.). 

En este sentido, se hace necesario precisar que en atención al Plan de Desarrollo de la Televisión 2010-2013 adoptado por la CNTV mediante la Resolución 1508 de 31 de diciembre de 2009 se prevé la utilización de nuevas tecnologías, propiamente la Televisión Digital Terrestre (TDT), para optimizar la distribución del espectro electromagnético asignado al uso del servicio de televisión, estableciendo la necesidad de emprender la transición de la transmisión análoga hacia la trasmisión de la televisión digital.

Siendo así claro que la digitalización de los canales públicos, entre ellos TEVEANDINA, es obligatoria y obedece a los programas de la comisión como al Plan Estratégico CNTV 2.008-2.012 que comprende entre otros fines, “dirigir la incorporación exitosa de la televisión colombiana en la era digital (TDT)”. 

En este orden, la CNTV en la Resolución 395 de 2010 determinó que una vez se iniciara la operación de TEVEANDINA en televisión digital en la estación Manjui y, por ende, se finalizaran allí las transmisiones análogas del canal regional, tal como se prevé en la propuesta del operador, la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN recobraría la disponibilidad plena del canal 13 correspondiente a la banda 210-216 MHz asignada a dicho operador para la prestación del servicio en la tecnología analógica en la referida estación
.

De esta manera, tanto la CNTV como TEVEANDINA acordaron que, en atención a que la Resolución No.2623 de 2.009 (PLAN DE MIGRACIÓN EN LA BANDA DE FRECUENCIAS DE 470 MHz A 512 MHz) estableció que la frecuencia del canal 18 podrá ser utilizada para el servicio de televisión a partir del 6 de septiembre de 2010, como consecuencia de la labor de reasignación de los operadores de telecomunicaciones, en la misma se procedería a realizar la transmisión digital del Canal TEVEANDINA. 

A este respecto, la Sala encuentra pertinente referirse a la Resolución 395 de 2010, en la cual la Comisión Nacional de Televisión ordenó lo siguiente:
“ARTÍCULO 1o. Iniciar la digitalización de la red del canal regional público TEVEANDINA, a través de las catorce (14) estaciones que en la actualidad opera, teniendo como objetivo final la digitalización de veintisiete (27) estaciones en un horizonte de siete (7) años, para lo cual la Comisión Nacional de Televisión destinará los recursos necesarios para el efecto.

“ARTÍCULO 2o. Acoger la propuesta de finalización de las transmisiones análogas del canal regional público TEVEANDINA en la medida en que se vaya iniciando la operación digital.

“ARTÍCULO 3o.  <Artículo modificado por el artículo 1 de la Resolución 1369 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Autorizar el inicio de la digitalización de la red del Canal Regional Público Teveandina con la implementación de la estación Manjuí, a partir del 1o de junio de 2011.

“ARTÍCULO 4o.  <Artículo modificado por el artículo 2 de la Resolución 1369 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Autorizar la finalización de la transmisión análoga del Canal Regional Público Teveandina en la estación Manjuí a partir del 31 de julio de 2011.
“ARTÍCULO 5o.  <Artículo modificado por el artículo 3 de la Resolución 1369 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:> Reasignar a partir del 1o de agosto de 2011 la frecuencia del canal 13 al Canal Nacional Privado A1 para el servicio de televisión radiodifundida en tecnología analógica en los municipios indicados en el Anexo de la Resolución número 395 de 2010” (Resaltado de la Sala).

En este orden, la Sala halla que la digitalización de TEVEANDINA no solo obedeció a la necesidad de tener disponibilidad de una frecuencia para la operación de un canal de televisión de operación nacional, sino también a los procesos de modernización en el uso y administración del espectro electromagnético. 

De igual forma, la Sala encuentra que el hecho de que TEVENADINA empiece a realizar su transmisión digital desde la frecuencia 18, es fruto de la necesidad de utilización del espectro de acuerdo con las necesidades del servicio, que para el caso de la televisión terrestre digital es mucho menos exigente desde el punto de vista de los requerimientos técnicos.  A su vez, la digitalización de un canal implica un proceso de modernización mucho más complejo que el de una simple “reasignación” de frecuencia,  concepto tal que sólo sugiere la asignación de una nueva banda sin consideración alguna a la forma de transmisión del servicio, por tanto, referirse al proceso de modernización que actualmente se adelanta en la red pública de televisión como una simple reasignación de bandas constituye una inexactitud.  En este orden, es pertinente traer a colación la respuesta dada por la Comisión Nacional de Televisión a la Observación No. 14 realizada por los actuales operadores privados de televisión nacional al pliego de condiciones:

“Las decisiones adoptadas en la Resolución 395 de 2010, en virtud de la cual se inicia la digitalización del Canal Teveandina, está relacionada con la presente licitación sólo en tanto la transmisión digital libera la frecuencia 13 y se decide asignarla al tercer canal nacional, lo cual corresponde en todo a los Planes Estratégicos tanto de la Comisión Nacional de Televisión como al del propio Canal Regional, así como al Plan de Desarrollo de Televisión. 

“Ahora bien, esta decisión no fue impuesta por la Comisión a Teveandina. Como se desprende de los antecedentes de la Resolución 395 de 2010 es un acto administrativo consensuado (...). En efecto, fue el propio Canal Regional quien tuvo la iniciativa de proponer a la Comisión que se acometiera la digitalización, y que se le permitiera finalizar su operación analógica a medida que fuera dando inicio a la operación digital en cada estación. 

“(...) Nada tiene que ver dicha erogación con la concesión de un tercer canal. Con tercer canal o sin el, la televisión pública deberá digitalizarse y al Fondo le corresponderá asumir el costo” (Hemos resaltado)
. 

Ahora bien, la Sala procede a establecer a cargo de quién están los costos de digitalización de la red pública de televisión.  En este orden, siendo evidente que la CNTV ha precisado en varias oportunidades, incluso en el presente proceso popular, que los costos de digitalización corresponden al FONDO PARA EL DESARROLLO DE LA TELEVISIÓN y en nada tienen que ver con el precio base de concesión que tendrá que sufragar el nuevo operador, es necesario determinar la naturaleza y obligaciones del mismo.

El FONDO PARA EL DESARROLLO DE LA TELEVISIÓN es una cuenta especial adscrita y administrada por la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN, su fin es “garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de prácticas monopolísticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para el servicio de televisión y la prestación eficiente del servicio”, y tiene como objetivo “la promoción de la televisión pública a través de la asignación de recursos para el fortalecimiento de los operadores públicos del servicio de televisión y la programación cultural a cargo del Estado”
.

Sobre los recursos que deben ser destinados por la CNTV al citado fondo, la Ley 182 de 1995 prescribe lo siguiente:

“ARTÍCULO 12. FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA. Son funciones de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión: 

(...)

“f) Aprobar y revisar periódicamente el presupuesto anual de la Comisión Nacional de Televisión que le sea presentado por el Director. 

“Con el superávit de cada ejercicio la Junta Directiva de la Comisión deberá crear e incrementar las reservas patrimoniales, entre ellas, las destinadas a absorber las pérdidas eventuales y las que sean necesarias para fortalecer el ‘Fondo para el Desarrollo de la Televisión’, que en esta Ley se establece”.

“ARTÍCULO 17. DE LA PROMOCIÓN DE LA TELEVISIÓN PÚBLICA. La Comisión Nacional de Televisión efectuará el recaudo de las sumas a que tiene derecho y llevará su contabilidad detalladamente. Una vez hecha la reserva prevista en esta Ley para absorber sus pérdidas eventuales, un porcentaje de las utilidades de cada ejercicio se depositará en un fondo denominado ‘Fondo para el Desarrollo de la Televisión’, constituido como cuenta especial en los términos del artículo 2° del Decreto 3130 de 1968, adscrito y administrado por la Comisión, el cual se invertirá prioritariamente en el fortalecimiento de los operadores públicos del servicio de televisión y en la programación cultural a cargo del Estado, con el propósito de garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de prácticas monopolísticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para el servicio de televisión y la prestación eficiente de dicho servicio” (Resaltado de la Sala). 

“ARTÍCULO 62. CAMBIO DE LA NATURALEZA JURÍDICA DE INRAVISIÓN. El Instituto Nacional de Radio y Televisión es una sociedad entre entidades públicas, organizada como empresa Industrial y Comercial del Estado conformada por la Nación, a través del Ministerio de Comunicaciones, Telecom y Colcultura. Tendrá como objeto la operación del servicio público de la Radio Nacional y Televisión. Así mismo corresponde a Inravisión la determinación de la programación, producción, realización, transmisión, emisión y explotación de la Televisión Cultural y Educativa en los términos de la presente Ley. 

(...)

“PARÁGRAFO 2o. Los concesionarios de canales nacionales de operación privada deberán destinar el uno punto cinco por ciento (1.5%) de la facturación bruta anual para el Fondo de desarrollo de la televisión pública, y será pagadero trimestralmente” (Hemos resaltado)
Es así como el FONDO PARA LA PROMOCIÓN DE LA TELEVISIÓN, tal como lo precisa el artículo 2° del Decreto 3130 de 1968, es un sistema de manejo de cuentas de parte de los bienes o recursos de un organismo, cuyo fin es el cumplimiento de los objetivos contemplados en el acto de su creación y cuya administración se hace en los términos en éste señalados.

En este sentido, el Plan Nacional de Desarrollo para 2003-2006, esto es la Ley 812 de 2003, prevé en su artículo 110 que los recursos del Fondo para la Promoción de la Televisión creado en la Ley 182 de 1995 estarán destinados específicamente, entre otros, para la expansión y modernización de la infraestructura técnica de la televisión pública y de las instituciones públicas nacionales operadoras de la misma. 

Dicho artículo establece lo siguiente: 

“ARTÍCULO 110. LA RED PÚBLICA DE TELEVISIÓN. Los recursos del Fondo para el Desarrollo de la Televisión de que trata la Ley 182 de 1995, se dedicarán prioritariamente a:

“a) La operación, mantenimiento, expansión, y modernización de la infraestructura técnica de la televisión pública y de las instituciones públicas nacionales operadoras de la misma;

“b) El Cubrimiento los costos de transmisión y transporte de señal;

“c) La producción, emisión, realización, programación y fomento de la televisión educativa, cultural y social;

“d) Fortalecimiento de los operadores públicos del servicio de televisión
” (Resaltado de la Sala).
Por lo anterior, concluye la Sala de Decisión que, teniendo en cuenta la destinación especifica de los fondos de la citada entidad y los objetivos de la misma, los costos de digitalización del Canal TEVEANDINA, teniendo en cuenta que el mismo es un operador de televisión pública, deben correr por cuenta del referido fondo, y no por un particular que aspira a ser operador nacional de televisión, en tanto en éste no radica la obligación de asumir dichos costos de modernización ni mucho menos la obligación de destinar recursos al fortalecimiento de los operadores privados.

Cosa distinta es que los dineros pagados por el particular para obtener la concesión de un tercer canal, una vez cancelados y previos los trámites y descuentos a que haya lugar, deban ser utilizados con destino prioritario al fortalecimiento de la red pública de televisión, siendo así la digitalización de los canales públicos un objetivo claro en desarrollo de dicha destinación especial.  

De igual forma, se encuentra que si la CNTV decidió precisar en los pliegos de condiciones que la banda de frecuencia que entraría a operar y explotar el nuevo concesionario era una en la cual ya funcionaba un operador, propiamente TEVEANDINA, no puede esperarse que el particular deba asumir los costos de la reasignación de la banda de un lado, porque este únicamente está obligado a pagar el precio justo que se establezca en el proceso de licitación, propiamente en la subasta y, de otro lado, porque la competencia para decidir a qué operador asignar las bandas de frecuencia es exclusiva de la propia Comisión Nacional de Televisión
, en coordinación con el MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE INFORMACIÓN Y COMUNICACIONES siendo claro, como ya se precisó, que la asignación de una nueva banda a TEVEANDINA obedece realmente al proceso de modernización de dicho servicio, donde la administración efectiva del espectro electromagnético establece la necesidad de asignar una nueva frecuencia a dicho operador de acuerdo con las exigencias de la trasmisión del servicio de televisión digital terrestre.

12.2.2.  Precio Base Para La Concesión 
El precio base de concesión para la escogencia de un nuevo operador de televisión abierta privada ha sido objeto de constantes reparos, principalmente cuando el mismo fue determinado dentro del Proceso Licitatorio No. 1 de 2009 en la suma de SESENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES DE PESOS ($69.276.000.000), momento en el cual los órganos de control realizaron sendos reparos al mismo al encontrar que en la determinación de éste no habían sido tenido en cuenta supuestos determinantes para su estructuración.  Por esta razón, la PROCURADURÍA GENERAL DE LA NACIÓN el 7 de enero de 2010 solicitó la revocación del acto de apertura de dicho proceso de selección.  En dicha oportunidad, la Procuraduría hizo suyos los reparos presentados por la CONTRALORÍA GENERAL DE REPÚBLICA respecto del precio base de concesión, que  está hizo en documento que allegó a la CNTV el 24 de noviembre de 2009.

En dicho documento, la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA estableció que había una subestimación del precio base de la concesión en un valor no inferior al 20% del mismo, siendo necesario que la CNTV nuevamente realizara la estimación de este teniendo en cuenta algunos supuestos, tal como a continuación se procede a citar:

“Nótese que el precio base de la concesión del tercer canal de televisión abierta nacional, está calculado –según el modelo utilizado- a precios de enero de 2009, por lo que se requiere una actualización de este que tenga en cuenta las variables económicas y el inicio real del contrato.

“Igualmente, podría ir en detrimento del patrimonio público ajustar el precio base  de la concesión al resultado de lo ocurrido con la INPTV entre el primero de enero de 2009 y el 30 de junio de 2010, dado que en ese período el tercer canal no existe y, como es obvio, no está en operación comercial.  En este sentido, para mantener la realidad económica de la concesión y en aras de la transparencia e igualdad entre los operadores, este organismo de control considera, so pena del erario, que de existir una función de ajuste, ésta debería hacerse teniendo en cuenta el período real de operación  comercial de la concesión del tercer canal, durante sus dos primeros años.

“En efecto, dado que se estima un precio base a enero de 2009, y que la entrada en operación comercial de la concesión del tercer canal se estipula en el pliego para el 1° de julio de 2010, constituye un deber mínimo del administrador y servidor público estimar de nuevo dicho precio para los fines de la licitación, teniendo en cuenta los cambios en las variables del modelo de valorización, entre otras, la tasa de descuento (WACC), el tiempo de concesión de diez (10) años y la inversión neta en publicidad en televisión abierta nacional, regional y local (INPTV) de los dos (2) primeros años reales de la concesión, esto es del 1° de julio de 2010 al 30 de junio de 2012. Lo anterior, con el propósito de tener una referencia actualizada del precio base de la concesión del tercer canal, antes de un proceso competitivo para asignar la adjudicación del mismo”(Resaltado de la Sala). 

Con base en tales apreciaciones, una vez revocado el acto de apertura del Proceso Licitatorio No. 1 y emprendida la etapa previa de planeación contractual del Proceso No. 2, encuentra la Sala, tal como se procede a determinar, que la CNTV observó las recomendaciones realizadas por el ente de control con el objeto de determinar un nuevo precio base de la concesión que no lesionará el patrimonio público. 

En este orden, se encuentra, tal como se determinó en el “Estudio de Conveniencia y Oportunidad para la Adjudicación de una Nueva Concesión de Televisión Abierta Nacional”,que el precio base para la concesión fue el definido por la JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN en la sesión de 6 de abril de 2010, tal como consta en el Acta No. 1603 ($103.409.000.000), una vez modificados los supuestos que según la contraloría no habían sido tenidos en cuenta o no que habían sido debidamente actualizados, además de incluir otros factores que si bien no habían sido advertidos por el ente de control como necesarios para determinar el precio, si incidían de manera directa en el mismo.  

Es así, como de acuerdo con el concepto rendido por los asesores ANDRÉS ESCOBAR Y ANDRÉS TAMAYO denominado “Concesión Tercer  Canal de Televisión: Actualización de Supuestos, Modelo Financiero y Cuantificación de Riesgos”, el cual corresponde a los valores que arrojó el modelo de desarrollo de la Banca de Inversión CGI ajustados por los supuestos determinados por el consultor ALBERTO CARRASQUILLA, se modificaron algunos de los supuestos previamente definidos en el proceso licitatorio inicial para actualizar el valor de la concesión (fls. 10 y ss. C.A.A. No. 3 y 499 y ss. del C.A.A. No. 4).

A este respecto, la actualización de los supuestos para determinar el precio base de concesión, determinado inicialmente en el año 2008 en la suma de SESENTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES DE PESOS ($69.276.000.000), no sólo obedeció a factores macroeconómicos, sino a elementos propios de la entrada en funcionamiento del tercer canal como al cambio de frecuencia de UHF a VHF, así como a factores como reformas tributarias introducidas por el legislador, que si bien en su conjunto eran necesarias para actualizar el precio base, no necesariamente influyeron en el aumento del mismo tal como se procede a exponer.

A continuación, la Sala proceder a realizar un recuento de los supuestos actualizados por la CNTV que modificaron el precio base de concesión determinado para el Proceso de Licitación No. 1: 

· Se actualizó la suma determinada inicialmente para 2008  utilizando la inflación para obtener su valor en pesos para 2010, resultando en primer lugar la suma de SETENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES DE PESOS ($74.743.000.000).

· Se incluyeron los datos macroeconómicos de 2008 y 2009 (Propiamente aquellos relativos a los ingresos obtenidos por concepto de pauta publicitaria en el servicio de televisión) y se modificó el período de tiempo en  el cual, de acuerdo al cronograma, sería concesionado el tercer canal de televisión abierta privada.

· Se actualizó el Producto Interno Bruto que estaba determinado por el DANE a partir de los bienes producidos en Colombia para 1994, modificándolo con el PIB BASE de 2000 que fue superior al anterior en más de un 20%.  De igual forma, fue ajustado el valor estimado para la Inversión en Publicidad Neta (IPN), el cual, descendió de $2.078,1 miles de millones de pesos a  $1.894,9 miles de millones de pesos, arrojando una disminución del 8.8% (fls. 500 a 503 del C.A.A. No. 4).

· Con relación al impuesto de renta, se incluyó la modificación realizada al Estatuto Tributario por la Ley 1371 de 2009 que disminuyó la deducción por activos fijos de 40% al 30%.  Afectando de manera negativa el precio de concesión (fls. 504 a 505 del C.A.A. No. 4).

· Se modificó la tasa de cambio para el quinquenio 2010-2015 a $1.980 por dólar de los Estados Unidos de América.

· Se actualizaron los supuestos de crecimiento del PIB.  Así, para los años 2010 y 2011 se supuso un crecimiento del 2.9% y 4% respectivamente y del 4.25% para el período comprendido entre 2012 y 2020.

· Se tuvo en cuenta las variaciones en los costos al pasar la frecuencia UHF a VHF pero manteniendo la misma metodología de cálculo y el cronograma de la valoración inicial (fl. 506 del C.A.A. No. 4).

· Por último, se actualizó el Costo Promedio de Actualización de Capital (WACC) a un 17.47% dando como resultado un aumento en el precio base de DOCE MIL SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS ($12.765.000.000) (fls. 506 a 508 del C.A.A. No. 4).

Para efectos explicativos, la Sala considera pertinente traer del estudio “Concesión Tercer  Canal de Televisión: Actualización de Supuestos, Modelo Financiero y Cuantificación de Riesgos” la tabla No. 4
 que representa el ajuste del valor de licencia del tercer canal de acuerdo al ajuste de cada uno de los supuestos citados:

Como puede verse, se actualizó el precio base de concesión para el Proceso Licitatorio No. 2 de 2010, dando como resultado el conocido valor de CIENTO TRES MIL CUATROCIENTOS NUEVE MILLONES DE PESOS ($103.409.000.000).  A este respecto, observa la Sala que, tal como lo venía precisando, la CNTV no se limitó a observar las modificaciones propuestas por la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA sino que incluyó todos aquellos factores que afectaban positiva o negativamente el precio base de concesión para lograr la determinación objetiva de un valor que no afectara el patrimonio público y estuviera acorde con los reales beneficios económicos que obtendría el nuevo operador al entrar en funcionamiento el tercer canal de televisión abierta nacional. 

De otra parte, la Sala estima conveniente recordar que el actor popular, en la Audiencia Especial de Pacto de Cumplimiento de 29 de octubre de 2010 precisó que era obligación de la CNTV fijar el precio para la concesión del Tercer Canal de Televisión Nacional Abierta de manera equivalente a los pagos realizados por aquellos otros operadores que prestaban el servicio de televisión privada en las mismas condiciones.  
De igual forma, precisó que la CNTV no realizó una valoración económica para la entrada en vigencia del Tercer Canal (fl. 922 del exp.).

Sobre la última afirmación baste remitirse al análisis realizado por la Sala sobre la actualización del precio base para concluir que el mismo no tiene ningún tipo de sustento fáctico, toda vez que la CNTV con base en los  estudios realizados por diversos consultores y bancas de inversión lo determinó y procedió a modificarlo de manera concienzuda para lo cual tuvo en cuenta las distintas observaciones realizadas por los organismos de control.  

En este sentido, la Sala observa que las afirmaciones del demandante carecen de todo sustento probatorio, lo cual impide un cotejo entre su dicho y los estudios que tuvo en cuenta la CNTV para fijar el precio, incumpliendo con ello el actor el mandato del artículo 177 de Código de Procedimiento Civil en lo concerniente a la carga de la prueba para quien afirma, o excepciona. 
Antes de resolver sobre la exigida equivalencia del precio, la Sala de Decisión considera pertinente remitirse al artículo 5° de la Ley 182 de 1995 que sobre la asignación de concesiones prescribe:

“ARTÍCULO 5o. FUNCIONES. En desarrollo de su objeto corresponde a la Comisión Nacional de Televisión:
(...)

“g. Fijar los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por concepto del otorgamiento y explotación de las concesiones para la operación del servicio de televisión, y las que correspondan a los contratos de concesión de espacios de televisión, así como por la adjudicación, asignación y uso de las frecuencias.

“Al establecerse una tasa o contribución por la adjudicación de la concesión, el valor de la misma será diferido en un plazo de dos (2) años.

“Una vez otorgada la concesión la Comisión Nacional de Televisión reglamentará el otorgamiento de las garantías. 

“Los derechos, tasas y tarifas deberán ser fijados por la Comisión Nacional de Televisión, teniendo en cuenta la cobertura geográfica, la población total y el ingreso per cápita en el área de cubrimiento, con base en las estadísticas que publique el Departamento Administrativo Nacional de Estadística, así como también la recuperación de los costos del servicio público de televisión; la participación en los beneficios que la misma proporcione a los concesionarios, según la cobertura geográfica y la audiencia potencial del servicio; así como los que resulten necesarios para el fortalecimiento de los operadores públicos, con el fin de cumplir las funciones tendientes a garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de prácticas monopolísticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para los servicios de televisión y la prestación eficiente de dicho servicio. 

“Lo dispuesto en este literal también deberá tenerse en cuenta para la fijación de cualquier otra tasa, canon o derecho que corresponda a la Comisión. 

“Las tasas, cánones o derechos aquí enunciados serán iguales para los operadores que cubran las mismas zonas, áreas, o condiciones equivalentes;(...)”
En este sentido, precisa la Sala, yerra el actor popular cuando predica de la anterior disposición que debe existir una necesaria equivalencia entre el valor de las prórrogas de las concesiones de los dos operadores ya establecidos y el precio a cobrar a un tercer operador, porque, no puede pasarse inadvertido que éste apenas entrará en funcionamiento, con lo cual ha de tenerse en cuenta su entrada al mercado, de donde se establece, que en un comienzo no estará en igualdad de condiciones.
Lo anterior, teniendo en cuenta que, de una parte, la expansión del cubrimiento de zonas y áreas por parte del tercer canal será progresivo, de acuerdo al “Plan de Expansión de Cobertura de Red Analógica y de Red Digital” (Anexo No. 6 fls. 709 a 718 del exp.) hecho tal que afectará de manera clara los ingresos del nuevo operador generados por la pauta publicitaria frente al de los ya posicionados que ya tienen una cobertura a nivel nacional.  
De otra parte, no se pueden predicar las condiciones equivalentes entre el  nuevo concesionario y los ya existentes que exige la citada norma para que haya igualdad en las tarifas cobradas; siendo claro que los operadores actuales ya tienen una audiencia definida y detentan cerca del 78% de la pauta publicitaria,  dificultando de esta manera la penetración y la captura del mercado por parte de un nuevo operador que entrará a competir con los mismos, de lo cual, se concluye que sus ingresos, mientras se igualen las condiciones de mercado, serán inferiores a los de estos.  Tal exigencia de igualdad de precio puede predicarse si su entrada al mercado de la televisión se sucediera en una misma época como se sucedió con los operadores RCN y CARACOL TELEVISIÓN.

Adicionalmente, la audiencia que pueda obtener el nuevo operador y, por tanto, sus ingresos por concepto de pauta publicitaria, dependerá de su posicionamiento en el mercado mediante los contenidos que ofrezca a los televidentes y la estrategia que en general utilice para captar la misma, además de la capacidad de reacción de los actuales operadores.  En todo caso, no habiendo identidad entre las condiciones en que entrará a operar el nuevo concesionario y las de los ya existentes, no puede predicarse, sin desconocer el principio de igualdad, que deban ser equivalentes las sumas pagadas por el primero por acceder a la operación y explotación del servicio de televisión y las sufragadas por los actuales para obtener la prórroga de sus concesiones.  

Así las cosas, la Sala de Decisión no encuentra razón alguna que le permita concluir que el precio base para la concesión de un tercer canal privado de televisión nacional determinado por la CNTV en la suma de CIENTO TRES MIL CUATROCIENTOS NUEVE MILLONES DE PESOS ($103.409.000.000) constituya un detrimento del patrimonio público.   

Importante resulta tener en cuenta la advertencia que la CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA le hiciera a la CNTV el 15 de diciembre de 2009, radicado al día siguiente bajo el No. 20092000302561:

2.  Integridad del patrimonio público en caso de renuncias 

De otra parte en relación con la eventual renuncia de concesiones de espacios de televisión y de canales regionales y locales, independientemente de su viabilidad legal, la Contraloría General de la República advierte sobre la necesidad de mantener integrablemente indemne el erario, por lo cual deben preverse mecanismos efectivos para el recaudo de todos los recursos que se originen en el recaudo de saldos insolutos de concesiones otorgadas, la responsabilidad adquirida frente a terceros y la continuidad de la prestación del servicio público de televisión. 

Asimismo es imperativo que los miembros de la Comisión Nacional de Televisión velen por exigir a los renunciantes la totalidad de los perjuicios económicos que por su renuncia se para generen el Estado, entre otros la contraprestación periódica del 1.5% de los ingresos brutos que deben cancelar los concesionarios delos canales de televisión y los derechos anuales por el uso de las frecuencias, cuando menos por el período que tome la celebración de un nuevo contrato de concesión.  No otra puede ser la conducta de los administradores de la CNTV, frente a lo dispuesto por la Corte Constitucional en Sentencia C-200 de 1998. 

En efecto tal y como lo ha considerado la Sala de Consulta Y Servicio Civil del Honorable Consejo de Estado, en su concepto del 5 de octubre pasado, antes las eventuales renuncias de espacios de televisión o canales locales o regionales de televisión, no basta con la promesa de pago del renunciante sino que se requiere que éste se encuentre a PAZ Y SALVO por todo concepto, previamente a la firma del nuevo contrato.
Lo anterior constituye uno de los indicios graves que conducen a pensar que pudieron ser esas unas de las razones, así  como el reparto de la torta publicitaria, como los demás requisitos legales que no podían cumplir aquellos entes que se presentaron durante la Licitación No. 01 de 2009, las que los pudieron haber motivado a retirarse.
No sobra recordar a la CNTV, cual así lo advierte la Contraloría que el precio para la adjudicación del tercer canal debe actualizarse en la forma como lo prevé dicho órgano de control.

12.3. LEGITIMACIÓN POR PASIVA DEL MINISTERIO DE COMUNICACIONES:
De acuerdo con la normativa que asigna las funciones a la CNTV, transcrita, se establece que la asignación de frecuencias para el servicio de televisión es de competencia no sólo de aquél organismo sino del Ministerio de Tecnologías de la Información y Comunicaciones con quien le corresponde coordinar dicha adjudicación.

Por ende, baste la anterior razón para concluir en la necesidad de vincularlo por el lado pasivo en razón a que la sentencia producirá efectos respecto del mismo, advirtiendo así la Sala que al conformarse el contradictorio por el lado pasivo y al haberse notificado por el despacho sustanciador de esta Sala de Decisión a quienes conforman la relación jurídico procesal, es por lo que se considera que la excepción de Agotamiento de Jurisdicción no tiene cabida en este caso al no darse el presupuesto que exige la jurisprudencia de haber sido notificado el demandado con antelación en el otro u otros procesos.

12.4.  INSISTENCIA SOBRE EL DECRETO DE LA MEDIDA CAUTELAR.
De acuerdo con la decisión a proferir se negará sobre la insistencia del decreto de la cautela que se hace en memorial del demandante que obra entre los folios 1199 a 1219 del cuaderno principal del expediente

En razón y mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCIÓN CUARTA, SUBSECCIÓN “B”, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, 

R E S U E L V E:
PRIMERO:  
DECLARÁSE COMO NO PROBADA la excepción de falta de legitimación en la causa por activa, propuesta por el MINISTERIO DE TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y COMUNICACIONES

SEGUNDO: 
NIÉGASE la excepción de FALTA DE AGOTAMIENTO DE JURISDICCIÓN.

TERCERO:
NIÉGANSE las pretensiones de la demanda, por ende SE NIEGA el decreto de la medida cautelar sobre la que nuevamente se insiste.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Discutido y aprobado en sesión de la fecha, Acta No.  

NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE PEÑARANDA

Magistrada Ponente

LEONARDO GALEANO GUEVARA

Magistrado

JOSÉ ANTONIO MOLINA TORRES

Magistrado
.
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� Dicha publicación se realizó con el cumplimiento de las exigencias del inciso segundo del artículo 4° y del numeral 1°  del artículo 8° del Decreto 2474 de 2008.


� Obligación prescrita en el artículo 3° del Decreto 2474 de 2008.


� El Anexo No. 6 remite al Acuerdo No. 0003 de 2009 de la Comisión Nacional de Televisión por medio del cual se adoptan el Plan de Utilización de Frecuencias y los Límites de Exposición de las Personas a Campos Electromagnéticos.


� Fls. 688 y 689 del C. No. 1 de A.A.


� Decreto 2474 de 2008. “ARTÍCULO 6o. CONTENIDO MÍNIMO DEL PLIEGO DE CONDICIONES. Sin perjuicio de las condiciones especiales que correspondan a los casos de licitación, selección abreviada y concurso de méritos, y de los requisitos exigidos en el numeral 5 del artículo � HYPERLINK "http://www.cntv.org.co/cntv_bop/basedoc/ley/1993/ley_0080_1993.html" \l "24" \t "_blank" �24� de la Ley 80 de 1993, el pliego de condiciones deberá detallar claramente los requerimientos para la presentación de la propuesta. El pliego contendrá, cuando menos:


“1. La descripción técnica detallada y completa del objeto a contratar, la ficha técnica del bien o servicio de características técnicas uniformes y de común utilización, o los requerimientos técnicos, según sea el caso.


“2. Los fundamentos del proceso de selección, su modalidad, términos, procedimientos, y las demás reglas objetivas que gobiernan la presentación de las ofertas así como la evaluación y ponderación de las mismas, y la adjudicación del contrato.


“3. Las razones y causas que generarían el rechazo de las propuestas o la declaratoria de desierto del proceso.


“4. Las condiciones de celebración del contrato, presupuesto, forma de pago, garantías, y demás asuntos relativos al mismo.


“La información a que se refiere el numeral 1 del presente artículo, se presentará siempre en documento separable del pliego de condiciones, como anexo técnico, el cual será público, salvo expresa reserva.


“Al pliego se anexará el proyecto de minuta del contrato a celebrarse y los demás documentos que sean necesarios


(...)”.





“ARTÍCULO 88. DETERMINACIÓN DE LOS RIESGOS PREVISIBLES. 


(...)


“La entidad en el proyecto de pliego de condiciones deberá tipificar los riesgos que puedan presentarse en el desarrollo del contrato, con el fin de cuantificar la posible afectación de la ecuación financiera del mismo, y señalará el sujeto contractual que soportará, total o parcialmente, la 


ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de presentarse, o la forma en que se recobrará el equilibrio contractual, cuando se vea afectado por la ocurrencia del riesgo. Los interesados en presentar ofertas deberán pronunciarse sobre lo anterior en las observaciones al pliego, o en la audiencia convocada para el efecto dentro del procedimiento de licitación pública, caso en el cual se levantará un acta que evidencie en detalle la discusión acontecida.


“La tipificación, estimación y asignación de los riesgos así previstos, debe constar en el pliego definitivo. La presentación de las ofertas implica de la aceptación por parte del proponente de la distribución de riesgos previsibles efectuada por la entidad en dicho pliego.


� Consejo de Estado. Sección Tercera. Consejero Ponente: Nidia Patricia Narváez Gómez. Sentencia del 26 de enero de 2005. Exp. No. 2003-03113.


� Consejo de Estado. Sección Cuarta. Consejero Ponente: Mauricio Rodríguez Echeverry. Sentencia del 21 de febrero de 2007. Exp. No. 2005-00355.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2001, expediente AP-170; Consejero Ponente: Alier Hernández Enríquez.


� Sección Quinta del Consejo de Estado, sentencia del 29 de mayo de 2003, expediente AP-2599. En el mismo sentido, sentencia del 31 de octubre de 2002, expediente AP-518.


� Consejo de Estado. Sección Quinta. Consejero Ponente: Darío Quiñones Pinilla. Sentencia del 10 de julio de 2003. Exp. No. 2001-01186.


� Cf. Corte Constitucional. Sentencia SU 713 de 2006. MP. Rodrigo Escobar Gil.


� Consejo de Estado. Sección Tercera. Sentencia de 1° de agosto de 1991. CP. Juan de Dios Montes Hernández. Proceso No. 6802.


� Decreto 2474 de 2008, 2025 de 2009, 3576 de 2009, entre otros.


� Artículo 5° Decreto 2474 de 2008.


� Decreto 2474 de 2008. “ARTÍCULO 6o. CONTENIDO MÍNIMO DEL PLIEGO DE CONDICIONES. Sin perjuicio de las condiciones especiales que correspondan a los casos de licitación, selección abreviada y concurso de méritos, y de los requisitos exigidos en el numeral 5 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993, el pliego de condiciones deberá detallar claramente los requerimientos para la presentación de la propuesta. El pliego contendrá, cuando menos:


“1. La descripción técnica detallada y completa del objeto a contratar, la ficha técnica del bien o servicio de características técnicas uniformes y de común utilización, o los requerimientos técnicos, según sea el caso.


“2. Los fundamentos del proceso de selección, su modalidad, términos, procedimientos, y las demás reglas objetivas que gobiernan la presentación de las ofertas así como la evaluación y ponderación de las mismas, y la adjudicación del contrato.


“3. Las razones y causas que generarían el rechazo de las propuestas o la declaratoria de desierto del proceso.


“4. Las condiciones de celebración del contrato, presupuesto, forma de pago, garantías, y demás asuntos relativos al mismo.


“La información a que se refiere el numeral 1 del presente artículo, se presentará siempre en documento separable del pliego de condiciones, como anexo técnico, el cual será público, salvo expresa reserva.


“Al pliego se anexará el proyecto de minuta del contrato a celebrarse y los demás documentos que sean necesarios


(...)”.


“ARTÍCULO 88. DETERMINACIÓN DE LOS RIESGOS PREVISIBLES. 


(...)


“La entidad en el proyecto de pliego de condiciones deberá tipificar los riesgos que puedan presentarse en el desarrollo del contrato, con el fin de cuantificar la posible afectación de la ecuación financiera del mismo, y señalará el sujeto contractual que soportará, total o parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de presentarse, o la forma en que se recobrará el equilibrio contractual, cuando se vea afectado por la ocurrencia del riesgo. Los interesados en presentar ofertas deberán pronunciarse sobre lo anterior en las observaciones al pliego, o en la audiencia convocada para el efecto dentro del procedimiento de licitación pública, caso en el cual se levantará un acta que evidencie en detalle la discusión acontecida.


“La tipificación, estimación y asignación de los riesgos así previstos, debe constar en el pliego definitivo. La presentación de las ofertas implica de la aceptación por parte del proponente de la distribución de riesgos previsibles efectuada por la entidad en dicho pliego” (Resaltado de la Sala).


� Inciso 4° artículo 14 Decreto 2474 de 2008.


� Numeral 7° Artículo 30 Ley 80 de 1993 y Artículo 14 Decreto 2474 de 2008.


� Inciso 5° Decreto 2474 de 2008.


� Parágrafo 2 artículo 12 Decreto 2474 de 2008.


� Numeral 10° artículo 30 Ley 1150 de 2003.


�Decreto 2474 de 2008. “ARTÍCULO 15. AUDIENCIA DE ADJUDICACIÓN. La licitación se adjudicará en audiencia pública, la cual se realizará conforme a las reglas señaladas para tal efecto por la entidad, teniendo en cuenta las siguientes consideraciones:


“1. En la audiencia los oferentes podrán pronunciarse inicialmente sobre las respuestas dadas por la entidad a las observaciones presentadas respecto de los informes de evaluación. En ningún caso, esta posibilidad implica una nueva oportunidad para mejorar o modificar la oferta.


En caso de presentarse pronunciamientos que a juicio de la entidad requieran de análisis y cuya solución podría incidir en el sentido de la decisión a adoptar, la audiencia podrá ser suspendida por el término necesario para la verificación de los asuntos debatidos y la comprobación de lo alegado.


“2. Se podrá conceder el uso de la palabra por una única vez al oferente que así lo solicite, con el objeto de replicar las observaciones que sobre la evaluación de su oferta se hayan presentado por los intervinientes.


“3. Toda intervención deberá ser hecha por la persona o las personas previamente designadas por el oferente, y estará limitada a la duración máxima que la entidad haya señalado con anterioridad.


“4. Durante la audiencia los asistentes deberán observar una conducta respetuosa hacia los servidores públicos y los demás presentes. Quien preside la audiencia podrá tomar las medidas necesarias para preservar el orden y correcto desarrollo de la misma, pudiendo excluir de ella, a quien con su comportamiento altere su normal curso.


“5. Se podrá prescindir de la lectura del borrador del acto administrativo de adjudicación del proceso, si la entidad ha dado a conocer oportunamente su texto con la debida antelación para su lectura por parte de los oferentes.


“6. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se procederá a adoptar la decisión que corresponda y se notificará a los presentes de conformidad con el artículo 9° de la Ley 1150 de 2007” (Negritas fuera del original).


� “ARTÍCULO 90. ADJUDICACIÓN CON OFERTA ÚNICA. Sin perjuicio de las disposiciones especiales en materia de subasta inversa, la entidad podrá adjudicar el contrato cuando sólo 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” (Negrita de la Sala).


� “ARTÍCULO 22. VERIFICACIÓN DE LOS REQUISITOS HABILITANTES. Para que una subasta pueda llevarse a cabo en los términos de este decreto deberán resultar habilitados para presentar lances de precios por lo menos dos (2) proponentes.


(...)


“Si sólo un oferente resultare habilitado para participar en la subasta, la entidad ampliará el plazo para la presentación de los documentos habilitantes y la oferta inicial de precio, por el término indicado en los pliegos de condiciones, el cual en ningún caso podrá ser mayor de la mitad del inicialmente previsto.


“Si vencido ese plazo no se alcanza la pluralidad de proponentes, la entidad adjudicará el contrato al proponente habilitado, siempre que su oferta no exceda el presupuesto oficial indicado en el pliego de condiciones” (Resaltado de la Sala).


� Al respecto ver Sentencia de Constitucionalidad 573 de 2003. MP. Corte Constitucional. Jaime Córdova Triviño:  “El remate será declarado desierto cuando no hubieren postores, es decir, no se presentaren personas interesadas en adquirir el bien. La declaratoria de desierto del remate es precisamente la consecuencia de la ausencia de postores. En este evento, dispone el referido artículo 533 que el juez debe señalar nueva fecha y hora para llevar a cabo una segunda licitación cuya base será el 50% del avalúo, y si en ésta tampoco se presentaren postores se fijará una nueva fecha en la cual la base será el 40% del avalúo. Si tampoco acudieren interesados, se repetirá la venta tantas veces como fuere necesario pero la base se mantendrá en el 40%. Sin embargo -señala la norma-, en el último caso cualquier acreedor podrá pedir que se realice un nuevo avalúo y la base del remate será el 40% de aquél”(Hemos Resaltado).





� Art. 75


Art. 76


Art. 77


� El artículo 23 de la Ley 335 de 1996 establece: 'Para efectos de la interpretación de la Ley 182 de 1995, cuando quiera que se encuentre en su texto la expresión 'Canal Zonal o Canales Zonales', entiéndase que se trata de Canales Nacionales de Operación Privada. Igualmente cuando la ley se refiera a canales nacionales, deberá entenderse que se trata de los Canales Nacionales de Operación Pública, esto es, los que están constituidos por los concesionarios de espacios de televisión'.   


� Literal e) artículo 5° Ley 182 de 1995.


� Esta apreciación encuentra sustento en el artículo 73 de la Ley 1341 de 2009, que al referirse a las vigencias y derogatorias de la norma, precisa que la misma deroga todas aquellas disposiciones que le sean contrarias. Además de indicar que en caso de conflicto con otras leyes, prevalecerá ésta.





� Sección Tercera. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia de 3 de diciembre de 2007. Rad. No. 24715 – 31447 (...) Acumulados.


� Cf. JOSE ROBERTO DROMI. La licitación pública. Buenos Aires. Ed. Astrea, 1985. p. 348 y 349. Citado por el Consejo de Estado en la Sentencia de veinticuatro (24) de junio de dos mil cuatro (2004). Exp. 15235.


� 


� 


� “La planeación básicamente puede definirse como una herramienta para la gestión contractual pública, que implica que todo proyecto que pretendan adelantar las entidades públicas debe estar precedido de estudios encaminados a determinar su viabilidad técnica y económica, con ello se pretende dar aplicación a la racionalidad del gasto público en concordancia con las necesidades públicas en un momento determinado, razón por la cual, previamente a la ejecución de un contrato, la administración debe efectuar los estudios de factibilidad, proyectos e investigaciones necesarios para determinar su conveniencia, necesidad, oportunidad y valor aproximado de acuerdo con la fluctuación y estado del mercado.” Juan Carlos Expósito Vélez. La Configuración del contrato de la administración pública en el derecho colombiano y español: análisis de la selección de contratistas Ed. Universidad Externado de Colombia. 2003. Bogotá-Colombia. 





� Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Delitos de celebración indebida de contratos, Bogotá, Universidad. Externado de Colombia, 2000, p. 148 “La ausencia de planeación ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sólo para la realización efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del patrimonio público, que en últimas es el que siempre está involucrado en todo contrato estatal, desconociendo en consecuencia fundamentales reglas y requisitos previos dentro de los procesos contractuales; es decir, en violación del principio de legalidad.





”Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeación de manera directa en el texto de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato estatal es inevitable y se infiere: de los artículos 209, 339 y 341 constitucionales; de los numerales 6, 7 y 11 a 14 del artículo 25, del numeral 3 del artículo 26, de los numerales 1 y 2 del artículo 30, todos de la Ley 80 de 1993; y del artículo 2º del Decreto 01 de 1984; según los cuales para el manejo de los asuntos públicos y en cumplimiento de los fines estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y desempeño adecuado de las funciones, debe existir un estricto orden para la adopción de las decisiones que efectivamente deben materializarse a favor de los intereses comunales”


� CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO. Bogotá, D. C., trece (13) de agosto de dos mil ocho (2008). Radicación número: 25000-23-27-000-2004-00888-01(AP). Actor: GABRIEL CAMILO FRAIJA MASSY





�  NIÑO, S. C. La validez del derecho y MACCORMICK. Lógica Elemental. Citados por HERNÁNDEZ MARÍN, Rafael. Las obligaciones básicas de los jueces. Marcial Ponds, Madrid, 2008, p. 133.


� 


� Kovar Jean Philippe "La   soumission  des  ac es de   puissance  públique a u d roi t   fran9ais   de     la   concurrence"  Memoire présenté en vue . de l'obtention du O.E.A. de droit des affaires 1999-2000 Université Robert Schuman- Strasbourg III Faculte de Droit  t des Sciences


Politiques. �HYPERLINK "http://cde.alsace.cr.rs.fr/IMG/pdf/KOVAR.pdf" \h�http://cde.alsace.cr.rs.fr/IMG/pdf/KOVAR.pdf�


� Cf. Consejo de Estado. Sentencia 21 de mayo de 2008. C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Rad. No. 20004-01415-01 AP.


� Cf. Comisión Nacional de Televisión. Resolución 395 de 16 de abril 2010.


� Fls. 439 a 443 del C. No. 1 de A.A.


� Comisión Nacional de Televisión. Acuerdo No. 01 de 2002. Artículo 2°.


� La vigencia del presente artículo fue prorrogada por el artículo 160 de la Ley 1151 de 2007 (Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010).


� Ley 182 de 1995: “ARTÍCULO 5o. FUNCIONES. En desarrollo de su objeto corresponde a la Comisión Nacional de Televisión:


 (...)


“f. <Aparte subrayado declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Asignar a los operadores del servicio de televisión las frecuencias que deban utilizar, de conformidad con el título y el plan de uso de las frecuencias aplicables al servicio, e impartir permisos para el montaje o modificación de las redes respectivas y para sus operaciones de prueba y definitivas, previa coordinación con el Ministerio de Comunicaciones;”(Resaltado fuera del original).


� fl. 509 del C.A.A. No. 4.
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