DEMANDA DE SIMPLE NULIDAD CONTRA REGLAMENTO ADMINISTRATIVO
EXPEDIDO POR ENTIDAD DE ORDEN NACIONAL - Conoce el Consejo de
Estado en Uunica instancia. Regulacion normativa / REGLAMENTO
ADMINISTRATIVO QUE REGULA LA PRORROGA DE LOS CONTRATOS DE
CONCESION - Corresponde el conocimiento de la demanda a la Seccién
Tercera del Consejo de Estado. Regulacion normativa

El proceso versa sobre una demanda formulada en ejercicio de la accién de
simple nulidad contra un reglamento administrativo expedido por la CNTV, entidad
del orden nacional, como lo establecié el derogado articulo 77 de la CP., “la
television estara regulada por una entidad autbnoma del orden nacional”, de tal
manera que se cumple el requisito del numeral primero del articulo 128.
Adicionalmente, tratandose de un tema de naturaleza contractual, y en armonia
con el Acuerdo No. 58 de 1999, que asigna a cada Seccién que conforma el
Consejo de Estado los asuntos segun la naturaleza o materia, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado es competente porque se trata de un reglamento que
regula la prérroga de los contratos de concesion para la operacion de los canales
privados, tema de indiscutible contenido contractual.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 77

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

SUCESION PROCESAL - Supresion de entidad del Estado que entré en
liquidacion / SUCESION PROCESAL - Configuracion. Comision Nacional de
Television CNTV y Autoridad Nacional de Television ANTV / SUCESION
PROCESAL - Acuerdo 003 de 2005 La Autoridad Nacional de Television.
ANTV asumio la competencia normativa reglamentaria que tuvo la Comision
Nacional de Televisidn para expedir acuerdos / DEMANDA DE NULIDAD QUE
REGLAMENTA LA PRORROGA DE LAS CONCESIONES PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO DE TELEVISION - Sustitucion en
proceso judicial. Se traslada la competencia reglamentaria a la Junta
Nacional de Television gque es parte de la Autoridad Nacional de Television
ANTV

[L]a CNTV, como organismo encargado de intervenir el espectro electromagnético
utilizado por los servicios de television y de dirigir la politica que en materia de
television determine la ley, fue suprimida mediante el Acto Legislativo No. 002 de
2011 -y entro en liquidacion-, y apoyada en dicha reforma la Ley 1507 de 2012
distribuyé sus funciones entre las entidades del Estado que asumieron la
competencia para formular los planes, la regulacion, direccion, gestion y el control
de los servicios de television. (...) la Sala encuentra que se configurd la sucesion
procesal, porque el art. 20 de la Ley 1507 de 2012 -en desarrollo del Acto
Legislativo No. 02 de 2011- dispuso que la CNTV entraria en proceso de
liquidacion. No obstante, si bien, entrar en liquidacibn no implica per se la
extincion de la persona juridica, y por tanto podria continuar participando en los
procesos como tercero o parte, el articulo 21 regulé de manera especial la
liquidacion de los contratos y “la cesion de la posicidbn contractual, judicial y
administrativa (...) Por ministerio de esta ley las entidades publicas a las cuales se
transfirieron las competencias de la CNTV la sustituyeron en los procesos
judiciales en curso, como acontece en este. Ademas, como versa sobre la nulidad
de un Acuerdo que reglamenta la prérroga de las concesiones para la prestacion
del servicio publico de televisién, le corresponde continuar el proceso a la



Autoridad Nacional de Television (ANTV), con fundamento en el art. 14 de la Ley
1507 de 2012, que traslada esta competencia reglamentaria a la Junta Nacional
de Televisidn, que es parte de aquélla.(...) la ANTV asumié la misma competencia
normativa reglamentaria que tuvo la CNTV para expedir el Acuerdo No. 003 de
2008, de ahi que la sucedio procesalmente.

FUENTE FORMAL: LEY 1507 - ARTICULO 14/ LEY 1507 - ARTICULO 20 / LEY
1507 - ARTICULO 21

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

SUCESION PROCESAL - Nocion. Definicion. Concepto / SUCESION
PROCESAL - No interrupcion del proceso / SUCESION PROCESAL - Efectos

[L]a sucesion procesal modifica los sujetos o partes que integran el proceso, e
inclusive de quienes tienen la calidad de terceros, es decir, en este evento se
sustituyen los sujetos que actian como partes o terceros. Concretamente, la
institucion la regula el Cdédigo de Procedimiento Civil, articulo 60, que en los
incisos primero y segundo contempla el supuesto de extincion de las personas, el
primero de las naturales y el segundo de las juridicas. Respecto a éstas establece
gue si durante el proceso judicial se extingue una persona juridica que figure como
parte, los sucesores en el derecho debatido podran comparecer para que se les
reconozca dicha calidad, en todo caso la sentencia tendra efecto respecto a ellos
aunque no concurran al juicio. Esta situacién no interrumpe el proceso, porque el
articulo 69 del C.P.C. sefala que la muerte del mandante o la extincion de las
personas juridicas no ponen fin al mandato judicial, por lo que el proceso
continuara, sin perjuicio de que el poder lo revoquen los herederos o sucesores.
La sucesion procesal tampoco afecta los demas elementos del proceso, y continla
con el nuevo sujeto en el mismo estado, quien pasa a ser parte o tercero, sin
modificar la relacién juridica material del litigio, asi que el juez se pronuncia sobre
el fondo del conflicto como si este fendmeno no hubiera acontecido. NOTA DE
RELATORIA: En relacion con la definicibn de sucesién procesal consultar
sentencia de 10 de marzo de 2005, exp. 16346

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 69

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

POTESTAD REGLAMENTARIA - Transferida de la CNTV a la ANTV y a otras
entidades estatales / POTESTAD REGLAMENTARIA - Nocién de reglamento /
POTESTAD REGLAMENTARIA - Criterio moderno / POTESTAD
REGLAMENTARIA - Nocién. Definicién. Concepto / POTESTAD
REGLAMENTARIA - Fundamento / POTESTAD REGLAMENTARIA -
Competencia para expedir reglamentos. Actos administrativos de caracter
general que tienen vocacién de permanencia en el tiempo

El criterio moderno que explica la existencia de la potestad reglamentaria es el
normativo; es decir, la presencia de una norma que asigna esta facultad a un
organo. De esta manera, la Constitucion, la ley y el reglamento —los ultimos dos en
menor medida- confieren esta competencia a algunos 6rganos del Estado, de
manera que la potestad reglamentaria es la competencia que asigna una norma



para expedir reglamentos, es decir, actos administrativos de caracter general, que
tienen vocacion de permanencia en el tiempo; expedido en ejercicio de funcion
administrativa. Este ultimo elemento, comun a todos los actos administrativos,
tratAndose del reglamento es especialmente importante, porque marca la
diferencia de esta norma con otras que comparten varios de aquellos elementos,
como es el caso de la Constitucion y la Ley.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

REGLAMENTO - Nocion. Definicién. Concepto. Primer elemento / ACTO
ADMINISTRATIVO Y REGLAMENTO - Relacion de género a especie / ACTO
ADMINISTRATIVO - Género / REGLAMENTO - Especie / REGLAMENTO - No
es una norma auténoma

El reglamento es una especie de acto administrativo, entendiendo por este una
declaracion unilateral de voluntad, que proviene de la administracién o de los
particulares en ejercicio de la funcidon administrativa, y produce efectos juridicos. El
reglamento tiene estos mismos elementos, porque entre ambos existe una
relacion de género a especie, siendo género el acto administrativo y especie el
reglamento, como también son especies los actos administrativos generales, los
particulares, los reglados, los discrecionales, etc. De hecho, uno de los tipos mas
usuales de actos administrativos son los particulares, sin embargo, son solo una
especie entre varias, cuyo elemento caracteristico es su individualidad; igual que
sucede con los actos generales, que tiene por vocacion dirigirse a un namero
indeterminado de personas, sin embargo tales diferencias no implican que se
separen del género: sencillamente todos son actos administrativos. Esto significa
gue a pesar de las particularidades y especificidades que tiene el reglamento, de
ninguna manera se trata de una norma autbnoma, porque -como se sefial6-
comparte los mismos elementos que caracterizan al acto administrativo. Sin
embargo, la innegable capacidad creadora de derecho justifica que algunos
defiendan su independencia como norma, no en vano es una fuente del derecho.
No obstante, si bien se acepta lo anterior, este aspecto no es suficiente para negar
gue es un tipo o clase de acto administrativo —de los mas importantes-, porque a
pesar de la envergadura de dicha caracteristica, se trata de una cualidad lateral
gue no muta su naturaleza, pues los elementos del acto administrativo se
conservan en su interior. Un argumento adicional que confirma que, en Colombia,
el reglamento es un acto administrativo es la coincidencia del régimen juridico que
los gobierna a todos. De esta manera, todos los actos administrativos -incluido el
reglamento- tienen en comun: i) los elementos que los constituyen —sujeto o
competencia, objeto o contenido, causa o motivo, forma vy fin-; ii) los vicios que
afectan su validez -expedicion en forma irregular, violacion de norma superior,
etc.-; iii) el control judicial procede con la misma intensidad, es decir, no hay
variaciones aprioristicas por el tipo de acto; y iv) el juez es el mismo: la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

REGLAMENTO - Nocién. Definicion. Concepto. Segundo elemento /
REGLAMENTO - Caracter general. Dirigido a un numero indeterminado de
personas / REGLAMENTO - Atributos que lo diferencian de los actos



administrativos simplemente generales / REGLAMENTOS - Vocacion de
permanencia en el tiempo / REGLAMENTO - Su vigencia se pierde por
derogacién o declaracion de nulidad

El segundo elemento que define el reglamento es su caracter genera, porque se
dirige a un ndamero indeterminado de personas; razén por la cual un acto
administrativo general nunca sera un reglamento. En vista de que el reglamento
tiene otros atributos que lo diferencian de los actos administrativos simplemente
generales, al interior de estos el reglamento es una especie, por lo que un
reglamento siempre serd un acto administrativo general, pero éste no siempre
sera un reglamento, por la razbn que pasa a exponerse. Los reglamentos,
ademas, tienen vocacion de permanencia en el tiempo, aspecto que se concreta
en que no se agotan con su aplicacion, rigiendo un numero indeterminado de
casos de forma intemporal, y solo pierden vigencia por derogacién o declaracion
de nulidad; de ahi que la aplicacion constante o cotidiana que la administracion
hace de ellos no afecta la intensidad de lo que ordenan o regulan. A modo de
ejemplo, el acto que convoca a un concurso de notarios es simplemente general,
porque se dirige a un numero indeterminado de sujetos —los que quieran
participar-, pero regula un proceso concreto y solo es aplicable a el, y a hechos
mas determinados; mientras que lo propio del reglamento es regular supuestos
mas abstractos e intemporales en forma intemporal.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

REGLAMENTO - Nocién. Definicion. Concepto. Elemento comun /
REGLAMENTO - Se expiden en ejercicio de una funcién administrativa /
REGLAMENTO - No se asimilan a la Constitucion ni ala Ley / REGLAMENTO,
CONSTITUCION Y LEY - Criterios para diferenciarlos

Por ultimo -elemento comin a todo acto administrativo-, los reglamentos se
expiden en ejercicio de funcion administrativa. Se destaca esta caracteristica por
marcar la diferencia con otras normas que se asemejan en su estructura, como la
Constitucion o la Ley, que también suelen regular supuestos de forma general y
abstracta, de manera que -atendiendo a este exclusivo aspecto- un acto de
naturaleza legislativa solo se diferencia del reglamento por la funciéon que se
ejerce al expedirlo: legislativa o constituyente. No obstante, es claro que lo anterior
no significa ni permite asimilar el reglamento a la Ley, y mucho menos a la
Constitucion, porque si bien coinciden en algunos elementos de su estructura
normativa, tienen diferencias marcadas, como el alcance o la capacidad creadora
de estas fuentes del derecho; no obstante, uno de los criterios para diferenciarlos
radica en la funcidén publica que se ejerce para expedirlos: administrativa para el
reglamento, legislativa para la ley y constituyente para la constituciéon. De
conformidad con lo expresado hasta ahora, todo acto que cumpla los requisitos
analizados es un reglamento, sin importar la denominacion que se le dé: Decreto,
Resoluciéon, Ordenanza, etc., pues el nombre no afecta su naturaleza; incluso,
normas a las que se les llama reglamento pueden tener otra naturaleza, como la
Ley Organica del Reglamento del Congreso, que no es un reglamento sino una
Ley.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)



CLASES DE REGLAMENTO - Praeter legem y secundum legem /
REGLAMENTOS SEGUNDUM LEGEM - Nocion. Definicién. Concepto /
REGLAMENTOS SEGUNDUM LEGEM - Se someten o subordinan a una
norma de inferior jerarquia a la Constitucion / REGLAMENTOS SEGUNDUM
LEGEM - Finalidad / REGLAMENTOS SEGUNDUM LEGEM - Reglamentos
ejecutivos / REGLAMENTOS SECUNDUM LEGEM - Caracteristicas

La clasificacibn mas relevante de los reglamentos los identifica como praeter
legem y secundum legem, que atiende a la relacidbn en que se encuentra dicha
norma frente a las de rango superior. Los secundum legem, como su nombre lo
indica, son los que se someten a la ley —“segun la ley”-. No obstante, no todos
desarrollan directamente una Ley, porque pueden tener dicha relacion con otras
normas de inferior jerarquia, como por ejemplo otros reglamentos; es el caso del
que expide el alcalde para desarrollar los acuerdos del Consejo, en este evento
aquél no se subordina a una ley sino a un Acuerdo —cuando este a su vez
contiene un reglamento-. En consecuencia, reglamentos secundum legem son los
gue se someten o subordinan a una norma de inferior jerarquia a la constitucion,
de tal manera que su finalidad es desarrollar la disposicion superior —no sélo la
ley, pero muchas veces a la Ley- por lo que se les conoce como reglamentos
ejecutivos, de tal manera que su finalidad es concretar los mandatos de la norma
superior, fijando los medios e instrumentos auxiliares necesarios para conferirles
el mayor efecto, no obstante que en muchos casos subsistan espacios para la
creacion de derecho. De la anterior relacion se extraen algunas caracteristicas:
primera, la subordinaciébn a la norma superior; segunda, su expedicion es
eventual, porque depende de que la materia la trate primero la norma superior;
tercero, la vigencia se supedita a la existencia de la norma superior, lo que supone
gue ésta se desarrolla mientras rija, pero si pierde vigencia su reglamento también
desaparece, finalmente, la subordinacién a la norma superior origina un control de
legalidad mas riguroso, al tener restricciones derivadas de la jerarquia, ya que, por
un lado, el reglamento no puede restringir el alcance o contenido de la norma
superior, y por otro no puede ampliar los contenidos de la norma superior, pues lo
suyo es desarrollarla no crear aspectos que solo ésta puede introducir

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

CLASES DE REGLAMENTO - Praeter legem y secundum legem /
REGLAMENTOS PRAETER LEGEM - Caracteristica principal. No
subordinacion a la ley ni a otro reglamento / REGLAMENTOS PRAETER
LEGEM - Tienen mayor autonomia / REGLAMENTOS PRAETER LEGEM - Los
crea y justifica la Constitucion / REGLAMENTOS PRAETER LEGEM -
Reglamento independiente / REGLAMENTOS PRAETER LEGEM - Jerarguia
similar a la ley / REGLAMENTOS PRAETER LEGEM - No tiene fuerza de ley /
REGLAMENTOS PRAETER LEGEM - Ejemplo

La otra clase de reglamentos son los praeter legem, cuya caracteristica principal
es que no se subordinan a la ley, ni a otro reglamento, por lo que tienen mayor
autonomia para tratar la materia que tienen asignada; ya que a diferencia de los
secundum legem solo la Constitucion los crea vy justifica, otorgando directamente
la potestad reglamentaria a una autoridad, por lo que entre ellos no media una ley,
asi que cuentan con la capacidad creadora propia del legislador.En este sentido,
el reglamento praeter legem o independiente no completa ni desarrolla una ley
previa, porque surge en virtud de la Constitucion, que radica en él la competencia
para regular un asunto, lo que implica que tal espacio queda vedado al legislador,



quien debe respetar dicha reserva, so pena de violar la Constitucién. De esta
manera, este reglamento tiene una jerarquia similar a la ley, pues ambos se
someten directamente a la constitucion; no obstante, para evitar confusiones no se
suele asimilar este reglamento a la ley, pero sélo porque formalmente no tienen
“fuerza de ley”. En este sentido, resultan pertinentes las palabras de VEDEL, quien
acompafado de CHAPUS afirma: “las leyes y los decretos autbnomos tienen cada
uno su propia esfera y su propio rango: son independientes y desiguales”. A modo
de ejemplo de reglamentos praeter legem, la Constitucion establece, en varios
articulos y a favor de diferentes organos, la reserva de reglamento. De esta
manera establece en el articulo 355 que al Gobierno le corresponde reglamentar
la forma en la cual se podran celebrar contratos en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal, con entidades privadas sin animo de lucro, con
el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo; el articulo 189.17 atribuye al
presidente la republica la facultad para distribuir los negocios, segun su
naturaleza, entre Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos
Publicos, el articulo 131 inciso 3° establece que le corresponde al Gobierno crear,
suprimir y fusionar los circulos de notariado y registro, asi como determinar el
namero de notarios y oficinas de registro; el articulo 268.12, faculta al Contralor
General de la Republica para “Dictar normas generales para armonizar los
sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y
territorial”; los articulos 235.6, 237.6 y 241.11 facultan a la Corte Suprema de
Justicia, al Consejo de Estado y a la Corte Constitucional, respectivamente, para
darse su propio reglamento.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 1313 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 189.17 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 235.6 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 237.6 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 241.11 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 355

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

POTESTAD REGLAMENTARIA - Titularidad en materia de servicio publico de
television

Definido qué es la potestad reglamentaria, qué es el reglamento y sus clases, hay
gue examinar quién es su titular. La conclusion es que son tantos cuantas
autoridades estan facultadas por la Constitucion, por las leyes y por otros
reglamentos para expedirlos. En este sentido, la Constitucion es prolija en asignar
potestad reglamentaria, ejemplo de ello son las normas citadas respecto a los
reglamentos autonomos; sin embargo, debe tenerse presente que el hecho de que
la Constitucion asigne directamente la potestad reglamentaria no significa,
necesariamente, que la autoridad profiera reglamentos auténomos; para
establecer esto hay que analizarse otro aspecto: si sOlo se sujetan a la
constitucién o si también se subordinan a normas de menor jerarquia, como la ley,
la ordenanza, el acuerdo u otra clase de reglamento. Esto sucede con la potestad
reglamentaria que en su momento le asigno la Constitucion Politica a la CNTV,
nombre impuesto por la ley, pero la Carta Politica habia anunciado que seria una
“entidad autébnoma del orden nacional, sujeta a régimen propio”, y le encargd
regular el servicio publico de television. Entonces, la potestad reglamentaria que la
Constitucion le asigné a la CNTV proviene del entonces articulo 77, vigente
algunos meses después de que entrd a regir el Acto Legislativo No. 2 de 2011,



gue suprimio a esta entidad (...) hasta antes de la vigencia del Acto legislativo 02
de 2011, la CNTV era titular de parte importante de la potestad reglamentaria del
servicio de television, por asignacion constitucional directa, lo que particularmente
concreto la Ley 182 de 1995, al encomendarle la funcion especifica —entre muchas
otras- de reglamentar la prorroga las concesiones para la operacion del servicio de
television, asi que tenia facultad para expedir reglamentos secundum legem, y
ninguna otra autoridad podia usurparle o asignarse sus funciones, ni siquiera el
legislador.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

POTESTAD REGULATORIA QUE EJERCICO LA CNTV HOY ANTV - Relacion
con la potestad reglamentaria / REGULACION - Idea general. Nocién.
Definicién. Concepto / REGULACION ECONOMICO SOCIAL - Fundamento

Desde un punto de vista general, es decir, en un sentido muy amplio, la regulacién
es una nociéon que comprende todo aquello que pueda catalogarse como
normatividad, a la cual se someten los sujetos en el desarrollo de sus actividades.
Asi, tenemos que, de forma general, el concepto puede comprender tanto las
leyes expedidas por el Congreso, como los reglamentos, expedidos por diferentes
autoridades, en ejercicio de la funcion administrativa. Depurando un poco mas el
concepto, se tiene que, por mandato constitucional, el Estado es el legitimado
para intervenir, normativamente hablando, en el ambito social y econdmico,
porque se trata de una actividad que compromete los intereses publicos y para ello
ejerce una funcion de regulacion de multiples sectores y tareas especificas. Por lo
tanto, puede decirse que cuando el Estado actla y se pronuncia buscando el
correcto funcionamiento de la economia y de la sociedad, ejerce una forma de
regulacion. Sin embargo, este término comprende diversas significaciones, lo que
genera dificultades para definir su naturaleza, pues la discusion en torno al papel
gue juega el Estado en la economia no es pacifica. La regulacion econémico-
social obedece, de un lado, a la necesidad de proteger los derechos de los
ciudadanos, en su calidad de consumidores y usuarios, frente a los abusos del
poder del mercado; y, de otro lado, también pretende obtener la eficiencia
econdmica y el perfecto funcionamiento de un sector econémico determinado.
Para lograrlo, el Estado dicta normas juridicas a las que deben someterse los
sujetos que intervienen en un mercado, de tal modo que se alcance un equilibrio
satisfactorio entre derechos e intereses individuales y colectivos, lo cual genera
seguridad juridica respecto de las pautas que deben seguirse, especialmente en el
ambito economico. Por esto puede decirse que el mercado se desarrolla sobre un
escenario de normas y regulaciones, puesto que, aunque en la actualidad ocupe
un papel protagonico en la economia, lo cierto es que no puede funcionar
aisladamente.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

REGULACION - Fundamento / REGULACION ECONOMICA DEL ESTADO -
Fundamento

A través de la regulacion se fijan criterios y politicas para actuar en el mercado,
pero también se establecen condiciones a la misma, de modo que la libertad de
empresa no interfiera en los derechos ni en la realizacién de los proyectos de las



demas personas, lo que, en definitiva, constituye el interés general. Especialmente
a través del control de la economia se interviene, directamente, sobre las
actividades de mercado, a tal punto que pueden modificarse las condiciones
previamente establecidas, imponiendo nuevas reglas de juego, que finalmente
comprenden a todos los sujetos. Surge, de este modo, el concepto de regulacion
econOmica en cabeza del Estado -fijacion de precios, condiciones de produccion y
prestacion, barreras de entrada y de salida, etc. -, como respuesta para mitigar los
fallos del mercado -es decir, la competencia imperfecta y el monopolio natural-, y
también para dirigir a éste, y lo hace el Estado porque es el representante del
interés comun, lo que le faculta para asegurar el correcto funcionamiento de los
mercados, traduciéndose, finalmente, en un aumento del bienestar general. Por
tanto, la preocupacion por el interés general es lo que promueve el desarrollo de
una regulacion que se interesa por preservarlo, a través de una administracion que
se caracteriza por ser altamente técnica y capaz de prever resultados indeseables,
para tratar de evitarlos. (...) La regulacion se convierte, entonces, en una de las
diversas formas como se manifiesta la administracion publica, constituyendo un
conjunto de potestades dirigidas al control y direccion del servicio publico, que
debe compadecerse con la economia social del mercado, teniendo en cuenta que
no todas las normas producen el mismo efecto con respecto a los derechos,
libertades y obligaciones de los sujetos, dado que la incidencia es diversa. (...) En
la actualidad la regulacion ha adquirido un significado mucho mas amplio, que
comprende potestades normativas, ejecutivas y de resolucién de conflictos que el
ordenamiento atribuye a las administraciones publicas, para disciplinar un
determinado sector de la economia, velando por los intereses publicos especificos
comprometidos. Un modelo de regulacion que solo tenga en cuenta criterios
econdmicos e ignore las exigencias juridicas, las circunstancias politicas, los
condicionamientos sociales o las propias condiciones tecnolégicas de una
industria determinada, esta orientado al fracaso, porque la regulaciéon exige un
enfoque multidisciplinario.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

FUNCION REGULATORIA DEL SECTOR DE LA TELEVISION - Fundamento
Constitucional

Para la Corte Constitucional (...) el fundamento normativo de la regulacién se
encuentra en la Constitucién, al igual que lo considera esta Sala, pero la diferencia
radica en que la Corte ubic6 su fuente, exclusivamente —atendiendo a lo dicho en
la sentencia C-1162 de 2000-, en el articulo 370 —que regula los servicios publicos
domiciliarios-; aunque en las sentencias C-272 de 1998 habia indicado que el art.
365 —que rige toda clase de servicio publico, por ejemplo la television- también
fundamenta el tema. La Sala considera que el fundamento, ademas del art. 370
CP. —para los servicio publicos domiciliarios-, se encuentra principalmente en el
articulo 365 de la misma Carta Politica —posiciéon que, no obstante, comparte de
manera aislada la Corte Constitucional, segun afirmaciones expresadas en otras
sentencias suyas-; y para el servicio publico de televisibn se encontraba
particularmente previsto en el art. 77. (...) Con fundamento en el art. 365, no existe
una materia concreta encomendada a la regulacién, sino que, genéricamente, se
encomienda esta labor al Estado. En este sentido, el articulo 365 no puede
desestimarse como fundamento constitucional directo de la funcién regulatoria,
pues, por definicion expresa, el Constituyente se refirié en él al tema. De hecho, el
art. 365 dice, en forma expresa, lo que no amerita discusion ni andlisis especiales,
gue “... el Estado mantendra la regulacion... de dichos servicios...” -Negrillas



fuera de texto-. Una interpretacion armoénica de las normas constitucionales
muestra a la Sala que la regulacion es un concepto amplio, que puede
comprender multiples contenidos. De hecho, el articulo 365 CP. no asigna uno
especifico a la regulacion, pero si indica que el ejercicio de esta funcion
corresponde al Estado. (...) Se deduce de ambas normas que el Estado es el
anico que puede ejercer esta funcion, pues el grueso de la actividad que
constituye la regulacion, contemplada en el art. 365, corresponde al “Estado”;
mientras que aquella faceta especial de la regulacion contenida en el art. 77 es
exclusiva de “una entidad autbnoma del orden nacional” —la CNTV-. (...) en
determinado momento la administracion puede no tener la capacidad suficiente
para controlar adecuadamente ciertos ambitos de un mercado, debido a que la
exigencia técnica y los continuos cambios a los que se ven expuestos requieren
gue tales funciones las realicen quienes posean gran experiencia y capacidad
técnica sobre un tema.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 77 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 365

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

ORGANOS REGULADORES - Autonomia administrativa / ORGANISMOS
REGULADORES - Autonomia / FUNCION REGULATORIA - Comision
reguladora de la television / REGULACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
DE TELEVISION - No se puede encomendar a una entidad privada.
Prohibicién constitucional

En la practica, la autonomia administrativa que ostentan los organismos
reguladores —que en todo caso no significa que la Constitucion y la ley no sean el
limite juridico para ejercer sus funciones- hace que el Gobierno no imparta
ordenes, a nivel de manejo organizacional interno y de personal, de subordinacion
material —recuérdese que la CNTV gozaba de autonomia administrativa y
presupuestal-, y ademas de que deben estar lo mas alejadas posible del poder
politico —por lo menos en teoria organizacional-. Esta caracteristica es
indispensable para el buen funcionamiento de estas instituciones, asi como la
capacidad técnica, la imparcialidad y neutralidad en las decisiones, para que
contribuya a que cumplan sus funciones de manera eficaz, respondiendo a los
ideales fijados por el Estado, consistentes en la satisfaccion del interés publico. En
otras palabras, los organismos reguladores son autbnomos, en cuanto entes
administrativos; lo que no significa que tengan independencia para ejercer la
funcion reguladora, pues se someten a la Constitucién y a la ley, en cuanto a los
contenidos de dicha funcién. En este sentido, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado han esclarecido esta idea en las distintas providencias que se
han referido al tema. (...) para que la comision reguladora de la television
asumiera la funcion regulatoria no se requeria autorizacion previa de la ley, segun
se deducia del art. 77 de la CP., posibilidad que, efectivamente, desarroll6 la ley
182 de 1995. Si se acepta lo anterior, también resulta facil comprender que la
regulacion de los servicios publicos -la televisibn en particular- no se puede
encomendar a una entidad privada, pues la Constitucién sefialé que lo harian las
autoridades publicas encargadas de asumir esta competencia. Cosa distinta
ocurre en otros paises, donde entidades privadas ejercen esta funcién. NOTA DE
RELATORIA: Respecto a la naturaleza juridica de la regulacion, consultar Corte
Constitucional, sentencias: C-272 de 1998; C-1162 de 2000; C-150 de 2003; C-



1162 de 2004; T-121 de 2004 y T-558 de 2006 y del Consejo de Estado, sentencia
de 25 de septiembre de 1997, exp. 11857

FUENTE FORMAL: LEY 182 DE 1995

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

CONTRATO ESTATAL - No se puede prorrogar automéaticamente / APARTE
FINAL DEL ARTICULO 5 DEL ACUERDO 03 DE 17 DE JULIO DE 2008 - No
cre6 poderes exorbitantes / APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 DEL
ACUERDO 03 DE 17 DE JULIO DE 2008 - no consagra a favor de la entidad
una facultad de terminacion unilateral del contrato

[U]n contrato de prestacion de servicios, de obra, de consultoria, de suministro, o
cualquiera otro, no se puede prorrogar automaticamente, porque de hacerlo se
vulneran las normas especiales que rigen la contratacion estatal, en particular: la
seleccion objetiva y la normativa presupuestal. No obstante, tratandose del
procedimiento de contratacién directa —y de cada una de sus multiples causales-
la prohibicién aparentemente sucumbe o parece inaplicable por la forma como se
escoge al contratista —es decir, sin invitacion a varios oferentes-; no obstante, ni
siquiera en estos eventos procede la prorroga automatica, pero si la posibilidad de
suscribir un nuevo contrato, para cumplir nuevas obligaciones en un nuevo plazo —
como sucede con el arrendamiento de inmuebles-. En ese evento el nuevo
acuerdo debe cumplir las exigencias presupuestales que la ley impone,
especialmente el nuevo CDP y RP para amparar las obligaciones y el plazo nuevo.
(...) en muy pocos casos se fractura el limite legal de las adiciones, pero desde
luego que los supuestos también los establece la ley. Es el caso de la posibilidad
de adicionar los contratos de interventoria, en cuyo evento el art. 85 de la Ley
1474 de 2012 permite hacerlo sin consideracion a su valor, solo atendiendo la
necesidad de mantener la interventoria sobre el contrato objeto de la vigilancia.
Esto significa que la adicion puede superar el 50% de su valor, sin limite alguno.
Otra excepcion la regula el articulo 36 de la Ley 80 de 1993 (...) Esta disposicidén
fue demandada -en algunos de sus apartes- ante la Corte Constitucional (...) La
Corte consideré que con fundamento en dicha norma el término real de esos
contratos seria de 20 afos, lo que vulnera la participacion de quienes se
encontraran en condiciones técnicas y financieras para desarrollar el objeto
contractual. En consecuencia, lo que se considerd inconstitucional no fue la
prérroga misma, sino que fuera automatica, por tanto procede siempre y cuando la
CNTV estime que conviene al interés publico. (...) Estas consideraciones se
tuvieron en cuenta al expedirse la Ley 1150 de 2007, que en el articulo 27 avald la
posibilidad de prorrogar los contratos de concesion para la prestacion de los
servicios de television, con la salvedad de que no podian ser automaticas, ni
gratuitas: (...) en relacion con la prérroga de los contratos de concesion para la
prestacion de los servicios de television: i) que pueden prorrogarse; i) que
procede por lapsos iguales al término inicial, esto es 10 afos; iii) la prérroga no es
automatica, ni gratuita, por lo que la administracion debe valorar su conveniencia y
si la considere procedente podra prorrogarlo. Como si fuera poco, la Ley 182 de
1995 le confiri6 a la CNTV la competencia reglamentaria para establecer la
manera como se puede negociar y formalizar la prorroga de los contratos de
concesion de television. (...) la Sala considera que la norma demandada no cre6
poderes exorbitantes, porque la actuacion que regula durante la negociacién de un
contrato no constituye un poder de esa naturaleza, porque todas esas actuaciones
que la CNTV —ahora ANTV- realiza son las mismas con las que cuentan y actidan



licitamente los particulares en sus relaciones de negocios, cuando de prorrogar un
contrato se trata. (...) la norma demandada tampoco consagra a favor de la
entidad una facultad de terminacion unilateralmente del contrato —como lo afirma
Caracol-, sino que, como sucede entre particulares, la consecuencia natural y
obvia del desacuerdo sobre los términos de la prorroga es que no se perfecciona y
gue el contrato termina en forma natural: por vencimiento del término. Es decir, en
este evento la terminacion del contrato inicial —que es el Unico que existe- se
produce por vencimiento del plazo —no por decision de la administracién-, o que
las partes tenian contemplado en el contrato; asi que el desacuerdo en la prorroga
en realidad no termina el anterior inicial, mas bien se trata de que no nace uno
nuevo, pero esto no significa que termine el anterior.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 / LEY 1474 DE 2012 - ARTICULO 85

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

APARTE FINAL APARTE DEL ARTICULO 5 DEL ACUERDO 03 DE 17 DE
JULIO DE 2008 - No vulnera la autonomia de la voluntad

No existe violacion, porque los concesionarios de los espacios de television tienen
la misma oportunidad y libertad de decidir si suscriben la prorroga, pudiendo
rechazar los ajustes propuestos por la CNTV, como sucede en los contratos de
derecho privado que no se prorrogan automaticamente. De hecho, el Acuerdo No.
003 de 2008 establece un procedimiento inicial de concertacién, donde la CNTV y
el concesionario tienen la posibilidad de realizar propuestas en relaciéon con las
nuevas condiciones de ejecucién del contrato, espacio de amplia participacion en
favor de las partes, cuya finalidad es lograr un acuerdo que satisfaga sus
necesidades e intereses, a la vez que se ajuste a las normas del ordenamiento.
Llegados a este escenario ideal, se prorroga el contrato. Pero ante la imposibilidad
de lograr un acuerdo se adopté como ultima oportunidad poner en consideracion
del concesionario —y por tanto, respetando su autonomia- una propuesta con las
condiciones que a juicio de la Junta Directiva de la CNTV -representante del
interés general, del bien comun y del erario- deban regir la concesion durante el
término de la prérroga, condiciones que puede o no aceptar. En el derecho privado
este acto juridico se denomina oferta, y por definicion es unilateral, asi que nada
de extrafio tiene, ni siquiera en ese régimen juridico, que una parte le formule a
otra la propuesta de negocio, es decir sus condiciones. Que la otra parte acepte o
no es el otro acto unilateral, y dependiendo de su sentido hace nacer o no un
contrato. En este sentido, ya sea: i) en el escenario puramente concertado o ii)
mediante la propuesta final y unilateral que haga la CNTV, los concesionarios de
los espacios de televisibn conservan la facultad de decidir, al amparo de su
autonomia de la voluntad, si suscriben la prérroga, lo que no vulnera las normas
gue el demandante sefiala como infringidas. (...) No se olvide, como parece
hacerlo el demandante, que la Corte Constitucional declardé inexequible la norma
legal que permitia la prérroga automatica de los contratos de concesion del
servicio de television, de ahi que por esa razén tanto el concesionario como la
entidad concedente tienen la facultad de decidir si suscriben la prérroga, lo que
también es una manifestacion de la autonomia de la voluntad. (...) el art. 5
demandado no vulnera la autonomia de la voluntad de los concesionarios, la
respeta plenamente, como sucede en los negocios entre particulares



NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 DEL ACUERDO 03 DE 17 DE JULIO DE
2008 - Al regular la prorroga de los contratos no se opone a que el legislador
faculte a las entidades publicas y a sus contratistas para que solucionen sus
conflictos mediante mecanismos alternativos

[E]l actor apoya la censura de nulidad de un acto general en su contrato de
concesion celebrado con la CNTV, parametro ajeno a esta accion, por constituir un
juicio objetivo sobre la legalidad del acto acusado, de alli que no sirve para
enjuiciar incumplimientos contractuales, porque eso es propio de la accion de
controversias contractuales, que es auténoma e independiente. La accion de
simple nulidad ejerce un control abstracto sobre la legalidad de una norma, para
establecer si se ajusta a las normas superiores, de ahi que una estipulacion
contractual no es parametro para definir la legalidad de un reglamento. En otras
palabras, Caracol propone el siguiente juicio de validez: el art. 5 del Acuerdo No.
003 de 2008 viola el art. 68 de la Ley 80, porque se desconoce la clausula 40 del
contrato de concesién que suscribid con la CNTV. En realidad, lo que plantea es
gue el Acuerdo viola el contrato de concesion, no la Ley 80, examen de legalidad
que resulta inaceptable en un juicio de legalidad, porque la norma superior no es
la vulnerada. Ahora, si se hace el esfuerzo de entender que la censura se dirige
por la oposicion de la norma demandada con lo consagrado en el articulo 68 de la
Ley 80 de 1993, la Sala tampoco advierte como la disposicion demandada, al
regular la prérroga de los contratos, pueda oponerse a que el legislador faculte a
las entidades publicas y a sus contratistas para que solucionen sus conflictos
mediante mecanismos alternativos. Dichos mecanismos se consagraron para
resolver, con agilidad, las controversias contractuales que surjan entre las partes,
pero tampoco para resolver cualquier tipo de desacuerdo, maxime cuando se trata
de la voluntad de las partes para prorrogar o no un contrato, asunto que depende
exclusivamente de la voluntad que tienen para determinar si lo prorrogan o no,
voluntad que no se reemplaza por la decisidbn de un tercero. En efecto, si un
concesionario de los servicios de television, en este caso Caracol SA., considera
gue se incumplié su contrato al no prorrogarselo, mantiene la posibilidad de acudir
al mecanismo alternativo pactado para solucionar dicha controversia; no obstante,
el procedimiento para prorrogar los contratos no afecta esa posibilidad.

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 03 DE 2008 (17 de julio) COMISION
NACIONAL DE TELEVISION CNTV -HOY AUTORIDAD NACIONAL DE
TELEVISION ANTV- APARTE FINAL DEL ARTICULO 5 (No anulado)

NOTA DE RELATORIA: Con salvamento de voto de la doctora Olga Mélida Valle
de De la Hoz

3-N-1283-2014

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION C



Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2008-00087-00(35853)
Actor: CARACOL TELEVISION SA.

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Referencia: ACCION DE NULIDAD

Atendiendo la prelacion dispuesta por la Sala para las acciones de simple nulidad
-mediante Acta No. 15 del 5 de mayo de 2005- y teniendo en cuenta que el
proyecto de sentencia de la Consejera Ponente fue derrotado -razén por la cual el
proceso pasoO al Despacho de quien ahora ejerce esa misma labor-, se resuelve
en Unica instancia la demanda presentada contra una parte del art. 5 del Acuerdo
No. 03 del 17 de julio de 2008, expedido por la Comision Nacional de Television,
“Por medio del cual se adopta el reglamento para la prorroga de la concesiéon de

los canales nacionales de operacion privada”.

ANTECEDENTES

1. El acto demandado

A continuacion se transcribe el Acuerdo No. 03, subrayando la parte pertinente del

articulo 5 que fue demandada.

Acuerdo No. 003
17 de julio de 2008

“Por medio del cual se adopta el reglamento para la prérroga de lo
contratos de concesion de los canales nacionales de operacion
privada”.

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION
En ejercicio de las facultades sefialadas en los literales e) de los
articulos 5° y 48, y a) del articulo 12 de la ley 182 de 1995.

CONSIDERANDO



Que conforme al articulo 4° de la Ley 182 de 1995 corresponde a la
Comision Nacional de Television ejercer en representacion del Estado la
titularidad y reserva del servicio publico de television, dirigir la politica de
television, desarrollar y ejecutar los planes y programas del Estado en
relacion con el servicio publico de television de acuerdo a lo que determine
la ley, regular el servicio de television e intervenir, gestionar y controlar el
uso del espectro electromagnético utilizado para la prestacion de dicho
servicio, con el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y
eficiencia en la prestacion del servicio, y evitar las practicas monopolisticas
en su operacion y explotacion, en los términos de la Constitucion y la ley.

Que de conformidad con lo establecido en el literal e) de los articulos 5y 48
de la Ley 182 de 1995 corresponde a la Comisién Nacional de Television
expedir el reglamento para la prérroga de los contratos de los canales
privados nacionales.

Que mediante sentencia C-949 de 2001 la Corte Constitucional declard
inexequibles las expresiones “automaticamente” y “dentro del afio siguiente
a la prérroga automatica, se procedera a la formalizacion de la concesion”
del inciso primero y el paragrafo del articulo 36 de la Ley 80 de 1993,
indicando:

“Aun cuando es explicable el sefialamiento de un término amplio de vigencia
-diez (10) afos-, para los contratos de concesion de servicios y actividades
de telecomunicaciones, porque la naturaleza del objeto contractual y el
interés publico subyacente asi lo demandan, no parece razonable que con
base en una justificacion de esta indole se pretenda extender hasta por
veinte afos el término de duracion de estos contratos apelando a la figura
de la prérroga automatica, toda vez que se produce un sacrificio
desproporcionado de los derechos constitucionales a la libre competencia
(art. 333 de la C.P.) y de acceso al uso del espectro electromagnético en
igualdad de condiciones”.

Que en la mencionada sentencia la Corte Constitucional sefialé también que
la prorroga puede ser aconsejable y til para el Estado, indicando al efecto:

“Con todo, no puede desconocerse que la prérroga de los contratos a los
que alude el articulo 36 bajo andlisis, puede ser aconsejable para la
administracion desde el punto de vista técnico y financiero. Por ello, la
entidad competente debe contar la posibilidad de evaluar los beneficios que
produciria para el Estado y para el interés publico la ampliacién del término
inicial del contrato, sin estar atada a la camisa de fuerza que implica la
prérroga automatica. De ahi que para la Corte la inconstitucionalidad radica
en el caracter automatico de la prérroga y no en la prérroga misma que,
segun se anoto, puede ser una herramienta muy utii en determinados
casos.

“En este evento, lo razonable es que la prérroga deba hacerse por medio del
acuerdo de voluntades entre la administracion y el contratista antes del
vencimiento del término inicialmente pactado y no como lo ordena el primer
inciso del articulo 36 que se revisa, segun el cual “dentro del afio siguiente a
la prérroga automética, se procedera a la formalizacién de la concesion”, ya
que por imperativo constitucional el obrar administrativo requiere de la
colaboracion voluntaria de los particulares contratistas por medio de un



acuerdo creador de relaciones juridicas (contrato). En efecto, no hay que
olvidar que quien contrata con el Estado no es un contratista ordinario sino
un colaborador que coopera en la consecucion de objetivos publicos”.

Que el articulo 27 de la Ley 1150 de 2007 establece que: “El término de
duracion de las concesiones actuales y futuras para la prestaciéon de los
servicios y actividades de telecomunicaciones, incluidas las de television,
sera de diez (10) afios prorrogables por lapsos iguales. En ningln caso
habré prérrogas automaticas ni gratuitas”.

Que la Junta Directiva de la Comisiéon Nacional de Television en sesion
ordinaria del 15 de julio de 2008, tal como consta en el Acta 1431, decidio
expedir el presente reglamento para la prorroga de los contratos de canales
privados nacionales,

Con base en todo lo anterior, la Junta Directiva de la Comisién Nacional de
Television,

ACUERDA

ARTICULO PRIMERO: Una vez reciba de parte de los concesionarios de
canales nacionales de operacion privada la correspondiente solicitud de
prérroga, la Comision Nacional de Television debera proceder a verificar el
cumplimiento, por parte de cada uno de los concesionarios, de las
obligaciones derivadas del plan basico de expansion y programacion, de la
obligacion de prorrogar, ampliar o modificar la garantia Gnica, de las
obligaciones en materia de prestacion eficiente del servicio y de las
obligaciones en materia de derechos de autor y del menor, y del derecho de
rectificacion e imparcialidad politica.

Dicha verificacion se hara por las siguientes dependencias de la Comision:
Subdireccion de Asuntos Legales, Subdireccion Técnica y de Operaciones,
Subdireccion Administrativa y financiera, oficina de Contenidos y Defensoria
del televidente y oficina de Regulacion de la Competencia, o por aquellas
que hagan sus veces.

Cada una de las dependencias mencionadas debera entregar a la junta un
informe que contenga un reporte de la ejecucion de cada contrato de
concesion desde la perspectiva de sus propias competencias, junto con una
relacion de los incumplimientos que se hubiesen presentado durante el
término de ejecucion de éste. Para efectos de la prorroga solo se
entenderan como incumplimientos aquellos que hubiesen afectado de
manera directa y grave la ejecucion del contrato y la prestacion del servicio y
que consten en actos administrativos debidamente ejecutoriados o en
sentencias judiciales en firme al momento de la prestacion del respectivo
informe. La Secretaria General consolidara los informes y los presentara a la
Junta Directiva de la Comisién Nacional de Television.

Paragrafo. Si el informe presentado por cualquiera de las dependencias a
gue se refiere el presente articulo relaciona uno o mas incumplimientos del
concesionario que tengan la calidad o caracteristicas enunciadas en el
parrafo precedente, la Secretaria General dard traslado del mismo al
interesado por el término de cinco (5) dias, con el objeto de que éste se
pronuncie por escrito con respecto a los incumplimientos relacionados.
Recibido el escrito correspondiente, la Secretaria General lo incorporara a la



consolidacion de informes, de manera tal que sea presentado a la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Television.

ARTICULO SEGUNDO. Si como consecuencia de los informes a los que se
refiere el articulo precedente la Junta Directiva de la Comision concluye que
no se dio por parte del concesionario respectivo ningun incumplimiento de
las obligaciones contractuales a las que se refiere el Articulo primero del
presente Acuerdo, de las caracteristicas descritas en el articulo precedente
(sic), ella dispondra la continuacion del tramite de la prérroga.

Si por el contrario concluye que existieron incumplimientos que afectaron de
manera directa y grave la ejecucion del contrato y la prestacion del servicio,
asi lo declarara a través de decision motivada, en la que dispondra, ademas,
que no procede la prérroga solicitada, caso en el cual el contrato de
concesion correspondiente terminard una vez venza su término. Contra esa
decision procedera el recurso de reposicion.

ARTICULO TERCERO. Una vez la Junta Directiva de la Comision decida
que es procedente continuar con los tramites de la prorroga, la Comision
Nacional de Television y el respectivo concesionario adelantaran
conversaciones tendientes a convenir los ajustes de tipo juridico, econémico
y técnico que a su juicio sea necesario o conveniente introducir al Contrato
de Concesion.

Para tales efectos, deberan tener en cuenta las disposiciones pertinentes de
las Leyes 182 de 1995, 335 de 1995, Ley 506 de 1999, 608 de 2001, 80 de
1993 y 1150 de 2007, de los Acuerdos y demas actos administrativos
expedidos por la Comisién Nacional de Television, asi como de las demas
disposiciones aplicables a la contratacion y a la prestacion del servicio de
television que estén vigentes al momento de la prérroga. Para efectos de las
contraprestaciones y demas estipulaciones econdmicas, deberan tener en
cuenta las conclusiones y recomendaciones de los estudios que con tal
propésito hubiere contratado la Comisién Nacional de Television.

ARTICULO CUARTO. En la Prorroga debera estipularse que los
concesionarios asumiran los riesgos previsibles asociados a la explotacion
comercial de los respectivos canales. Las partes pactaran la distribucion de
los demas riesgos previsibles que consideren apropiada.

ARTICULO QUINTO. Si la Comisiobn Nacional de Television y el
concesionario llegan a un acuerdo sobre todos los ajustes juridicos,
econdmicos y técnicos que se han de introducir a los contratos, la Junta
Directiva de la Comisién Nacional de Television dispondra mediante acto
motivado que se proceda con la suscripcion del respectivo convenio. Si no
llegan a un acuerdo, la Junta Directiva establecera las condiciones que a su
juicio_deben reqir la concesion durante el término de la prérroga; si el
concesionario no_esta de acuerdo con estas y no _suscribe el convenio
correspondiente, la Junta Directiva de la Comisién dispondra que no
procede la prorroga, caso en el cual el contrato de concesién terminara una
vez venza su término. Contra dichas decisiones procedera el recurso de

reposicion”.

ARTICULO SEXTO. La Comision Nacional de Television recogera en un
solo texto integrado el Contrato de Concesion, en el que se incorporaran
tanto las clausulas que contengan los ajustes juridicos, econémicos y



técnicos que se hayan convenido introducir con ocasion de la prorroga,
como las estipulaciones que no se modifican. Hecho lo anterior se suscribira
el respectivo convenio, previa verificacion de la inscripcion del concesionario
en el Registro Unico de Operadores Privados Comerciales del Servicio
Publico de Television en el Nivel de Cubrimiento Nacional y de que éste se
encuentre a Paz y Salvo con las obligaciones econémicas con la Comision
Nacional de Television.

ARTICULO SEPTIMO. El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su
expedicion y publicacién”.

2. La demanda

Caracol Television S.A. —en adelante el demandante, Caracol SA., el contratista o
la parte actora-, en ejercicio de la accion de simple nulidad, presentd demanda -la
cual corrigio el 6 de noviembre de 2008- contra la Comision Nacional de Television
—en adelante CNTV, la demandada o la concesionaria-, con la pretensién de
anular parte del articulo 5 del Acuerdo No. 03 del 17 de julio de 2008.

Antes de formular los cargos explicd que entre Caracol SA. y la CNTV se celebro
el contrato de concesion No. 136 de 1997, cuyo objeto fue explotar el servicio
publico de television. En la clausula 5 se dispuso que el plazo fuera de 10 afios,

prorrogables por un término igual.

No obstante, antes del vencimiento, la CNTV expidié el Acuerdo No. 03 del 2008,
donde establecié que para prorrogar los contratos de concesion de television las
partes deben negociar los nuevos términos del negocio, y si no llegaban a un
acuerdo la CNTV fija unilateralmente las condiciones de la prérroga, y si Caracol
no las acepta el contrato termina. Con apoyo en esta historia, Caracol SA. advierte
gue el aparte respectivo del art. 5 —subrayado antes- vulnera las siguientes

disposiciones:

a) El art. 5 del Acuerdo No. 03 cre6 una potestad exorbitante a favor de

la CNTV, violando la reserva de ley.

Caracol SA. explicé que el art. 14 de la Ley 80 establece que entre los medios que
pueden utilizar las entidades estatales para cumplir el objeto de los contratos
estatales se encuentran las clausulas exorbitantes; no obstante la norma
demandada le auto-atribuye a la CNTV la potestad de imponer al concesionario,

unilateralmente, “las condiciones que a su juicio deben regir la concesion durante



el término de la prdérroga”, como Unica alternativa para que el contrato de
concesion se prorrogue, facultad que tiene naturaleza exorbitante, pero no la cred
la Ley sino el acto administrativo demandado. Por esto, la norma prevé que de no
aceptarse la orden de la Junta Directiva se dispondra la improcedencia de la
prorroga, lo que fatalmente termina el contrato de concesion suscrito en 1997

entre dicha entidad y Caracol Television.

Caracol SA. considera que la posicién legitima de la CNTV en relacién con la
prorroga es lograr un acuerdo con el contratista sobre los “ajustes juridicos,
econdmicos y técnicos que se han de introducir a los contratos”; no obstante, en
lugar de asumir esta actitud se atribuy6 la facultad exorbitante y unilateral de
imponerle al concesionario las nuevas condiciones, sin limitacién, de manera que
si no las acepta dispondra, como prerrogativa excepcional, que no prérroga el

contrato, y que se termina el que esta por vencer.

Esta potestad exorbitante que se auto-atribuye la CNTV es distinta de las
prerrogativas -esas si legales- de interpretacion, modificacion y terminacion
unilateral, caducidad, multas compulsorias y clausula penal pecuniaria. De hecho,
en virtud del reglamento demandado, la CNTV puede imponer las condiciones de
la prérroga, sin que importe si las discrepancias —falta de acuerdo- conducen o no

a la afectacion grave del servicio -art. 15 de la Ley 80-.

La misma consideracién hizo el demandante respecto a la modificacién unilateral,
gue parte del mismo presupuesto para ejercerla -art. 16-. Adicionalmente, la
interpretacion unilateral supone que se configure alguna causal de los articulos 17
0 45 de la Ley 80; sin embargo la potestad creada en el Acuerdo No. 003 extingue

la expectativa real de prérroga.

b) El art. 5 del Acuerdo No. 03 vulnera el principio de la autonomia de
la voluntad, porque Caracol SA. y la CNTV suscribieron un contrato de
concesion donde pactaron que la prorroga quedaba sujeta a un acuerdo

posterior.

Los arts. 13y 40 de la Ley 80 de 1993 y 1494 y 1602 del Cédigo Civil consagran
y protegen el principio de autonomia privada en los contratos; mientras que el
articulo 5 del Acuerdo No. 03 de 2008 confirié a la CNTV la potestad de imponerle

al concesionario “las condiciones que a su juicio deben regir la concesién durante



el término de la prorroga”, asi como la improcedencia de la prérroga con la
consiguiente extincidon del contrato, eliminando la posibilidad que tiene el
concesionario de obligarse a partir del concurso de voluntades y el libre
consentimiento -art. 1602 C.C.-. Expreso el demandante:

“Dentro de ese contexto, debe destacarse que la clausula 5 del
contrato 136 de 22 de diciembre de 1997, establece:

“Clausula 5. Plazo de ejecucién del contrato. El plazo de ejecucion
del presente contrato sera de diez (10) aflos contados a partir del
inicio de la operacion del Canal Nacional de operacion del Canal de
Operacion privada.

"PARAGRAFO-PRORROGA. De acuerdo con el literal e) del Articulo
48 de la Ley 182 de 1995, la concesion es prorrogable. La prérroga
sera por una sola vez y por el mismo término del contrato original sin
gue sea objeto de un nuevo proceso licitatorio o selectivo previo. No
habré lugar a la prorroga si el concesionario se hallare en alguna o
algunas de las siguientes circunstancias: incumplimiento reiterado de
sus obligaciones pecuniarias; incumplimiento del plan basico de
expansion y programacion; incumplimiento en la obligacion de
prorrogar, ampliar o modificar la garantia Unica; la imposicion
reiterada de sanciones por la prestacion deficiente del servicio, o
violacion a las normas sobre derechos de autor o del menor, o del
derecho de rectificacion e imparcialidad politica. Vencido el término
inicial de los diez (10) primeros afios de la presente concesion, la
CNTV podra adjudicar nuevas concesiones.”

Caracol SA. explica que esta clausula integra el contrato de concesion, que es ley
para las partes; pero la norma demandada la dejo sin efecto, transgrediendo el
principio de la autonomia de la voluntad, porque faculta a la CNTV para imponerle
unilateralmente a Caracol SA. las condiciones de la prdrroga, y la extincion

definitiva del contrato inicial.

c) El art. 5 del Acuerdo No. 03 viola el art. 68 de la Ley 80, que regula

los mecanismos alternativos de solucién de conflictos.

El art. 68 de la Ley 80 de 1993 autoriz6 que en los contratos estatales se pacten
los mecanismos alternativos de solucion de controversias, y en desarrollo de esta
posibilidad la clausula 40 del contrato de concesion No. 136 de 1997 -suscrito

entre Caracol SA. y la CNTV- incluyé la clausula compromisoria.

No obstante, la norma demandada elude la obligacion que adquirié la CNTV de

convocar a un tribunal de arbitramento para que dirima las controversias del



contrato, incluidas las diferencias que surjan durante la negociacion que se
realice para perfeccionar la prérroga del contrato, porque la imposicién unilateral
gue haga la CNTV de las condiciones de la prérroga anula la posibilidad de acudir

a aquél mecanismo de solucion de conflictos.

3. Contestacion de la demanda

La CNTV no intervino en esta etapa.

4. Alegatos de conclusion

4.1. Caracol SA.: Indicdé que la CNTV es quien otorga las concesiones
para prestar el servicio publico de television, y que la sociedad demandante,
como concesionaria que ya es, en la fecha de presentacion de la demanda se

encontraba en el tramite de la prérroga del mencionado contrato.

En ese interregno se expidido el Acuerdo No. 3 de 2008, cuyo art. 5 reguld la
negociacion para prorrogar los contratos vigentes, y dispuso que si la CNTV y el
concesionario llegan a un acuerdo en los aspectos juridicos, econémicos y
técnicos que se introducirén al contrato inicial, se suscribira la prérroga; pero si no
llegan a un entendimiento la Junta Directiva establecera las condiciones que la
regiran, y si el concesionario no esta de acuerdo -y no suscribe el convenio- la
Junta declara su improcedencia, caso en el cual el contrato de concesion termina

cuando venza el término inicial.

Para el demandante esta parte de la norma que se refiere al disenso en la
negociacion no tiene fundamento en el ordenamiento juridico, asi que viola la Ley
80, a la que se somete el acuerdo demandado, porque el articulo 5, literal k), de
la Ley 182 de 1995, prevé que la entidad esta obligada a ejecutar sus actos y
contratos conforme a la Ley de contratacion estatal; y la entidad se auto atribuy6
dos facultades que implican el ejercicio de potestades exorbitantes: la
determinacion —sin limites ni parametros ciertos- de las condiciones que regiran la
concesion durante la prorroga y la terminacion del contrato si el concesionario no
estd de acuerdo con las condiciones para la prérroga y no suscribe el convenio

correspondiente.



Igualmente sefiald que imponer las modificaciones, sin limitacion, so pena de
terminar el contrato, constituye un atropello a la autonomia de la voluntad.
Finalmente, solicitdé que se aplique el art. 95 del CPC., que impone valorar como
indicio grave contra el demandado no contestar la demanda (fls, 366 a 373 cdno.

ppal.).

4.2. La CNTV: Expres6 que en la sentencia C-949 de 2001 la Corte
Constitucional declaré inexequibles las expresiones “autométicamente” y “dentro
del afio siguiente a la prorroga automatica, se procedera a la formalizacion de la
concesion”, del inciso 1 y el paragrafo del articulo 36 de la Ley 80 de 1993,
porque se trataba de un sacrificio desproporcionado a los derechos
constitucionales de libre competencia (art. 333 C.P.) y acceso al uso del espectro
electromagnético en igualdad de condiciones. De esta manera, la Corte admitio la
prérroga de los contratos de concesion, pero con fundamento en el acuerdo de
voluntades, y siempre que se haga antes del vencimiento del término inicialmente

pactado.

Afadié que el articulo 5 de la Ley 182 de 1995 le asign6 a la CNTV la
competencia para reglamentar el otorgamiento y prorroga de las concesiones
para la operacion del servicio de television. Ademas, el literal e) del articulo 48 de
la misma ley previo que la prorroga se conferiria de conformidad con las normas
gue expidiera la CNTV, asi que no hay duda que goza de una potestad normativa
gue le permite ejercer la funcion de regulacion, conforme al inciso 2 del articulo
77 de la CP.

Afadio que el articulo 4 de la Ley 182 de 1995 le asignd a la CNTV la funcion de
dirigir la politica de television, regular el servicio e intervenir, gestionar y controlar
el uso del espectro electromagnético utilizado para la prestacion del servicio, con
el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en la
prestacion del servicio y evitar el monopolio en su operacién y explotacion.
Ademas, en el literal €) de los articulos 5y 48 de la Ley 182 de 1995 se encuentra
la competencia para reglamentar la prérroga de los contratos de los canales

privados nacionales.

Adicionalmente enfatizé la prohibicibn que hoy existe de suscribir prérrogas
automaticas y gratuitas, de conformidad con la sentencia C-949 de 2001, ademas
de que el articulo 27 de la Ley 1150 dispone que las concesiones para la



prestacion de servicios y actividades de telecomunicaciones es de 10 afos,
prorrogables por lapsos iguales por acuerdo de voluntades, como lo prevé el

articulo 5 demandado.

Adicionalmente, debe conservarse la facultad de ponderar los beneficios que le
ofrece al Estado y al interés publico una eventual prorroga, es decir, que si bien
no es automatica sélo procede si es conveniente y se logra un acuerdo, y que es
ante la falta de consentimiento del concesionario que la CNTV deja constancia de
la imposibilidad de pactar la prorroga, lo que se declara mediante un acto
administrativo, es decir, se llega a esta situacion ante la imposibilidad de
concertar un acuerdo o lograr su consentimiento, porque no se trata de una

prerrogativa de naturaleza exorbitante.

Concluy6 que: i) la constitucién le atribuy6 a la CNTV potestad normativa, y en el
marco de ella regulé la prorroga de las concesiones, mediante la expedicion del
reglamento respectivo; ii) en cumplimiento de esta normativa, la CNTV expidio el
Acuerdo No. 003 de 2008; iii) el articulo 5, en el aparte demandado, se ajusta al
ordenamiento juridico y es un procedimiento garantista de los derechos del
concesionario, en consonancia con las funciones legales que tiene a su cargo la
CNTV; iv) la prorroga es un nuevo acuerdo de voluntades, de ahi que el articulo 5
prevé que si la voluntad es convergente se suscribe el contrato, siendo
consecuencia natural que la falta de acuerdo no permita hacerlo; v) la
consecuencia legal y contractual de la falta de acuerdo es la terminacion del
contrato inicial, al vencimiento del término inicial, por lo que la consecuencia no
es producto del ejercicio de una potestad exorbitante; vi) la parte demandada se
limita a establecer un esfuerzo adicional para llegar a un acuerdo con el
concesionario sobre las condiciones de prérroga; y vii) la consecuencia légica de
no prorrogar el contrato es su terminacion, cuando venza el plazo inicial (fls. 239

a 378 cdno. ppal.).

4.3. Ministerio Publico: Solicita que se anule el aparte demandado del art.
5 del Acuerdo No. 03 de 2008, porque no observa a la Ley 80, en relacion con las
clausulas excepcionales del derecho comun; ni al articulo 17 de la Ley 1150 de

2007, en relacién con el debido proceso.

Expresé que la Ley 80 no contempla la facultad excepcional que consagro el
articulo 5 del Acuerdo No. 003 de 2008, al permitir que la Junta Directiva de la



CNTV imponga las condiciones de la prérroga e, incluso, la declare improcedente
cuando el concesionario no acepte las condiciones que fija la CNTV, lo que
conduce a la terminacién del contrato, cuando el negocio es prorrogable, de
conformidad con los arts. 48, literal €), de la Ley 182 de 1995 y 27 de la Ley 1150
de 2007.

También reconocié que si bien la CNTV es un ente auténomo, y puede
reglamentar el otorgamiento y prorroga de las concesiones de operacion del
servicio -lit. e), art. 5 de la Ley 182 de 1995-, no tiene la facultad de reglamentar
las prérrogas, porque su autonomia no la excusa de cumplir la ley. Se apoyé en la
sentencia C-351 de 2004, en relacion con la sujecion de la CNTV a la ley, como
antitesis de una posible emancipacion del ordenamiento juridico, siendo lo
correcto entender que esa autonomia esta sujeta al legislador y a la Constitucion,

no a otras autoridades estatales -fls. 374 a 386 cdno. ppal.-.

CONSIDERACIONES

El problema juridico que estudiara la Sala consiste en determinar si la CNTV
podia reglamentar la manera de prorrogar los contratos de concesion del servicio
publico de televisidn, y concretamente si la falta de acuerdo entre concedente y
concesionario, sobre las condiciones juridicas, técnicas y econdmicas, le permite
establecer, en el reglamento correspondiente, que la entidad fijara las condiciones
definitivas del posible negocio, y si el concesionario no las acepta precluye la
negociacion y por ende no se prorroga el contrato, que precluird por el trascurso

del plazo.

Para definir la legalidad del aparte demandado del articulo 5 del Acuerdo No. 03
de 2008, se analizaran los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de
Estado; ii) la sucesion procesal y su configuracion en el proceso; iii) la potestad
reglamentaria de la CNTV, donde se desarrollara: a) qué es la potestad
reglamentaria y el reglamento, b) las clases de reglamentos, praeter legem y
secundum legem y c) la titularidad de la potestad reglamentaria, donde se
estudiara especialmente el servicio publico de television; iv) naturaleza juridica de
la potestad regulatoria de la CNTV —hoy ANTV- y relacion con la potestad
reglamentaria, aspecto que la Sala examinara a partir de los siguientes temas: a)
idea general de regulacién, b) fundamento constitucional de la funcién regulatoria

de sector de la television, c) naturaleza juridica de la regulacion y d) relacién de la



regulacion con la Constitucion, la ley y el reglamento; v) finalmente se resolvera el
caso concreto, donde se analizaran los cargos contra la disposicion demandada:
a) cargo 1, la presunta auto-atribucion de potestades exorbitantes de la CNTV; b)
cargo 2, la vulneracion de la autonomia de la voluntad y c¢) cargo 3,
desconocimiento de la posibilidad de acudir a mecanismos alternativos de solucion

de conflictos, como el arbitraje.

1. Competencia del Consejo de Estado

La Sala conoce del presente asunto, en Unica instancia, por aplicacion del articulo
128.1 del Coédigo Contencioso Administrativol, estatuto que estaba vigente
cuando se presento la demanda -26 de agosto de 2008-, teniendo en cuenta que
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo entré a regir el 2 de julio de 2012, y se aplica a los procesos que se
inicien con posterioridad a esa fecha, de modo que los anteriores continuaron su
trdmite bajo el régimen juridico anterior, es decir el Decreto 01 de 1984, de
conformidad con el articulo 308 del CPACA?Z.

De otro lado, el proceso versa sobre una demanda formulada en ejercicio de la
accion de simple nulidad contra un reglamento administrativo expedido por la
CNTV, entidad del orden nacional, como lo establecio el derogado articulo 77 de
la CP., “la television estara regulada por una entidad autonoma del orden
nacional”’, de tal manera que se cumple el requisito del numeral primero del

articulo 128.

1 “Competencia del Consejo de Estado en tinica instancia. El Consejo de Estado, en Sala de
lo Contencioso Administrativo, conocerd de los siguientes procesos privativamente y en tnica
instancia:

“1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden
nacional o por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones
administrativas del mismo orden”.

2 En efecto, sefiala el CPACA: “Art. 308 Régimen de transicién y vigencia. El presente
Codigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

“Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien,
asi como a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso
a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen
juridico anterior”.



Adicionalmente, tratandose de un tema de naturaleza contractual, y en armonia
con el Acuerdo No. 58 de 1999, que asigha a cada Seccién que conforma el
Consejo de Estado los asuntos segun la naturaleza o materia, la Seccion Tercera
del Consejo de Estado es competente porque se trata de un reglamento que
regula la prorroga de los contratos de concesion para la operacion de los canales

privados, tema de indiscutible contenido contractual.

2. Sucesion procesal de la CNTV a favor de la ANTV

Antes de estudiar los cargos formulados contra la disposicion demandada, la Sala
examinara la sucesion procesal para determinar si se configuré en este proceso,
porque la CNTV, como organismo encargado de intervenir el espectro
electromagnético utilizado por los servicios de television y de dirigir la politica que
en materia de television determine la ley, fue suprimida mediante el Acto
Legislativo No. 002 de 20113 —y entrd en liquidacién-, y apoyada en dicha reforma
la Ley 1507 de 2012 distribuy6 sus funciones entre las entidades del Estado que
asumieron la competencia para formular los planes, la regulacion, direccion,

gestion y el control de los servicios de television.

Para empezar, recuérdese que la sucesion procesal modifica los sujetos o partes
gue integran el proceso, e inclusive de quienes tienen la calidad de terceros, es

decir, en este evento se sustituyen los sujetos que actlan como partes o

3 El Acto Legislativo No. 02 de 2011 dispuso:
“Articulo 1°. Derdgase el articulo 76 de la Constitucion Politica de Colombia.
“Articulo 2°. El articulo 77 de la Constitucién Politica de Colombia, quedara ast:

“Articulo 77. El Congreso de la Republica expedira la ley que fijard la politica en materia de
television.

“Articulo 3°. La Constitucién Politica de Colombia tendrd un articulo transitorio del siguiente
tenor:

“ Articulo transitorio. Dentro de los seis meses siguientes a la entrada de vigencia del presente acto
legislativo, el Congreso expedird las normas mediante las cuales se defina la distribucién de
competencias entre las entidades del Estado que tendran a su cargo la formulacién de planes, la
regulacion, la direccién, la gestién y el control de los servicios de televisiéon. Mientras se dicten las
leyes correspondientes, la Comisién Nacional de Televisién continuara ejerciendo las funciones que
le han sido atribuidas por la legislacién vigente.

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



terceros®. Concretamente, la institucion la regula el Cédigo de Procedimiento
Civil, articulo 60°, que en los incisos primero y segundo contempla el supuesto de
extincion de las personas, el primero de las naturales y el segundo de las
juridicas. Respecto a éstas establece que si durante el proceso judicial se
extingue una persona juridica que figure como parte, los sucesores en el derecho
debatido podran comparecer para que se les reconozca dicha calidad, en todo

caso la sentencia tendra efecto respecto a ellos aunque no concurran al juicio.

Esta situacion no interrumpe el proceso, porque el articulo 69 del C.P.C. sefiala
gue la muerte del mandante o la extincion de las personas juridicas no ponen fin
al mandato judicial, por lo que el proceso continuara, sin perjuicio de que el poder
lo revoquen los herederos o sucesores. La sucesion procesal tampoco afecta los
demas elementos del proceso, y continla con el nuevo sujeto en el mismo
estado, quien pasa a ser parte o tercero, sin modificar la relacién juridica material
del litigio, asi que el juez se pronuncia sobre el fondo del conflicto como si este

fendmeno no hubiera acontecido®.

4 En relacién con las sucesién procesal, LOPEZ BLANCO sefiala: “El libro 1°, titulo 6°,
capitulo 3° del C.P.C,, lleva por titulo intervencién de terceros y sucesién procesal, lo cual pone de
manifiesto que se trata de una modalidad diversa, pues no constituye la sucesién procesal una
forma mas de intervencién de terceros sino un medio encaminado a permitir la alteracién de las
personas que integran la parte o, inclusive, de quienes tienen la calidad de terceros, en otras
palabras, puede sustituirse a sujetos de derecho que actian como partes o terceros” (LOPEZ
BLANCO, Hernén Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, tomo I, ed. Dupre
editores, Bogot4, 2005, p. 360).

5“Art. 60. Sucesiéon procesal. Fallecido un litigante o declarado ausente o en interdiccion, el
proceso continuard con el cényuge, el albacea con tenencia de bienes, los herederos, o el
correspondiente curador.

“Si en el curso del proceso sobreviene la extincion de personas juridicas o la fusion de una sociedad que
figure como parte, los sucesores en el derecho debatido podrin comparecer para que se les reconozca tal
cardcter. En todo caso, la sentencia producird efectos respecto de ellos aunque no concurran.

“El adquirente a cualquier titulo de la cosa o del derecho litigioso, podra intervenir como
litisconsorte del anterior titular. También podra sustituirlo en el proceso, siempre que la parte
contraria lo acepte expresamente.

“El auto que admite o rechace a un sucesor procesal es apelable.

“Las controversias que se susciten con ocasion del ejercicio del derecho consagrado en el articulo
1971 del Cédigo Civil, se decidirdn como incidente”. (Cursiva fuera de texto).

6 En relacién con la sucesién procesal, el Consejo de Estado, sefial6: “Se define, conforme al
sencillo concepto de Ramos Méndez, como ‘la sustituciéon de una de las partes por otra que ocupa
su posicién procesal’. Esta especie de crisis -como lo denomina AZULA CAMACHO-, consiste
exclusivamente en el cambio de personas que integran cualquiera de las partes y, por tanto, es
factible que afecte al demandante o al demandado o, incluso, a un tercero interviniente. El sucesor
queda con los mismos derechos, cargas y obligaciones procesales que su antecesor. La sucesion
procesal no entrafia ninguna alteracién en los restantes elementos del proceso. Por ser un fenémeno
de indole netamente procesal, tampoco modifica la relaciéon juridica material, que, por tanto,



En el caso concreto, la Sala encuentra que se configuré la sucesion procesal,
porque el art. 20 de la Ley 1507 de 2012 -en desarrollo del Acto Legislativo No.
02 de 2011- dispuso que la CNTV entraria en proceso de liquidaciéon’. No
obstante, si bien, entrar en liquidacidon no implica per se la extincion de la
persona juridica, y por tanto podria continuar participando en los procesos como
tercero o parte, el articulo 21 regulé de manera especial la liquidacion de los
contratos y “la cesion de la posicion contractual, judicial y administrativa”, al

senalar:

“Art. 21. Todos los contratos celebrados por la Comisién Nacional de
Television para la atencion de gastos de funcionamiento deberan ser
terminados y liquidados por la Comisién Nacional de Televisiéon - en
Liquidacion. Por Ministerio de la presente ley, las entidades publicas
a las que se transfieren las funciones de la Comisién Nacional de
Television la sustituiran en la posicion contractual de los demas
contratos, de acuerdo con la distribucibn de funciones que la
presente ley ordena. De la misma manera, las mencionadas
entidades sustituirdn a la Comisién Nacional de Television en la
posicion que esta ocupe en los procesos judiciales en curso,

continua igual, correspondiéndole al funcionario jurisdiccional pronunciarse sobre ella como si la
sucesion procesal no se hubiese presentado”. (Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 10
de marzo de 2005, exp. 16.346).

7% Art. 20. Liquidacién de la Comisién Nacional de Televisién. De conformidad con el Acto
Legislativo ntimero 02 de 2011 articulo tercero, una vez quede conformada la Junta Nacional de
Television, las entidades del Estado a las cuales se han distribuido competencias, segtn la presente
ley, asumiran e iniciaran el ejercicio de las mismas y la Comisién Nacional de Televisién entrara en
proceso de liquidacién y utilizard para todos los efectos la denominacién Comisién Nacional de
Television - en Liquidacién. El régimen de liquidaciéon serd el determinado por el Decreto-ley 254
de 2000 y las normas que lo modifiquen o adicionen, salvo lo que fuera incompatible con la
presente ley. La Comisién Nacional de Television - en Liquidacién, no podrd iniciar nuevas
actividades en desarrollo de sus funciones y conservard su capacidad juridica nicamente para
expedir los actos, celebrar los contratos y adelantar las acciones necesarias para su liquidacién,
incluyendo aquellas requeridas para el proceso de empalme con las demds entidades. En
consecuencia, la Comisién Nacional de Televisién - en Liquidacién, no podra realizar ninguna clase
de contrato directo o por licitacién ptblica o de concurso, que tenga como propédsito adelantar
asesorias, consultorias o auditorfas, que no estén con el proceso liquidatorio. El periodo de
liquidacién de la Comision Nacional de Televisién deberé concluir a més tardar en un plazo de seis
(6) meses contados a partir de su inicio. Vencido el término de liquidacién sefalado o declarada la
terminacién del proceso liquidatorio con anterioridad a la finalizacién de dicho plazo, terminard
para todos los efectos la existencia juridica de la Comisién Nacional de Televisién. El Gobierno
Nacional podré prorrogar el plazo de liquidacién de manera motivada cuando las circunstancias asi
lo aconsejen, en todo caso la prérroga no podré exceder de un término mayor a seis (6) meses. Los
servidores ptblicos de la Comisiéon Nacional de Television - en Liquidacién, deberan ser
amparados bajo las normas legales laborales vigentes. Los funcionarios de carrera administrativa y
provisionales, recibiran el tratamiento que se establece en el paragrafo 3° del articulo 18 de la Ley
1444 de 2011 y decretos reglamentarios. Durante el proceso liquidatorio se prohibe vincular nuevos
servidores publicos. La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico, transferird en caso de
ser necesario, a la entidad en liquidacién, los recursos suficientes para que pueda cumplir con el
pago de las indemnizaciones y demas acreencias laborales a que tengan derecho los servidores que
sean retirados”.



incluyendo arbitramentos en que esta participe en cualquier
calidad. Igualmente tales entidades publicas continuaran sin solucion
de continuidad, con las actuaciones administrativas que se
encuentren en curso a la entrada en vigencia de la presente ley. La
Comision Nacional de Television, en liquidacién, coordinara con
dichas entidades el cumplimiento de lo dispuesto en los incisos 2°, 3°
y 4° de este articulo.” (Resalto fuera de texto).

Por ministerio de esta ley las entidades publicas a las cuales se transfirieron las
competencias de la CNTV la sustituyeron en los procesos judiciales en curso,
como acontece en este. Ademas, como versa sobre la nulidad de un Acuerdo que
reglamenta la prérroga de las concesiones para la prestacién del servicio publico
de television, le corresponde continuar el proceso a la Autoridad Nacional de
Television (ANTV), con fundamento en el art. 14 de la Ley 1507 de 2012, que
traslada esta competencia reglamentaria a la Junta Nacional de Television, que

es parte de aquélla.

“Art. 14. Distribucion de funciones en materia de otorgamiento de
concesiones. La ANTV ejercerd las funciones que conferian a la
Comision Nacional de Television el literal e) del articulo 5° de la Ley
182 de 1995, y en materia de concesiones, el literal g) del mismo
articulo, con excepcion de la funcion al régimen de uso del espectro
radioeléctrico quedara a cargo de la Agencia Nacional de Espectro
(ANE). En particular, la ANTV ejercera la funcidn prevista en el
articulo 25 de la Ley 182 de 1995 sobre distribucion de sefiales
incidentales.”

La competencia a la que se refiere el literal €) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995

—que por cierto invoco la CNTV en el Acuerdo No. 3 de 2008- consiste en:

“e) Reglamentar el, otorgamiento y prorroga de las concesiones para
la operacion del servicio, los contratos de concesion de espacios de
television y los contratos de cesién de derechos de emision,
produccion y coproduccion de los programas de television, asi como
los requisitos de las licitaciones, contratos y licencias para acceder al
servicio, y el régimen sancionatorio aplicable a los concesionarios,
operadores y contratistas de television, de conformidad con las
normas previstas en la ley y en los reglamentos”. (Cursivas fuera de
texto)

Lo anterior confirma que la ANTV asumi6o la misma competencia normativa
reglamentaria que tuvo la CNTV para expedir el Acuerdo No. 003 de 2008, de ahi

gue la sucedi6 procesalmente.



3. Potestad reglamentaria de la CNTV, trasferida a la ANTV y a otras

entidades estatales.

El demandante considera que el Acuerdo No. 03 de 2008 desconoce la
autonomia de la voluntad, y también las normas de la Ley 80 que regulan las
clausulas exorbitantes. Afirma que la CNTV se auto-atribuy6, sin tener
competencia para ello, dos potestades excepcionales: i) pactar unilateralmente
las condiciones de la prorroga y ii) crear una causal de terminacion, producto de

la falta de aceptacion de dichas condiciones.

Para resolver estos cuestionamientos la Sala precisara el alcance de la potestad
normativa que tuvo la CNTV —hoy ANTV-, desarrollando los siguientes aspectos:
a) qué es la potestad reglamentaria y qué el reglamento; b) clases de
reglamentos: praeter legem y secundum legem, c) titularidad de la potestad
reglamentaria y analisis especifico del reglamento de prérroga, donde se
analizard si la ley puede atribuir potestad reglamentaria, a la vez que su alcance.

a) Potestad reglamentaria y nocion de reglamento

El criterio moderno que explica la existencia de la potestad reglamentaria es el
normativo; es decir, la presencia de una norma que asigna esta facultad a un
organo. De esta manera, la Constitucion, la ley y el reglamento —los ultimos dos
en menor medida- confieren esta competencia a algunos 6rganos del Estado®, de
manera que la potestad reglamentaria es la competencia que asigna una norma
para expedir reglamentos, es decir, actos administrativos de caracter general, que
tienen vocacién de permanencia en el tiempo; expedido en ejercicio de funcién
administrativa. Este ultimo elemento, comun a todos los actos administrativos,

tratandose del reglamento es especialmente importante, porque marca la

8 Aunque se considera que modernamente la existencia de la potestad reglamentaria se
debe a razones normativas, la doctrina ofrece varias respuestas sobre el origen de esta facultad: Un
criterio se enfoca en justificarla por razones historicas, afirmando su nacimiento en la Reptblica, al
arrebatarle al monarca dos de sus potestades, como consecuencia de la division de poderes, la
legislativa y la judicial, conservando la funcién ejecutiva y, con ella, parte del poder normativo,
pudiendo expedir actos generales, de naturaleza reglamentaria.

El segundo criterio la explica en razones légicas, de tal forma que por la generalidad de la ley, es
necesario que exista una norma que detalle su contenido para hacerla aplicable a situaciones
concretas; es decir, se justifica en necesidades practicas del derecho, pues la ley, por su generalidad,
resulta inaplicable sin una norma que la concrete.



diferencia de esta norma con otras que comparten varios de aquellos elementos,

como es el caso de la Constitucion y la Ley®.

Segun lo expresado el reglamento es una especie de acto administrativo,
entendiendo por este una declaracion unilateral de voluntad, que proviene de la
administracion o de los particulares en ejercicio de la funcion administrativa, y
produce efectos juridicos!®. El reglamento tiene estos mismos elementos, porque
entre ambos existe una relacion de género a especie, siendo género el acto
administrativo y especie el reglamento, como también son especies los actos
administrativos generales, los particulares, los reglados, los discrecionales, etc.
De hecho, uno de los tipos méas usuales de actos administrativos son los
particulares, sin embargo, son solo una especie entre varias, cuyo elemento
caracteristico es su individualidad; igual que sucede con los actos generales, que
tiene por vocacion dirigirse a un numero indeterminado de personas, sin embargo
tales diferencias no implican que se separen del género: sencillamente todos son

actos administrativos.

Esto significa que a pesar de las particularidades y especificidades que tiene el
reglamento, de ninguna manera se trata de una norma autébnoma, porque -como
se sefial6- comparte los mismos elementos que caracterizan al acto
administrativo. Sin embargo, la innegable capacidad creadora de derecho justifica
gue algunos defiendan su independencia como norma, no en vano es una fuente
del derecho. No obstante, si bien se acepta lo anterior, este aspecto no es
suficiente para negar que es un tipo o clase de acto administrativo —de los mas

importantes-, porque a pesar de la envergadura de dicha caracteristica, se trata

9 La doctrina propone varias nociones de reglamento: Para VEDEL consisten en “adoptar
decisiones ejecutoriadas de cardcter general e impersonal” -VEDEL, Georges. Derecho
Administrativo. Primera edicién espafiola, Madrid, Ed. Aguilar, 1980, p. 171-; para SAYAGUES
LASO se trata de un “acto unilateral de la administracién que crea normas juridicas generales” -
SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de derecho administrativo. Tomo I, Montevideo, ed. Martin
Bianchi Altuna, 1986, p. 120-; para CASSAGNE, es “el acto unilateral que emite un érgano de la
Administraciéon Puablica, creador de normas juridicas generales y obligatorias, que regula, por tanto,
situaciones objetivas e impersonales.” -CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo I,
octava edicién, ed. Lexis Nexis. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 173-.

10 E] profesor Jaime O. SANTOFIMIO GAMBOA, define el acto administrativo como: “toda
manifestacion unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen funciones
administrativas, tendiente a la producciéon de efectos juridicos.” -Tratado de derecho
administrativo, tomo II Acto administrativo, cuarta edicion, Universidad Externado de Colombia,
Bogot4, 2003, p. 131-.



de una cualidad lateral que no muta su naturaleza, pues los elementos del acto

administrativo se conservan en su interioril.

Un argumento adicional que confirma que, en Colombia, el reglamento es un acto
administrativo es la coincidencia del régimen juridico que los gobierna a todos. De
esta manera, todos los actos administrativos -incluido el reglamento- tienen en
comun: i) los elementos que los constituyen —sujeto 0 competencia, objeto o
contenido, causa o motivo, forma y fin-; ii) los vicios que afectan su validez*? -
expedicion en forma irregular, violacion de norma superior, etc.-; iii) el control
judicial procede con la misma intensidad, es decir, no hay variaciones
aprioristicas por el tipo de acto; y iv) el juez es el mismo: la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo.

El segundo elemento que define al reglamento es su caracter general, porque se
dirige a un nuamero indeterminado de personas; razén por la cual un acto
administrativo particular nunca sera un reglamento. En vista de que el reglamento
tiene otros atributos que lo diferencian de los actos administrativos simplemente
generales, al interior de estos el reglamento es una especie, por lo que un
reglamento siempre sera un acto administrativo general, pero éste no siempre

sera un reglamento, por la razon que pasa a exponerse.

1 Sobre la capacidad creadora propia del reglamento, GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ sefialan: “La distincién mas obvia entre el Reglamento y el acto es que aquél forma
parte del ordenamiento juridico, en tanto que el acto es algo ‘ordenado’, producido en el seno del
ordenamiento y por este previsto como simple aplicaciéon del mismo. El Reglamento innova el
ordenamiento (deroga otro reglamento anterior, crea normas nuevas, habilita relaciones o actos
hasta ese momento no previstos), el acto se limita a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado o
por dicho ordenamiento previsto”. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-
Ramoén. Curso de derecho administrativo. Tomo I, Séptima edicién, Madrid, 1995, p. 173).

12 En efecto, los articulos 137 y 138 sefialan las causales de nulidad de los actos
administrativos, que son los mismos para los actos generales, como para los particulares: “Art. 137
Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos de caracter general.

“Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié”. (...)

“Art. 138 Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un
derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar
que se le repare el dafio. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del
articulo anterior”.



Los reglamentos, ademas, tienen vocacion de permanencia en el tiempo, aspecto
gue se concreta en que no se agotan con su aplicacion, rigiendo un numero
indeterminado de casos de forma intemporal, y solo pierden vigencia por
derogacion o declaracién de nulidad; de ahi que la aplicacion constante o
cotidiana que la administraciéon hace de ellos no afecta la intensidad de lo que
ordenan o regulan. A modo de ejemplo, el acto que convoca a un concurso de
notarios es simplemente general, porque se dirige a un numero indeterminado de
sujetos —los que quieran participar-, pero regula un proceso concreto y solo es
aplicable a el, y a hechos mas determinados; mientras que lo propio del
reglamento es regular supuestos mas abstractos e intemporales en forma

intemporal.

Por dltimo -elemento comun a todo acto administrativo-, los reglamentos se
expiden en ejercicio de funcién administrativa. Se destaca esta caracteristica por
marcar la diferencia con otras normas que se asemejan en su estructura, como la
Constitucion o la Ley, que también suelen regular supuestos de forma general y
abstracta, de manera que -atendiendo a este exclusivo aspecto- un acto de
naturaleza legislativa sélo se diferencia del reglamento por la funcidon que se

ejerce al expedirlo: legislativa o constituyente!s.

No obstante, es claro que lo anterior no significa ni permite asimilar el reglamento
a la Ley, y mucho menos a la Constitucion, porque si bien coinciden en algunos
elementos de su estructura normativa, tienen diferencias marcadas, como el
alcance o la capacidad creadora de estas fuentes del derecho; no obstante, uno
de los criterios para diferenciarlos radica en la funcién publica que se ejerce para
expedirlos: administrativa para el reglamento, legislativa para la ley vy

constituyente para la constitucion.

De conformidad con lo expresado hasta ahora, todo acto que cumpla los
requisitos analizados es un reglamento, sin importar la denominacion que se le

dé: Decreto, Resoluciéon, Ordenanza, etc., pues el nombre no afecta su

13 En coincidencia con lo expresado, Jaime O. SANTOFIMIO GAMBOA senala, en el
Tratado de Derecho Administrativo, que: “Es de aceptacién que los érganos ejecutivos, para el
debido cumplimiento de la ley e incluso de la misma Constitucién, profieran actos similares a la ley
en cuanto a su generalidad e impersonalidad. Por lo tanto actos administrativos de caracter general,
a los que la doctrina iuspublicita denomina reglamentos en cuanto, a diferencia del acto
administrativo tradicional, no produce situaciones juridicas particulares o concretas, sino que
contiene normas de aplicacién abstracta.” -SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Op. Cit., p.
162-.



naturaleza; incluso, normas a las que se les llama reglamento pueden tener otra
naturaleza, como la Ley Organica del Reglamento del Congreso, que no es un

reglamento sino una Ley.

b) Clases de reglamentos: Praeter legem y secundum legem

La clasificacion mas relevante de los reglamentos los identifica como praeter
legem y secundum legem, que atiende a la relaciébn en que se encuentra dicha
norma frente a las de rango superior. Los secundum legem, como su nombre lo
indica, son los que se someten a la ley —“segun la ley’-. No obstante, no todos
desarrollan directamente una Ley, porgue pueden tener dicha relacion con otras
normas de inferior jerarquia, como por ejemplo otros reglamentos; es el caso del
gue expide el alcalde para desarrollar los acuerdos del Consejo, en este evento
aquél no se subordina a una ley sino a un Acuerdo —cuando este a su vez

contiene un reglamento-.

En consecuencia, reglamentos secundum legem son los que se someten o
subordinan a una norma de inferior jerarquia a la constitucion, de tal manera que
su finalidad es desarrollar la disposicién superior —no sélo la ley, pero muchas
veces a la Ley- por lo que se les conoce como reglamentos ejecutivos, de tal
manera que su finalidad es concretar los mandatos de la norma superior, fijando
los medios e instrumentos auxiliares necesarios para conferirles el mayor
efecto!*; no obstante que en muchos casos subsistan espacios para la creacion

de derecho.

De la anterior relacion se extraen algunas caracteristicas: primera, la
subordinacion a la norma superior; segunda, su expedicidon es eventual, porque

depende de que la materia la trate primero la norma superior'®; tercero, la

14 ESTEVE PARDO, José. Lecciones de derecho administrativo. Segunda edicién, ed. Marcial
Pons, Madrid, 2012, p. 66.

1> En relacién con este aspecto, cabe resaltar lo sefialado en el ordenamiento francés en que
VEDEL, no obstante las diferencias existentes entre el ordenamiento juridico colombiano y el
francés, donde la reserva de reglamento tiene un alcance mucho mas amplio, por radicar la cldusula
general de competencias en el reglamento y no en la ley, como en el caso colombiano, se establece
una clasificacion similar de los reglamentos, en que los literales a) y b) serian reglamentos secundum
legem y la c) los praeter legem: “Por consiguiente, el poder reglamentario tiene, segtin las materias, un
campo de accion diferente:

“a) En las materias integramente sometidas al legislador, el poder reglamentario solo dispone de una
competencia “residual”: la de las medidas de aplicaciéon que el legislador no se ha cuidado de



vigencia se supedita a la existencia de la norma superior, o que supone que ésta
se desarrolla mientras rija, pero si pierde vigencia su reglamento también
desaparece?®; finalmente, la subordinacién a la norma superior origina un control
de legalidad mas riguroso, al tener restricciones derivadas de la jerarquia, ya que,
por un lado, el reglamento no puede restringir el alcance o contenido de la norma
superior, y por otro no puede ampliar los contenidos de la norma superior, pues lo

suyo es desarrollarla no crear aspectos que solo ésta puede introducirt’.

La otra clase de reglamentos son los praeter legem, cuya caracteristica principal
es que no se subordinan a la ley, ni a otro reglamento, por lo que tienen mayor
autonomia para tratar la materia que tienen asignada; ya que a diferencia de los
secundum legem solo la Constitucion los crea y justifica, otorgando directamente
la potestad reglamentaria a una autoridad, por lo que entre ellos no media una

ley, asi que cuentan con la capacidad creadora propia del legislador.

ordenar por si mismo. El gobierno puede usar de este poder reglamentario residual bien por
invitacion del legislador (reglamentos de administracién ptblica pag. 151), o bien espontaneamente

().

“b) En las materias que solo estan reservadas al legislador en cuanto a sus principios fundamentales,
el poder reglamentario dispone de una esfera “propia”, limitada a todas las medidas que no
pongan en cuestion los principios fundamentales (esfera que desborda, ademas, muy ampliamente,
la nocién de “medidas de aplicacién”).

“c) Finalmente, en las medidas que no son objeto de ninguna reserva en beneficio del legislador, el
poder reglamentario se despliega en toda su extension y, salvo la reserva del respeto debido a los
principios constitucionales, puede regular libremente todas las medidas de principio o aplicaciéon”.
VEDEL, Georges. Derecho administrativo. Ed. Biblioteca juridica Aguilar, ediciéon espafiola, Madrid,
1980, p. 174 y 175.

16 Consecuencia similar regula el inciso segundo del art. 189 del CPACA: “Art. 189. Efectos
de la sentencia. La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso tendra
fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producird cosa juzgada erga
omnes pero solo en relacién con la causa petendijuzgada. Las que declaren la legalidad de las
medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad produciran efectos erga
omnes solo en relaciéon con las normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el examen.

“Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nulidad de una ordenanza o de un acuerdo distrital o
municipal, en todo o en parte, quedardn sin efectos en lo pertinente sus decretos reglamentarios”. (cursiva
fuera de texto)

17 En este sentido, el CPACA, en el articulo 138, sefala frente al control de legalidad que:
“Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos de caracter general.

“Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberfan fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profiri¢”.



En este sentido, el reglamento praeter legem o independiente no completa ni
desarrolla una ley previa, porque surge en virtud de la Constitucidn, que radica en
él la competencia para regular un asunto, lo que implica que tal espacio queda
vedado al legislador, quien debe respetar dicha reserva, so pena de violar la

Constitucion.

De esta manera, este reglamento tiene una jerarquia similar a la ley, pues ambos
se someten directamente a la constitucién; no obstante, para evitar confusiones no
se suele asimilar este reglamento a la ley, pero sdélo porque formalmente no tienen
“fuerza de ley”. En este sentido, resultan pertinentes las palabras de VEDEL, quien
acompafado de CHAPUS afirma: “las leyes y los decretos autbnomos tienen cada

uno su propia esfera y su propio rango: son independientes y desiguales™?.

A modo de ejemplo de reglamentos praeter legem, la Constitucién establece, en
varios articulos y a favor de diferentes 6rganos, la reserva de reglamento. De esta
manera establece en el articulo 355%° que al Gobierno le corresponde reglamentar
la forma en la cual se podran celebrar contratos en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal, con entidades privadas sin &nimo de lucro, con
el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional y los Planes Seccionales de Desarrollo; el articulo 189.17 atribuye al
presidente la republica la facultad para distribuir los negocios, segun su
naturaleza, entre Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos
Publicos?’; el articulo 131 inciso 3° establece que le corresponde al Gobierno
crear, suprimir y fusionar los circulos de notariado y registro, asi como determinar
el numero de notarios y oficinas de registro; el articulo 268.12, faculta al Contralor
General de la Republica para “Dictar normas generales para armonizar los
sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y
territorial”; los articulos 235.6, 237.6 y 241.11 facultan a la Corte Suprema de

18 VEDEL, Georges. Derecho administrativo. Ed. Biblioteca Juridica Aguilar, edicién espafiola,
Madrid, 1980, p. 175.

19 “Art. 355. Ninguna de las ramas u érganos del poder puablico podra decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.
“El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrd, con recursos de
los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes
con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la
materia”.

20 “Art. 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 17. Distribuir los negocios segtin su naturaleza,
entre Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos Publicos”.



Justicia, al Consejo de Estado y a la Corte Constitucional, respectivamente, para

darse su propio reglamento.

c) Titularidad de la potestad reglamentaria: Andalisis especial en

materia del servicio publico de television.

Definido qué es la potestad reglamentaria, qué es el reglamento y sus clases, hay
gue examinar quién es su titular. La conclusibn es que son tantos cuantas
autoridades estan facultadas por la Constitucion, por las leyes y por otros
reglamentos para expedirlos. En este sentido, la Constitucion es prolija en asignar
potestad reglamentaria, ejemplo de ello son las normas citadas respecto a los
reglamentos autbnomos; sin embargo, debe tenerse presente que el hecho de que
la Constitucion asigne directamente la potestad reglamentaria no significa,
necesariamente, que la autoridad profiera reglamentos autonomos; para
establecer esto hay que analizarse otro aspecto: si sOlo se sujetan a la
constitucién o si también se subordinan a normas de menor jerarquia, como la ley,

la ordenanza, el acuerdo u otra clase de reglamento.

Esto sucede con la potestad reglamentaria que en su momento le asigné la
Constitucion Politica a la CNTV, nombre impuesto por la ley, pero la Carta Politica
habia anunciado que seria una “entidad autonoma del orden nacional, sujeta a
régimen propio”, y le encargdé regular el servicio publico de televisién. Entonces, la
potestad reglamentaria que la Constitucién le asigné a la CNTV proviene del
entonces articulo 7721, vigente algunos meses después de que entré a regir el

Acto Legislativo No. 2 de 2011, que suprimio a esta entidad:

“Art. 77. La direccion de la politica que en materia de television
determine la Ley sin menoscabo de las libertades consagradas en
esta Constitucion, estard a cargo del organismo mencionado.

“La television serd regulada por una entidad autonoma del orden
nacional, sujeta a un régimen propio. La direccion y ejecucion de las
funciones de la entidad estaran a cargo de una Junta Directiva
integrada por cinco (5) miembros, la cual nombrara al Director. Los
miembros de la Junta tendrdn periodo fijo. EI Gobierno Nacional
designara dos de ellos. Otro sera escogido entre los representantes
legales de los canales regionales de television. La Ley dispondra lo

21 Se advierte que esta norma fue modificada por el acto legislativo 002 de 2011, que
suprimi6 la naturaleza constitucional de la CNTV, sin embargo, se toma para el estudio la norma
original, pues fue la vigente a la expedicién de la disposicion acusada y fue este articulo el que
asigné potestad reglamentaria a la CNTV.



relativo al nombramiento de los demas miembros y regulara la
organizaciéon y funcionamiento de la Entidad.

“PARAGRAFO. Se garantizaran y respetaran la estabilidad y los
derechos de los trabajadores de Inravision”. (Cursiva fuera de texto)

Esta disposicion -se insiste- no nombré o bautizé a la CNTV sino que se refirid

genéricamente a una entidad auténoma del orden nacional, sujeta a un
régimen propio...”, que se ocupara de “La direccion de la politica que en materia
de television determine la Ley...”; asi que fue la Ley 182 de 1995 quien le puso
nombre a este organismo?2. Sin embargo, la Constituciéon fue quien le asigné sus
dos mas grandes e importantes competencias: i) la direccion de la politica que en
materia de television determine la Ley vy ii) regular la televisidon; lo que ejercid
mediante reglamentos, pero no de naturaleza autbnoma o independiente sino
secundum legem, porque la Constitucién asigné dicha potestad normativa para

gue la ejerciera conforme a la “politica que en materia de television determine la

ley”.

Esta conclusién también apoya en el articulo 150.23%% de la CP., que le
encomendo al legislador regular los servicios publicos, categoria que incluye la

television?#, por lo que, a pesar de que la Constitucion le aseguré un espacio de

22 E] art. 3 de la Ley 182 de 1995 estableci6: “Art. 3. Naturaleza juridica, denominacion,
domicilio y control politico. El organismo al que se refieren los articulos 76 y 77 de la Constitucién
Politica se denominara: Comisién Nacional de Television (CNTV). Dicha entidad es una persona
juridica de derecho publico, con autonomia administrativa, patrimonial y técnica y con la
independencia funcional necesaria para el cumplimiento de las atribuciones que le asignan la
Constitucion, la ley y sus estatutos. (...)”

2 “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones: (...)

“23. Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones ptublicas y la prestacién de los
servicios publicos”.

24 Es claro que la television es un servicio publico, como lo sefial6 la Ley 182 de 1995, en el
articulo 1: “Naturaleza juridica, técnica y cultural de la televisién. La television es un servicio piiblico
sujeto a la titularidad, reserva, control y regulaciéon del Estado, cuya prestacién corresponderd,
mediante concesion, a las entidades ptblicas a que se refiere esta Ley, a los particulares y
comunidades organizadas, en los términos del articulo 365 de la Constitucién Politica.

“Técnicamente, es un servicio de telecomunicaciones que ofrece programacion dirigida al publico
en general o a una parte de él, que consiste en la emisién, transmisién, difusién, distribucion,
radiacién y recepcion de sefales de audio y video en forma simulténea.

“Este servicio publico estd vinculado intrinsecamente a la opinién publica y a la cultura del pais,
como instrumento dinamizador de los procesos de informacién y comunicacién audiovisuales”.
(cursiva fuera de texto)



potestad reglamentaria a la CNTV, sus normas no eran reglamentos autonomos

porque se sujetaban a la ley.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Acto legislativo No. 02 de 2011,
“por el cual se deroga el articulo 76 y se modifica el articulo 77 de la Constitucion
Politica de Colombia”, desaparecié de la constitucion la obligacion de crear esa
“entidad autbnoma” que el art. 77 original anuncidé. La nueva norma establecio,

lac6nicamente, que la ley regulara el servicio de television:

“Art. 77. ElI Congreso de la Republica expedira la ley que fijara la
politica en materia de television.”

Conforme a esta disposicion el legislador tiene libertad amplia para organizar el
servicio de television de la manera que mejor estime conveniente, bien creando
una entidad para asignarle funciones en esta materia o asignandoselas a otras
gue ya existan -ministerios, por ejemplo-. Esta libertad maxima de configuracién

de la materia la readquirio en virtud del acto legislativo citado.

No obstante la novedad que rige a la fecha, lo cierto es que mientras el art. 77
original tuvo vigencia, le asigno6 directamente a la CNTV la competencia para: i)
dirigir la politica que en materia de television determine la Ley vy ii) regular la
television. Esto significo que el legislador no podia ocuparse con exclusividad,
totalmente y exhaustivamente, de regular el servicio de television, porque debia,
en forma compartida, guardarle un espacio a la competencia normativa de la
“entidad auténoma del orden nacional”, finalmente llamada CNTV por la Ley 182
de 1995.

Lo anterior significa —se insiste en ello- que el art. 77 le atribuyé potestad
normativa reglamentaria a ese organismo autbnomo, pero subordinada a la ley —
secundum legem-, de manera que el legislador no podia pasar de disefiar la
politica de la television a desarrollar la materia con detalle y exhaustividad,
porque no sélo hacia lo contrario a lo que la constitucion le pidié —trazar la politica
del servicio- sino que vaciaba de competencia a la futura entidad autbnoma que
se crearia: la CNTV. Esto también indica que la Constitucion le garantizé un
espacio normativo importante a la funcion de regulacion de la CNTV. Por esto el

legislador establecid la politica general de television por medio de la Ley 182 de



19952%°, y le encomend6 a la CNTV —por asignacion previa de la Constitucion-,

entre otras cosas:

“Art. 5. Funciones. En desarrollo de su objeto, corresponde a la
Comision Nacional de Television: (...)

“e) Reglamentar el otorgamiento y prorroga de las concesiones para
la operacion del servicio, los contratos de concesion de espacios de
television y los contratos de cesidn de derechos de emision,
produccion y coproduccion de los programas de television, asi como
los requisitos de las licitaciones, contratos y licencias para acceder al
servicio, y el régimen sancionatorio aplicable a los concesionarios,
operadores y contratistas de television, de conformidad con las
normas previstas en la ley y en los reglamentos”.

Esta disposicién, apoyada en otras de la misma ley 182, fue el fundamento que
us6 la CNTV para expedir el Acuerdo No. 03 de 2008, que contiene la norma

demandada en el caso sub iudice.

Por oposicion al andlisis realizado al art. 77 original de la CP., en el Acto
legislativo No. 02 de 2011 —que modificO aquella norma- no existe para el
legislador la obligacion de crear una entidad que se ocupe del servicio de
television —aungue no se lo prohibe-, y obviamente tampoco se le asigné potestad

normativa regulatoria del servicio.

Por ende, la entidad que eventualmente cree la Ley con este propésito —
finalmente la ANTV (Ley 1507)- nada podra reclamarle al legislador en relaciéon
con la competencia para regular el servicio, pues a diferencia de la CNTV la
ANTYV no tiene garantizada en la constitucion ni su existencia ni sus competencias
-incluidas las normativas-. En otros términos, ya no existe la potestad normativa
gue por orden constitucional compartian el legislador y el organismo auténomo —
CNTV-, por eso la nueva entidad encargada de la televisidbn tendra menos
poderes y facultades, porque las reabsorbié la ley, como titular constitucional que

es de la potestad normativa de todo servicio publico.

En conclusion, hasta antes de la vigencia del Acto legislativo 02 de 2011, la
CNTV era titular de parte importante de la potestad reglamentaria del servicio de

% "Por la cual se reglamenta el servicio de la televisién y se formulan politicas para su
desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforman la Comisién Nacional de Televisién, se
promueven la industria y actividades de television , se establecen normas para contratacién de los
servicios, se reestructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones"



television, por asignacion constitucional directa, lo que particularmente concreto la
Ley 182 de 1995, al encomendarle la funcién especifica —entre muchas otras- de
reglamentar la prérroga las concesiones para la operacion del servicio de
television, asi que tenia facultad para expedir reglamentos secundum legem, y
ninguna otra autoridad podia usurparle o asignarse sus funciones, ni siquiera el

legislador.

4. Naturaleza juridica de la potestad regulatoria que ejercié la CNTV —hoy

ANTV-y relacion con la potestad reglamentaria.

4.1. Idea general de regulacién

Desde un punto de vista general, es decir, en un sentido muy amplio, la regulacion
es una nociébn que comprende todo aquello que pueda catalogarse como
normatividad, a la cual se someten los sujetos en el desarrollo de sus actividades.
Asi, tenemos que, de forma general, el concepto puede comprender tanto las
leyes expedidas por el Congreso, como los reglamentos, expedidos por diferentes

autoridades, en ejercicio de la funcion administrativa.

Depurando un poco mas el concepto, se tiene que, por mandato constitucional, el
Estado es el legitimado para intervenir, normativamente hablando, en el ambito
social y econdémico, porque se trata de una actividad que compromete los
intereses publicos y para ello ejerce una funcion de regulacion de mudltiples
sectores y tareas especificas. Por lo tanto, puede decirse que cuando el Estado
actiia y se pronuncia buscando el correcto funcionamiento de la economia y de la
sociedad, ejerce una forma de regulacion. Sin embargo, este término comprende
diversas significaciones, lo que genera dificultades para definir su naturaleza, pues
la discusion en torno al papel que juega el Estado en la economia no es pacifica.

La regulacion econdmico-social obedece, de un lado, a la necesidad de proteger
los derechos de los ciudadanos, en su calidad de consumidores y usuarios, frente
a los abusos del poder del mercado; y, de otro lado, también pretende obtener la
eficiencia economica y el perfecto funcionamiento de un sector econdémico
determinado. Para lograrlo, el Estado dicta normas juridicas a las que deben
someterse los sujetos que intervienen en un mercado, de tal modo que se alcance
un equilibrio satisfactorio entre derechos e intereses individuales y colectivos, lo

cual genera seguridad juridica respecto de las pautas que deben seguirse,



especialmente en el &mbito econémico. Por esto puede decirse que el mercado se
desarrolla sobre un escenario de normas y regulaciones, puesto que, aunque en la
actualidad ocupe un papel protagénico en la economia, lo cierto es que no puede

funcionar aisladamente.

A través de la regulacion se fijan criterios y politicas para actuar en el mercado,
pero también se establecen condiciones a la misma, de modo que la libertad de
empresa no interfiera en los derechos ni en la realizacién de los proyectos de las
demas personas, lo que, en definitiva, constituye el interés general. Especialmente
a través del control de la economia se interviene, directamente, sobre las
actividades de mercado, a tal punto que pueden modificarse las condiciones
previamente establecidas, imponiendo nuevas reglas de juego, que finalmente

comprenden a todos los sujetos.

Surge, de este modo, el concepto de regulacion econdémica en cabeza del Estado
-fijacion de precios, condiciones de produccion y prestacion, barreras de entrada y
de salida, etc.?5-, como respuesta para mitigar los fallos del mercado -es decir, la
competencia imperfecta y el monopolio natural?’-, y también para dirigir a éste, y lo
hace el Estado porque es el representante del interés comun, lo que le faculta
para asegurar el correcto funcionamiento de los mercados, traduciéndose,

finalmente, en un aumento del bienestar general?®.

Por tanto, la preocupacién por el interés general es lo que promueve el desarrollo

de una regulacién que se interesa por preservarlo, a través de una administracion

2% DE LA CRUZ FERRER, Juan. La liberalizacién de los servicios publicos y el sector
eléctrico. Modelos y andlisis de la ley 54/1997. Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales SA.,
Madrid. 1999. P4g. 121.

27 El monopolio natural se presenta cuando dentro de un mercado no se requiere de la
presencia de dos o més empresas para satisfacer la demanda, pues ésta se satisface con una sola
empresa, al costo més bajo posible.

2 Dice el art. 3 de la ley 142 que la regulacion es una técnica de intervencién del Estado en
la economia.

“Art. 3. Instrumentos de la intervencién estatal. Constituyen instrumentos para la intervencién
estatal en los servicios publicos todas las atribuciones y funciones asignadas a las entidades,
autoridades y organismos de que trata esta ley, especialmente las relativas a las siguientes materias:

(..))

“3.3. Regulacién de la prestacién de los servicios publicos teniendo en cuenta las caracteristicas de
cada region; fijaciéon de metas de eficiencia, cobertura y calidad, evaluacién de las mismas, y
definicién del régimen tarifario.”



gue se caracteriza por ser altamente técnica y capaz de prever resultados

indeseables, para tratar de evitarlos.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, existen posturas politicas y econémicas que
buscan limitar —incluso eliminar- la intervencion estatal en el ambito econdémico.
Las opiniones oscilan entre esta posicion y aquélla que sostiene que el Estado si
debe intervenir, para corregir los fallos del mercado, pero, ademas, defender la

justicia social.

La regulacién se convierte, entonces, en una de las diversas formas como se
manifiesta la administracién puablica, constituyendo un conjunto de potestades
dirigidas al control y direccion del servicio publico, que debe compadecerse con la
economia social del mercado?®, teniendo en cuenta que no todas las normas
producen el mismo efecto con respecto a los derechos, libertades y obligaciones

de los sujetos, dado que la incidencia es diversa.

2 Al respecto sefiala PETER HABERLE en “Nueve Ensayos Constitucionales y una Leccién
Jubilar.” Incursus. Perspectiva de una doctrina constitucional del mercado: siete tesis de trabajo,
(Pera. Palestra editores S.A.C, 2004), “(...) ‘Las relaciones econémicas deberan estar constituidas
sobre la base de la cooperacién social entre el individuo y el Estado, el trabajador y el empleador, el
productor y el consumidor’. Por consiguiente, para los constituyentes de Europa del Este, no es
suficiente el listado de elementos de una economia de mercado (como la propiedad privada y la
libertad contractual) o de las relativas limitaciones (como el derecho de huelga y la seguridad
social) y ellos tienden a afirmar principios con potencialidades generales como la “economia social
de mercado” o el “pluralismo econémico”. Ello confirma la “importancia” politica del presente
tema como actual y ambicioso fin para la reforma. Al mismo tiempo, se manifiesta todo ello en una
nueva fase del “desarrollo de los niveles del texto” en el moderno Estado constitucional. (...)

“No obstante ello, es tiempo que la doctrina constitucionalista recuerde claramente algunos limites.
El mercado no es la medida de cada cosa y no puede ciertamente convertirse en el principal metro
de valoracién del hombre. No es posible regular y valorar toda la convivencia humana desde el
punto de vista del mercado. En el Estado constitucional, se requiere recordar constantemente la
naturaleza instrumental del mercado que emerge de los textos constitucionales (pensemos en los
principios que ponen la “economia al servicio del hombre”, del bien comin, de la dignidad del
hombre, del gradual aumento del bienestar, de la justicia social, etc). Desde un punto de vista
funcional, los limites del mercado y de la economia de mercado pueden reconstruirse en los
siguientes términos de un lado, el modelo de mercado no es aplicable a determinados ambitos
culturales como el de la educacion, de la instruccion y de la formacién; como tampoco, al menos en
parte, a aquel de la investigacién y de la familia; asi mismo, a sectores sociales como aquellos mas
esenciales del derecho al trabajo. El Estado constitucional debe establecer, con asidua y activa
sensibilidad, si cada sector social estd o no listo para el mercado, o si esto sea verdaderamente
necesario para ellos, teniendo presente que, en el curso del desarrollo histérico, se podran verificar
cambios (en Alemania, al lado de la televisién ptblica encontramos a la televisiéon privada, el
derecho social al arrendamiento, la sanidad estatal y el monopolio estatal de la intermediacion del
trabajo, etc). De otro lado, es indispensable, al interior de cada 6ptica de orden liberal, imponer la
“interdependencia de los ordenamientos” o la indivisibilidad de la libertad politica y econémica, la
apertura del proceso democratico de formacién de la voluntad (entendida como parte de la
constitucién del pluralismo). Sirven a tal fin el postulado constitucional “subordinacién del poder
del mercado a la soberania democratica del Estado.” (Pags. 109 y 113 a 114).



No obstante, la actividad reguladora no sélo actia en el momento en el cual se
descubren los fallos del mercado -los cuales, al ser corregidos, benefician a la
sociedad en general, pues no se puede perder de vista que la regulacion surge,
precisamente, con el proposito de preservar el interés publico-, sino que también
actla ex ante, es decir, para prevenir los defectos del mercado, e igualmente para
orientar el sector econdmico de que se trate. Luego de tomar partido por una
politica reguladora concreta, llega el momento de aplicar y hacer efectivas las
decisiones adoptadas, procurando darles cumplimiento.

Por su parte, entre las nociones propuestas por la doctrina, sobre lo que se
entiende por regulacion, se tiene aquella que la concibe como un “conjunto de
reglas generales o de acciones especificas, impuestas por la autoridad o por una
agencia administrativa, que interfieren directamente el mecanismo de asignacion
de recursos en el mercado, o indirectamente alterando las decisiones de demanda

y oferta de los consumidores y de las empresas™®,

En la actualidad la regulacién ha adquirido un significado mucho mas amplio, que
comprende potestades normativas, ejecutivas y de resolucién de conflictos que el
ordenamiento atribuye a las administraciones publicas, para disciplinar un
determinado sector de la economia, velando por los intereses publicos especificos
comprometidos. Un modelo de regulacion que solo tenga en cuenta criterios
econdmicos e ignore las exigencias juridicas, las circunstancias politicas, los
condicionamientos sociales o las propias condiciones tecnolégicas de una
industria determinada, esta orientado al fracaso, porque la regulacién exige un
enfoque multidisciplinario®.. Al respecto, en “La Constituciéon de 1991. Poder
judicial, principio democratico y novedades institucionales” el Consejero que en

esta oportunidad hace las veces de ponente, sefalo:

“Regular es una funcion administrativa compleja que conlleva la
utilizacion de diversos instrumentos clasicos de policia
administrativa, como quiera que no se materializa Unicamente a
través de normas de contenido general, sino también los actos
administrativos individuales que responden al reconocimiento de
diferentes potestades: la aplicacion y materializacion de normas

30 ARGADONA, A. Regulacién y desregulacién de servicios. P.E.E, N° 42, 1990, pag. 218.

31 DE LA CRUZ FERRER. Principios de Regulacién Econémica en la Unién Europea. Citado
por ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Servicio Publico y Regulacién. Marco institucional de las
telecomunicaciones en el Perdi. Primera edicién. Palestra editores. Lima. 2005. Pag. 185.



reglamentarias, la necesidad de resolver conflictos que se presentan
entre operadores y la imposicibon de sanciones ante el
incumplimiento de la legalidad que rige un sector econdémico
determinado.

“El que se trate de una funcién de policia administrativa no se
traduce en una ausencia de identidad de la regulacion, es mas, su
caracter técnico apareja una consecuencia: la generacién de micro-
ordenamientos (sometidos al principio de jerarquia administrativa) y
de técnicas diferenciadas de la intervencion general en la economia,
en otras palabras, la generacion de ramas especiales dentro de
derecho administrativo. Esta circunstancia se presenta por los
nuevos retos que plantea la prestacion de servicios publicos
domiciliarios en un contexto de competencia econdémica, en el que la
libre entrada no disminuye la responsabilidad en la eficiencia y
cobertura de su prestacion y en el que se requieren nuevas formulas
organizativas (autoridades administrativas independientes) y un
desplazamiento de la funcibn de gestion directa para ser
reemplazada por otra de ordenacion.”??

4.2. Fundamento constitucional de la funcion regulatoria de sector de

la television.

Este aspecto, que a primera vista no deberia ofrecer mayores complejidades
juridicas, en realidad es bastante problematico, porque dependiendo de la postura
gue se tome frente a la naturaleza juridica de la regulacion el fundamento

normativo puede variar, con las consecuencias que de alli resultan.

En particular, la importancia que tiene definir este tema, para el caso concreto,
radica en que el juicio de legalidad que propone el demandante exige determinar,
con absoluta precision, cual es la posicién que ocupa la regulacién, y las normas
gue la desarrollan, en el ordenamiento juridico, pues de alli parte el juicio de

validez que se le pide a esta Sala.

Para la Corte Constitucional, por ejemplo, el fundamento normativo de la
regulacion se encuentra en la Constitucién, al igual que lo considera esta Sala,
pero la diferencia radica en que la Corte ubicé su fuente, exclusivamente —
atendiendo a lo dicho en la sentencia C-1162 de 2000-, en el articulo 370 —que
regula los servicios publicos domiciliarios-; aunque en las sentencias C-272 de
1998 habia indicado que el art. 365 —que rige toda clase de servicio publico, por

ejemplo la television- también fundamenta el tema. La Sala considera que el

32 GIL BOTERO, Enrique. La Constitucién de 1991 Poder judicial, principio democratico y
novedades institucionales. Eds. Depalma, Ibafiez y Pontificia Universidad Javeriana. 2011, pag. 56 y
57.



fundamento, ademas del art. 370 CP. —para los servicio publicos domiciliarios-, se
encuentra principalmente en el articulo 365 de la misma Carta Politica —posicion
gue, no obstante, comparte de manera aislada la Corte Constitucional, segun
afirmaciones expresadas en otras sentencias suyas-; y para el servicio publico de

television se encontraba particularmente previsto en el art. 77. Dispone el art. 365:

“Art. 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional.

“Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije
la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el
Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el Estado,
mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra
camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas
actividades estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley,
gueden privadas del ejercicio de una actividad licita.” (Negrillas fuera
de texto)

Con fundamento en el art. 365, no existe una materia concreta encomendada a la
regulacion, sino que, genéricamente, se encomienda esta labor al Estado. En este
sentido, el articulo 365 no puede desestimarse como fundamento constitucional
directo de la funcion regulatoria, pues, por definicion expresa, el Constituyente se
refirio en él al tema. De hecho, el art. 365 dice, en forma expresa, o que no
amerita discusion ni analisis especiales, que “... el Estado mantendra la

regulacion... de dichos servicios...” -Negrillas fuera de texto-.

Una interpretacion armonica de las normas constitucionales muestra a la Sala que
la regulacion es un concepto amplio, que puede comprender multiples contenidos.
De hecho, el articulo 365 CP. no asigna uno especifico a la regulacién, pero si
indica que el ejercicio de esta funcidn corresponde al Estado. Y el art. 77 de la CP.
también sefialaba que “La direccidn... que en materia de television determine la
Ley... estard a cargo del organismo” autbnomo que alli se enuncia, y aflade que

“La television sera regulada por una entidad autonoma del orden nacional”.

Se deduce de ambas normas que el Estado es el Unico que puede ejercer esta

funcién, pues el grueso de la actividad que constituye la regulacién, contemplada



en el art. 365, corresponde al “Estado”3; mientras que aquella faceta especial de
la regulacidén contenida en el art. 77 es exclusiva de “ una entidad autobnoma del

orden nacional” —la CNTV-.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-150 de 2003, reconoce esta idea, al
decir, aunque laconicamente, que “Primero, la regulacion de los servicios publicos
corresponde "al Estado", no a un érgano especifico o a un conjunto de autoridades
predeterminadas, salvo en lo que respecta a la fijacion de su régimen basico,

competencia atribuida al Congreso de la Republica (art. 150-23 de la C.P.)...”

Esto es apenas natural, pues en determinado momento la administracion puede
no tener la capacidad suficiente para controlar adecuadamente ciertos ambitos de
un mercado, debido a que la exigencia técnica y los continuos cambios a los que
se ven expuestos requieren que tales funciones las realicen quienes posean gran

experiencia y capacidad técnica sobre un tema.

En la practica, la autonomia administrativa que ostentan los organismos
reguladores —que en todo caso no significa que la Constitucion y la ley no sean el
limite juridico para ejercer sus funciones- hace que el Gobierno no imparta
ordenes, a nivel de manejo organizacional interno y de personal, de subordinacion
material —recuérdese que la CNTV gozaba de autonomia administrativa y

presupuestal-, y ademas de que deben estar lo mas alejadas posible del poder

3 En la sentencia C-272 de 1998 dijo la Corte Constitucional que “Asi, es claro que la
prestacion de los servicios ptblicos puede ser realizada tanto por las autoridades ptublicas como
por los particulares o comunidades organizadas, pero en todo caso el Estado siempre tendra bajo su
cargo la regulacién, control y vigilancia de estos servicios, con el fin de garantizar el cumplimiento
de los fines que le competen (CP art. 365). Esta regulacion, control y vigilancia de tales servicios
armoniza ademads con la facultad general que la Carta atribuye al Estado de dirigir la economia e
intervenir en los servicios publicos y privados para racionalizar la economia y mejorar la calidad de
vida de los habitantes, obviamente sin perjuicio del reconocimiento de la libre iniciativa privada
(CP arts. 333 y 334). Por consiguiente, la Carta, a pesar de que reconoce la posibilidad de que los
particulares presten servicios ptuiblicos, reserva funciones esenciales al Estado en esta materia, y
en especial le atribuye una competencia general de regulacion (CP art. 365). Notese que esta
norma atribuye genéricamente esa funcién de regulacién al Estado, sin sefialar explicitamente que
ésta corresponde a una determinada institucion especifica. Ahora bien, esta Corte ha sefialado que
en general la palabra Estado se emplea en la Carta para designar al conjunto de érganos que
realizan las diversas funciones y servicios estatales, ya sea en el orden nacional, o ya sea en los otros
niveles territoriales. Por ende, cuando una disposiciéon constitucional se refiere al Estado, y le
impone un deber, o le confiere una atribucién, debe entenderse prima facie que la norma
constitucional habla genéricamente de las autoridades estatales de los distintos 6rdenes territoriales.
Por ende, la competencia de regulacién de los servicios publicos es genéricamente estatal, lo cual
obviamente no significa que esa facultad pueda ser atribuida por la ley a cualquier entidad estatal,
por cuanto la Constitucién delimita, en materia de servicios ptblicos domiciliarios, algunas érbitas
especificas de actuacién de las distintas ramas de poder, las cuales deben ser respetadas.” (Negrillas
fuera de texto)



politico —por lo menos en teoria organizacional-. Esta caracteristica es
indispensable para el buen funcionamiento de estas instituciones, asi como la
capacidad técnica, la imparcialidad y neutralidad en las decisiones, para que
contribuya a que cumplan sus funciones de manera eficaz, respondiendo a los

ideales fijados por el Estado, consistentes en la satisfaccion del interés publico.

En otras palabras, los organismos reguladores son autbnomos, en cuanto entes
administrativos; lo que no significa que tengan independencia para ejercer la
funcioén reguladora, pues se someten a la Constitucion y a la ley, en cuanto a los
contenidos de dicha funcién. En este sentido, tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado han esclarecido esta idea en las distintas providencias que se
han referido al tema.

Esta idea, la prevalencia técnica y el alejamiento del poder politico puro,
inspiradora de las modernas comisiones de regulacion, se parece bastante al
origen francés, y por adopcion al colombiano, de los establecimientos publicos y
de las empresas industriales y comerciales del Estado, en cuanto unos y otros
gozan de autonomia para la gestion de los asuntos a su cargo —se insiste, con los
limites constitucionales y legales correspondientes-. En la época actual también se
quiso, a través de estas instituciones, tecnificar el ejercicio de ciertas funciones
publicas, tratando de alejar de los ministerios la toma de decisiones

administrativas, que deben ser preponderantemente técnicas.

Ahora, para que la comision reguladora de la television asumiera la funcion
regulatoria no se requeria autorizacion previa de la ley, segun se deducia del art.

77 de la CP., posibilidad que, efectivamente, desarroll6 la ley 182 de 1995.

Si se acepta lo anterior, también resulta facil comprender que la regulacién de los
servicios publicos -la television en particular- no se puede encomendar a una
entidad privada, pues la Constitucion sefalé que lo harian las autoridades publicas
encargadas de asumir esta competencia. Cosa distinta ocurre en otros paises,
donde entidades privadas ejercen esta funcion.

4.3. Naturaleza juridica de la regulacién

Aclarado el fundamento normativo de la funcién regulatoria, hay que precisar su

naturaleza juridica, es decir, su particular fisonomia y constitucion juridica, para



distinguirla de las demas estructuras normativas que existen en el ordenamiento.
La respuesta a esta inquietud ha generado las siguientes posturas, sostenidas por
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, todas referidas al mismo fenémeno
—aunque en el sector de los servicios publicos domiciliarios, que es el que ha

demandado este analisis-.

a) Argumentos de la Corte Constitucional

La posicion de la Corte Constitucional empieza con la sentencia C-272 de 1998.
Manifestd que el articulo 365 reserva algunas funciones esenciales al Estado, en
cuanto al tema se refiere, atribuyéndole la competencia general de regulacion. De
otro lado, el articulo 370 de la Constitucion le atribuye al Presidente de la
Republica la facultad de sefalar, con sujecion a la ley, las politicas generales de

administracion y control de la eficiencia de los servicios publicos domiciliarios.

También sefiala que el legislador tiene competencia constitucional, en virtud de los
articulos 365, 367 y 370, para atribuir a las comisiones, si el presidente lo estima
conveniente, a través de la delegacion, las funciones relativas al establecimiento
de las politicas generales de control de eficiencia de los servicios publicos

domiciliarios.

En la sentencia C-1162 de 2000 la Corte sefialé6 que las comisiones no pueden
asumir una funcion reglamentaria directa de los preceptos constitucionales, ni
pasar por alto su sujecion a la ley y a las disposiciones gubernamentales. Cita
algunos apartes de la sentencia C-272 de 1998, luego de lo cual afirma que la
regulacion, que esta a cargo de las comisiones, hace referencia al cumplimiento
de una funcion presidencial, sefialada en el articulo 370 de la Constitucién, que se
ejerce con sujecion a la ley, y requiere previa delegacién del Presidente de la

Republica, en los términos del articulo 211 constitucional.

Afirma, que ni de la autorizacidn legal al Presidente para delegar, ni del hecho
mismo de que delegue, se puede generar una capacidad normativa de las
comisiones que pueda equipararse a la ley o competir con ella, ni tampoco la
atribucion de reglamentar las leyes, en materia de servicios publicos, puesto que
la misma es facultad exclusiva del Presidente de la Republica, en los términos del
articulo 189, numeral 11, de la Constitucion, y por tanto indelegable. De esta

forma, los actos de regulacién de las comisiones estan totalmente sujetos a la ley,



a los decretos reglamentarios que expide el Presidente y a las politicas que fije el
Gobierno Nacional en la respectiva area, ademas, cada una de las comisiones

también esta subordinada a las politicas y orientaciones del respectivo Ministerio.

En la sentencia C-150 de 2003 la Corte Constitucional es mas prolifica en el
analisis de la regulacién. Enfatiza en que la regulacion es una forma de
intervencién estatal en la economia, y que, como funcion publica que es, debe
armonizarse con los principios del Estado Social de Derecho, para que exista un
adecuado balance entre los distintos propésitos publicos protegidos por la

Constitucion.

En esta ocasion la Corte no se compromete a calificar la regulacibn como una
norma en particular —distinta del reglamento, como lo hizo en la sentencia C-1162
de 2000-, sino que, por el contrario, declaré que puede estar contenida en muchas

normas, resaltando la idea de que la regulacién es mas bien una funcién estatal.

En decisiones posteriores la Corte vuelve a referirse al reglamento y a la
regulacion. Es el caso de la sentencia T-1212 de 2004, donde manifestd que las
resoluciones que expide la CREG, son reglamentos administrativos34. Esta misma

idea la reiter6 la Corte Constitucional en la sentencia T-558 de 2006, donde

34 Dice al respecto que: “Sin embargo, encuentra la Corte que las obligaciones que surgen
del negocio juridico bilateral suscrito entre COMERCIALIZAR S.A. ES.P e ISA S.A. ES.P no
pueden clasificarse exclusivamente dentro de las denominadas cldusulas contractuales, es decir,
aquellas que se originan en el concurso de voluntades de las partes contratantes; ya que algunas de
dichas obligaciones tienen su fuente en la existencia de una relacion juridica de naturaleza
reglamentaria, destinada a desarrollar los mandatos de intervencion legislativa en las actividades
de los particulares, con el propodsito de lograr la satisfaccion de intereses comunes o colectivos,
como lo es en este caso, la prestacién del servicio publico de energia eléctrica.

“La combinacién de obligaciones netamente contractuales con disposiciones de raigambre
reglamentario (relaciones mixtas), implica el sometimiento de las partes contratantes a obligaciones
predispuestas, frente a las cuales es imposible fisica y juridicamente ofrecer algin tipo de
resistencia o discusién, limitdndose las partes a aceptarlas al momento de proferir su
consentimiento en los términos predispuestos en las reglamentaciones expedidas por la
administracion, como sucede en el asunto sub-judice con las normas previstas en la Resolucién
CREG No. 024 de 1995, correspondientes a las obligaciones que asumen las empresas mayoristas de
energia eléctrica y el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC), a partir de la
suscripcién del contrato de mandato que tienen la obligacién legal de pactar.

“Si bien, a juicio de la Corte, la existencia de una relacién juridica de naturaleza reglamentaria
podria suponer en principio la expresion de una situacién de subordinacién, en el entendido que
las obligaciones contractuales no dependen de la voluntad auténoma de las partes, sino del
sometimiento a dichas disposiciones reglamentarias; en el presente caso, como enseguida se
explicard, esta Corporacién encuentra que se revela con mayor claridad la existencia de un estado
de indefensién y, por ello, no es necesario recurrir a una posible situacién de subordinacién como
fundamento de procedencia de la presente accion de tutela.” (Resaltos fuera de texto)




sostuvo que la resolucibn CREG No. 108 de 1997 tiene naturaleza

reglamentaria®.

b) Argumentos del Consejo de Estado

Esta Corporacion también se ha pronunciado, en diversas ocasiones, sobre la
naturaleza juridica de la regulacién, también a proposito del sector de los servicios
publicos domiciliarios. En el afio de 1997, declaré, a propdésito del debate acerca
de si era delegable la funcidn regulatoria, que esta potestad es indelegable, pues
lo que se escondia tras este asunto era realmente el otorgamiento de funciones
legislativas a un 6rgano administrativo, que no podia recibir estos poderes via

autorizacioén legal y delegacién presidencial.®.

Solo 10 afios después esta Seccion retomd el debate, de manera sistematica y
profunda, en lo que tiene que ver con la naturaleza juridica de la regulacién y de
su posicién en el ordenamiento juridico®. En la sentencia del 2 de mayo de 2007 —
exp. 16.257- la Seccidn Tercera reiteré que la regulacién no puede equipararse a
la Ley, de manera que no es posible reemplazarla, derogarla o complementarla.
Por tanto, le corresponde sujetar su contenido a ella, en los términos indicados por

varias normas, unas constitucionales —art. 370- y otras contenidas en la Ley 142.

“En efecto, desde sus primeros pronunciamientos la Corte
Constitucional dejo en claro que la funcion reguladora no ostentaba
el rango de ley, como que “no existe traslado de competencias del
legislador al Presidente™®, sino que se trata de una atribucion
administrativa asignada por la Constitucion al Presidente, que debe

% Alli se expres6 que “Ahora bien, diversas entidades administrativas han expedidos
disposiciones de cardcter reglamentario que facultan a las empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios a imponer sanciones pecuniarias a los usuarios. Se trata especificamnente de
la Resolucion 108 de 1997 expedida por la Comision reguladora de Energia y Gas, la cual en su
articulo 54 consigna que el contrato de prestaciones uniformes debera contemplar las conductas del
usuario que dan lugar a la imposicién de sanciones pecuniarias. No obstante se trata de una norma
de cardcter reglamentario que en ningun caso puede subsanar el evidente vacio legal que existe en
la materia. En todo caso cabe recordar que de conformidad con la jurisprudencia de esta
Corporacion este tipo de organismo sélo cuentan con una potestad reglamentaria residual y en
ningdn caso pueden regular materia que tiene reserva de ley.”

36 Seccion Tercera. Sentencia del 25 de septiembre de 1997, expediente No. 11.857.

%7 No obstante, es claro que en la sentencia de 21 de septiembre de 2000 -exp. 11.856-, a
proposito del juicio sobre las normas que se ocuparon de fijar las condiciones para prestar el
servicio de larga distancia nacional e internacional, la Seccién Tercera calific6 estas normas de la
Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones como “reglamentarias”.

38 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-066 de 1997.



ejercerse con sujecion a la ley, y por lo mismo son pasibles del
control en sede judicial.

“Por lo mismo, al estar supeditada a la legislacion, la regulacion no
puede ser instrumento para “completar la ley”, ni para suplir los
vacios que ésta pueda presentar en caso de que legislador no se
haya ocupado de un asunto, ni mucho menos para expedir actos que
contravengan abiertamente sus mandatos.

“En otros términos, la regulacion no forma proposicion juridica
completa con la ley, ni es legislacion secundaria, pues todo ello
atenta contra la competencia legislativa asignada por antonomasia al
Congreso de la Republica, como expresion del principio democratico
gque fundamenta nuestro Estado de Derecho.”
La anterior providencia serd retomada por la Sala, para reiterar que,
efectivamente, la regulacion no es funcion legislativa, ni equiparable a ella en

algun otro sentido.

No obstante, separandose en otros aspectos, y en la linea de algunas sentencias
de la Corte Constitucional, la Sala considera que la naturaleza de los actos
generales, con vocacion de permanencia en el tiempo, proferidos por la CNTV, se
hicieron en ejercicio de la potestad reglamentaria, comoquiera que esta funcion
normativa tiene diversos origenes en la Constitucion, entre los cuales se
encuentran los arts. 365 y 77 de la CP., fundamentos de la funcion regulatoria de

la television.

Sin embargo, precisa ahora la Sala que la regulacibn no es una norma
propiamente dicha —como lo sugirieron las sentencias C-272 de 1998 y, sobre
todo, C-1162 de 2000-, aunque se exprese normalmente a través de ella. En
realidad la regulacién es una parte de la funcién publica moderna, concretamente
de la funcién administrativa, que expresa la particular preocupacion estatal por la
orientacién de un sector econémico especial —en este caso la televisiéon-, en un

mercado en el cual se desenvuelve y por los actores de ese circulo econémico®.

3 En la sentencia C-150 de 2003 la Corte Constitucional también calificé la regulacién como
funcién administrativa, al decir que: “4.1.1.1. En un Estado social de derecho la intervencién estatal
en el &mbito socio—econémico puede obedecer al cumplimiento de diversas funciones generalmente
agrupadas en cuatro grandes categorias: una funcién de redistribucién del ingreso y de la
propiedad®®”l expresamente consagrada en varias disposiciones de la Constitucién con miras a
alcanzar un "orden politico, econémico y social justo" (Preambulo); una funcién de estabilizacién
econdémica también consagrada en diversas normas superiores (articulos 334 inc, 1°, 339, 347, 371 y
373 de la C.P.); una funcién de regulaciéon econémica y social de miltiples sectores y actividades
especificas segtin los diversos parametros trazados en la Constitucién (articulos 49 y 150,
numeral 19, por ejemplo); y, todas las anteriores, dentro de un contexto de intervencion general
encaminado a definir las condiciones fundamentales del funcionamiento del mercado y de la



La regulacion, entonces, constituye una tarea especial a cargo del Estado, que
demanda la realizacion de multiples actividades, y la adopcién de decisiones y
politicas que bien pueden expresarse: i) en actividades materiales puras y simples
del organismo regulador, ii) en actos administrativos generales, puros y simples
gue expide el mismo organismo, iii) en reglamentos, iv) e, incluso, en actos
administrativos particulares, todos ellos aplicables a determinados operadores de

los servicios publicos*.

convivencia social, como el derecho de propiedad privada pero entendido como "funcién social"
(articulo 58 C.P.) o la libertad de iniciativa privada y de la actividad econémica siempre que se
respete también la "funcién social" de la empresa (articulo 333 C.P.) en aras de la "distribucién
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo" (articulo 334 C.P.).”

(..)

“4.1.1.2. En efecto, en forma gradual y progresiva la funcién estatal de regulacion socio-econémica
ha venido adquiriendo un contenido que la diferencia de las demas funciones de intervencion
estatal en la economia. Asi la funcién estatal de regulaciéon estd segmentada por sectores de
actividad econémica o social, de tal manera que la regulacién de un sector pueda responder a las
especificidades del mismo.

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

“Adicionalmente, la regulacién es una actividad continua que comprende el seguimiento de la
evolucién del sector correspondiente y que implica la adopcién de diversos tipos de decisiones y
actos adecuados tanto a orientar la dindmica del sector hacia los fines que la justifican en cada caso
como a permitir el flujo de actividad socio-econémica respectivo. La funcién de regulaciéon
usualmente exige de la concurrencia de, a lo menos, dos ramas del poder ptblico y es ejercida de
manera continua por un érgano que cumple el régimen de regulacion fijado por el legislador, que
goza de una especial autonomia constitucional o independencia legal, segin el caso, para
desarrollar su misién institucional y cuyo ambito de competencia comprende distintos tipos de
facultades.” (Negrillas fuera de texto)

40 En un sentido un tanto aproximado, la Corte Constitucional dice, en la sentencia C-150 de
2003, que la regulacién puede estar contenida en diversas normas juridicas, de manera que no tiene
naturaleza normativa excluyente frente a otras del ordenamiento juridico. Afirma, pues, que “En un
sentido amplio, todas las decisiones del Estado respecto del funcionamiento de la economia y la
organizaciéon de la sociedad constituyen una forma de regulaciéon econémica y social. Asi, el
mercado econémico no es un fendmeno natural sino que depende de que el Estado establezca una
serie de instituciones basicas, como el derecho de propiedad, la libertad contractual y un sistema de
responsabilidad contractual y extracontractual cuya efectividad obedece a que exista una
administracién de justicia y una policia administrativa capaces de hacer respetar tales instituciones.
Sin dicha regulaciéon general del Estado, el mercado econémico no podria existir ni funcionar. En
este orden de ideas, el Cédigo Civil, por ejemplo, constituye una modalidad de regulacion tanto de
las condiciones bésicas del mercado como de la organizacion social.” (...)

“... dicha funcién se puede manifestar en facultades de regulacion y en instrumentos muy
diversos. En un extremo se encuentra la facultad normativa de regulaciéon, consistente en la
adopcion de normas que concreten reglas de juego dentro de ambitos precisos predeterminados, en
cumplimiento del régimen fijado por el legislador. En otro extremo se ubican facultades que, en
principio, carecen de efectos juridicos como la de divulgar informacién relativa al sector con el fin
de incidir en las expectativas de los agentes econémicos y consumidores o usuarios dentro del
mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su comportamiento. Entre estos extremos se pueden



En idéntico sentido afirma Juan Carlos Cassagne -guardadas las diferencias de
régimen juridico, pues esta posicion tiene sentido absoluto en el sistema
argentino, y no es trasladable automéaticamente a Colombia-: “La regulacion
econdmica constituye una de las funciones esenciales del Estado Subsidiario que
se configura, basicamente —en su funcién normativa-, como una tipica emanacion
del poder de policia. Mediante ella se comprime el &mbito de la libertad econémica
a través del establecimiento de limites a su ejercicio y la imposicién de
obligaciones y cargas, con la finalidad de armonizar los derechos de los
prestatarios de los servicios publicos (y demas actividades privadas de interés
publico que capta el derecho administrativo) con los intereses de la comunidad
(entre los que se ubica la proteccion de los usuarios).

“La actividad regulatoria de la economia es, sustancialmente, actividad legislativa
0 reglamentaria, encontrandose sometida a todos los principios, normas y
garantias constitucionales... Como la dinamica regulatoria se traduce en fuentes
de naturaleza reglamentaria, a través de la técnica de la delegacion o atribucion
de funciones a los entes reguladores, hay un cumulo de principios generales
aplicables en este ambito que operan como limites sustanciales al ejercicio de la
respectiva potestad...."*

En esta medida -se insiste y concluye-, la regulacién no es una fuente del derecho
—como la Constitucion, la ley, el reglamento o los actos administrativos-, sino una
actividad administrativa a cargo del Estado, que puede servirse de diversas

fuentes para expresarse; pero, incluso, en alguno casos concretos puede no

identificar multiples facultades encaminadas al ejercicio de la funcién de regulacién. Estas
comprenden la facultad de conocer informacién proveniente de los agentes regulados con el fin de
que el 6rgano de regulacion cuente con todos los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la
facultad de rendir conceptos a peticién de un interesado, de oficio o por mandato de la ley; la
facultad de emitir recomendaciones; la facultad de adoptar medidas individuales como
autorizaciones o permisos; la facultad de efectuar el seguimiento del comportamiento de un agente
regulado para advertirle que reoriente sus actividades dentro de los fines sefialados por la ley o
para dirigirle 6rdenes de hacer o no hacer después de haber seguido el procedimiento establecido
en el régimen vigente; la facultad de presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de
imponer sanciones administrativas respetando el debido proceso y el derecho de defensa; la
facultad de definir tarifas dentro del régimen establecido por el legislador, en fin. Corresponde al
legislador en ejercicio de su poder de configuracion y respetando los limites constitucionales
determinar qué facultades son adecuadas para que el 6rgano de regulaciéon correspondiente cumpla
sus funciones en aras de promover el interés general y de alcanzar los fines ptblicos que justifican
su existencia.” (Negrillas fuera de texto)

41 La intervencién administrativa. Ed. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1994. Pags. 166 y 167.



servirse de ninguna, pues no todo lo que es regulacién tiene que estar contenido
en una norma*?. En este sentido, bien pueden existir medidas regulatorias, asi

sean pocas, que se agotan en puras operaciones materiales de intervencion.

Sin embargo, es claro que la regulacibn a veces se realiza a través de la
expedicion de reglamentos administrativos, es decir, de normas de caracter
general, expedidas en ejercicio de funcidbn administrativa, con vocacion de
permanencia en el tiempo. Pero este tipo de reglamentos, que no son de aquellos
a que se refiere el articulo 189.11 de la CP. —exclusivos del Presidente de la
Republica, y por tanto indelegables, segun ya lo ha dicho la Corte Constitucional-,
sino que corresponden a los propios de la funcién regulatoria, a que se refieren los
arts. 365 y 77 original de la CP.- son auténticos desarrollos legales, es decir,
reglamentos secundum legem, porque detallan una materia tratada por el
legislador. En este sentido, la Sala considera que estas normas no tenian que
supeditarse a las politicas de los Ministros ni a otro reglamento, porque no debe
olvidarse que el titular de la funcion regulatoria del art. 77 de la CP. era la CNTV.
Por el contrario, esos reglamentos se sujetaban directamente a la Ley 182, a la
cual le debian respecto y sumision juridica de contenido. No obstante, se debe
reiterar lo dicho atras, en este mismo sentido, en relacién con el hecho de que la

regulacion no goza de autonomia normativa, en tanto debe supeditarse

“2 En esa misma linea sefiala MARIANO CARBAJALES en El Estado Regulador. Hacia un
nuevo modelo de Estado: “Un argumento adicional a la necesidad de la clarificacién del término
‘regulacion’ nos lo brinda Gaspar ARINO ORTIZ y Juan Miguel DE LA CUETARA al decirnos que
los observadores sociales no han dado demasiada importancia al auge de este término, que han
tomado como una moda pasajera, directamente achacable al actual predominio de las técnicas de
gestién econémica norteamericana en todo el globo. La regulacién -piensan- es un invento anglo-
norteamericano que se extiende con la economia de mercado proyectada desde los Estados Unidos
a todo el planeta. Frente a esta apreciacion, hay que decir que no es sélo una cuestion de palabras y
mucho menos de modas. Detrds del cambio terminolégico, como suele pasar, hay un cambio
estructural que no se puede desconocer.

“En lineas generales, aceptamos la definicién propuesta por los precitados autores en cuanto
entienden la regulacién como aquel conjunto de elementos juridicos y técnicos necesarios para
mantener un sector de actividad humana dentro de unos pardmetros determinados. Ello significa,
al menos, que:

“a. La Regulacién se asienta sobre el derecho, pero no es solo derecho. (...)

“b. La regulacion tienen una base técnica, adecuada al “estado del arte” del sector regulado. (...)

“c. La “toma de decisiones regulatorias” tienen una importancia capital en el conjunto de esta
disciplina. (...)

“d. La finalidad esencial de la regulacién es mantener la actividad en marcha dentro de unos
parametros prefijados. (...).” (Editorial Abaco, Buenos Aires, 2006, Pags. 91 a 92)



rigurosamente a la Constituciéon y a la Ley, quienes determinan su contenido

probable.

No obstante, ya expresd la Sala que también se ejerce la funcién regulatoria
cuando se expiden las otras decisiones administrativas, como las de caracter
particular, o las actuaciones materiales y en general todo lo que por sus
competencias puede hacer el organismo regulador para dirigir a los operadores

y/o usuarios de un mercado especifico.

Cuando se ejercen ese conjunto de facultades no puede negarse que se actia en
ejercicio de la funcién regulatoria, de manera que de alli no puede seguirse que
esta actividad s6lo pueda realizarse a través de normas generales, pues este
criterio desconoceria que a través de decisiones particulares también se orienta un

sector econdmico como la television, regulandose el mismo.

4.4. Relacion de la regulacion con la Constitucion, la ley y el

reglamento.

Toda intervencion publica en la economia, que afecte los derechos y deberes de
los ciudadanos, debe estar legitimada por una ley. Para el caso, tiene dicho la
Corte Constitucional que no puede surgir la regulacion de los servicios publicos sin
gue exista previamente la intervencion de la ley. Por ello, encontramos que el
articulo 150.8 de la Constitucién establece que el Congreso es el encargado de
expedir las normas a las que debe sujetarse el gobierno para ejercer las funciones
de inspeccion y vigilancia, y en el numeral 23 impone, a cargo del Congreso, la
expedicion de las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas vy la

prestacion de los servicios publicos.

La ley, entonces, juega un papel importante en el funcionamiento de la economia,
pues con base en las pautas que establece controla y dirige un sector econémico;

dicho de otro modo, buena parte de la economia la supedita y fiscaliza la ley.

Establecidos los lineamientos y derroteros legales de esta materia -ley 182, entre
otras-, surge la potestad reglamentaria de la misma, que ejercia la CNTV, a través

de la cual le correspondio regular el servicio de television, asi como todos los



demas aspectos que, subordinados a la ley, fueran necesarios para la cumplida

ejecucion de esa ley.

Vale la pena recordar, en este lugar, que la potestad reglamentaria no esta
asignada exclusivamente al Presidente de la Republica —salvo la del articulo
189.11 CP., la cual, ademas, es indelegable-, aunque posea, quiza, el aspecto
mas representativo e importante de ésta. Esto muestra que este poder normativo
no tiene en la Constitucién Politica una fuente normativa Unica, sino diversa, y que
bien pueden los articulos 365 y 77 contener una manifestacion mas de esa

potestad reglamentaria, dispersa a lo largo y ancho de la Constitucion.

Se tiene, entonces, que la regulacion, en cabeza de la CNTV, puede ejercer la
fraccion de potestad reglamentaria contenida en los arts. 365y 77 CP. —pero no la
potestad reglamentaria que se halla en el art. 189.11 CP.-, cuando se expiden
actos administrativos de caracter general, que tienen vocacién de permanencia en
el tiempo —no asi cuando se expiden actos administrativos particulares o simples
actos generales-, situacion que hace que la regulacion esté subordinada a la ley*3,
conclusién que adquiere sentido con la lectura del entonces articulo 77 CP., segun
el cual “La direccién de la politica que en materia de television determine la
Ley..., estard a cargo del organismo mencionado”, es decir, que la tarea
regulatoria se somete a la ley, de manera directa e inmediata, sin que entre

aquélla y ésta se interponga otra norma, para que tenga validez.

En este sentido, la regulacion de la CNTV no tenia que supeditarse a lo
establecido en otros reglamentos o en disposiciones o politicas ministeriales,
porque si la competencia se la asign6 directamente la CP., de conformidad con la
ley, pudo ejercerla en los términos que ella le indicd, que corresponden a los que

se viene analizando.

43 Esta idea se comparte en la sentencia C-1162 de 2000 -para el sector de los servicios
publicos domiciliarios, pero aplicable a la televisién-, segtn la cual “... Asi, pues, los actos de
regulacién de las comisiones estan en un todo sujetos a la ley, a los decretos reglamentarios que
expida el Presidente y a las politicas que fije el Gobierno Nacional en la respectiva 4rea; ademads es
claro que, al estar las comisiones adscritas a los ministerios de Desarrollo Econémico, Minas y
Energia y Comunicaciones, de conformidad con la norma que se estudia, cada una de ellas estd
subordinada a las orientaciones y politicas del correspondiente Ministro, toda vez que, al tenor del
articulo 208 de la Carta, a los ministros corresponde ser jefes de la administracion en sus respectivas
dependencias. Lo anterior sin perjuicio de repetir que el Presidente de la Reptblica, segun el
articulo 189 constitucional, es suprema autoridad administrativa.”



En este horizonte, para la Sala es claro que las normas generales que contiene la
regulacion del sector de la television, cuando las expidio la CNTV, debian observar
la Constitucion y la ley, a quienes estaba subordinada. Cosa distinta debid ocurrir
cuando la potestad regulatoria se expresaba por medio de actos administrativos
particulares, o simplemente en actos generales, o en operaciones administrativas,
en cuyo caso debieron respetar una base jerarquica mucho mas densa, y de mas

peldafios en la jerarquia normativa.

Con esta perspectiva se analizaran los cargos de la demanda; aunque un analisis
puntual y separado merece la funcidn regulatoria en el sector de la television, tal
como quedd definido en el nuevo art. 77 de la Constitucion Politica -Acto
legislativo 2 de 2011- y en la Ley 1507 de 2012 que lo desarrollo. Por lo menos

cabe comentar que:

i) La funcion regulatoria general, propia de cualquier servicio publico, aun se
funda en el art. 365 de la CP., pese a que desaparecio el art. 77 original, que
explico con razones normativas adicionales la funcion regulatoria especifica en el
sector de la television. No obstante lo sucedido, la actividad regulatoria subsiste en
este sector, a pesar de la modificacién dura que sufri6 el art. 77 de la CP., por dos
razones: porque la funcion regulatoria tiene soporte normativo suficiente en el art.
365, y porque tiene apoyo material indiscutible en la existencia de un sector

econdémico que se construyo alrededor del servicio publico de television.

En el anterior sentido, subsiste la actividad regulatoria en la organizacién que el
legislador hizo en el sector de la television, pese a que ya no exista el art. 77 inicial
de la CP., porque las condiciones de existencia de esta funcion administrativa se
mantienen: hay normas que la impulsan y le dan soporte —ley 1507 y 182- y

condiciones de mercado que evidencian su existencia.

i) En otro sentido, es evidente la dispersion de la titularidad de la
competencia regulatoria, tal como la distribuy6 la Ley 1507 de 2012 —que remite a
la Ley 182 de 1995-, porque se asigno a varias autoridades estatales: Comision de
Regulacion de Comunicaciones —CRC-, Agencia Nacional de Espectro —ANE- y
Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-; aunque es evidente que
principalmente quedd recogida en la Agencia Nacional de Televisibn —ANTV-,
entidad que dej6 de ser organo constitucional para tener origen simplemente

legal.



iii) Sobre la naturaleza y posicion normativa de los distintos reglamentos,
actos administrativos y hechos en los que se materializa la regulacion que expidan
las distintas autoridades indicadas, la Sala sélo puede advertir, por ahora, que
esta regulacion sigue siendo secundum legem, con sobradas razones, porque la
degradacion de rango normativo que sufrié el régimen de la television —y sus
autoridades- en el nuevo art. 77 —en comparacion con el original- muestra que si
antes la actividad estaba subordinada a la ley, ahora sobran las razones para

entenderlo.

Sin embargo, surge una diferencia importante en el Gltimo aspecto analizado.
Mientras la CNTV se sujetaba directa e inmediatamente a la Ley 182 de 1995 para
regular la materia a su cargo —constituyendo una potestad reglamentaria maxima,
amparada por el art. 77 original-; la ANTV y deméas autoridades no pueden
reemplazar, sustituir, suplantar o reemplazar al presidente de la republica para
reglamentar la Ley 182 de 1995 o la 1507 de 2012, o cualquiera otra ley que les
asigne funciones normativas reglamentarias, so pretexto de regular el sector de la
television, pues su poder o competencia ya no proviene de la Constitucion sino de
la Ley 1507; y segun el art. 189.11 de la CP. al presidente de la republica le
corresponde reglamentar las leyes; no a las nuevas autoridades de television, ni
siquiera porque lo autorice el legislador, pues él debe respetar la competencia
constitucional del presidente, la cual sb6lo excepcionara la misma constitucion,

como lo hizo con el anterior art. 77 original, pero se derogo.

5. El caso concreto

Antes de realizar el analisis de fondo, la Sala recuerda que el régimen juridico
aplicable para ejercer el control de legalidad es el vigente cuando se expidi6 la
norma demandada, en vista de que el Acuerdo No. 003 data de 17 de julio de
2008, cuando muchas de las disposiciones que actualmente rigen el servicio de
television no existian, como el art. 77 de la Constitucion —modificado por el Acto
Legislativo No. 02 de 2011- y la Ley 1507 de 2012, “Por la cual se establece la
distribucion de competencias entre las entidades del Estado en materia de
television.” Esto significa que el control de legalidad se realizard comparando el
acto demandado contra el art. 77 original de la Constitucién y contra la Ley 182
de 1995, en los términos de los cargos de la demanda propuestos por la parte
demandante.



Ahora bien, para comprender el andlisis que se realizara conviene esquematizar
el contenido del Acuerdo demandado, porque conocido y comprendido su
contexto se facilita apreciar si el aparte del art. 5 viola 0 no las normas citadas en
la demanda. Para empezar, el art. 1 dispone que los concesionarios interesados
en la prérroga se la solicitaran a la CNTV, quien estudiard el nivel de
cumplimiento demostrado durante la ejecucion del contrato. Si cumplid las
obligaciones el procedimiento iniciado con la peticion anterior continGa su tramite;
pero si las incumplié, de forma grave y directa, no se prorrogara el contrato —art.
2. Ahora, si el procedimiento continta, a continuacion las partes negociaran los
ajustes econodmicos, juridicos y técnicos que deban introducirle al nuevo contrato
—art. 3-, incluida la distribuciéon de riegos del negocio —art. 4-, y si llegan a un
acuerdo se suscribe la prérroga, y si no la CNTV finalmente le formula al
concesionario las condiciones en las que esta dispuesta a suscribir la prérroga; si
el concesionario acepta suscribiran el nuevo acuerdo y si no acepta terminara el

contrato cuando venza el plazo previsto inicialmente —art. 5-.

5.1. Cargo 1: El art. 5 del Acuerdo No. 03 credé una potestad
exorbitante a favor de la CNTV, violando lareserva de ley.

La demanda consiste en que la CNTV establece para si misma, en cabeza de su
Junta Directiva, la potestad de imponerle al concesionario, unilateralmente, “las
condiciones que a su juicio deben regir la concesion durante el término de la
prérroga”, Unica alternativa para que el contrato de concesién se prorrogue, lo que
constituye una facultad exorbitante, creada mediante un acto administrativo de
rango inferior a la Ley 80 de 1993 -por tanto sin respaldo en la Ley 182 de 1995-.
En segundo lugar, la norma prevé que de no aceptarse la orden de la Junta
Directiva la CNTV concluye que la prérroga no procede, lo que fatalmente termina
el contrato de concesion. Para el demandante se trata de potestades exorbitantes,
gue no se adecuan a las taxativamente consagradas en la Ley 80; facultades que
no puede establecer una norma de rango inferior a la ley, como es el reglamento.
Para analizar el cargo se retoma la disposicién demandada, resaltando el aparte

cuestionado:

“Art. 5. Si la Comisién Nacional de Television y el concesionario
llegan a un acuerdo sobre todos los ajustes juridicos, econémicos y
técnicos que se han de introducir a los contratos, la Junta Directiva
de la Comisién Nacional de Television dispondra mediante acto



motivado que se proceda con la suscripcion del respectivo convenio.
Si no llegan a un acuerdo, la Junta Directiva establecera las
condiciones que a su juicio deben regir la concesién durante el
término de la prérroga; si el concesionario no estd de acuerdo con
estas y no suscribe el convenio correspondiente, la Junta Directiva de
la Comision dispondréa que no procede la prorroga, caso en el cual el
contrato de concesion terminara una vez venza su término. Contra
dichas decisiones procedera el recurso de reposicion”. (Cursiva fuera
de texto)

También hay que aclarar que los contratos de concesion a que se refiere la Ley
182 de 1995 se rigen por la Ley 80 de 1993, por disposicion del literal k) del
articulo 5 de aquélla norma: “Funciones. En desarrollo de su objeto, corresponde a
la CNTV:... k) Ejecutar los actos propios de su naturaleza y que sean necesarios
para el cumplimiento de su objeto, para lo cual se sujetara a las normas previstas
en el Cbédigo Contenciosos Administrativo y en la ley 80 de 1993, y en las normas

gue las sustituyan, complementen o adicionen”.

Los cargos parten del supuesto de que el articulo trascrito atribuye a la CNTV
potestades exorbitantes o excepcionales del derecho comun, que no puede crear
un acto reglamentario. Para definir esta cuestion se revisaran las normas que
regulan la prérroga de los contratos de concesion, para concretar los términos de

su procedencia.

En primer lugar, la regla que formula la Ley 80 de 1993 no es propiamente la de la
prorrogabilidad de los contratos sino, simplemente, la que admite su adicion, pero
hasta el 50% del valor inicial, expresado en SMLMV, o como lo sefiala el paragrafo
del art. 40: “Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento

(50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.”

Lo anterior significa, sin mayores elucubraciones, que las adiciones en valor
proceden segun el juicio prudente de la entidad, pero hasta el limite indicado; y
sblo hasta ese monto, porque el exceso lo castiga la ley, y hace incurrir a los
funcionarios en falta disciplinaria, fiscal y penal. De esta manera, ni siquiera
atendiendo a aquella divisiébn técnica que clasifica las obras en extras y
adicionales -propia de la ingenieria civil- es posible aumentar este tope, porque
seria clara y evidente la burla a la norma que orden publico que permite que sélo
sea hasta esa suma. Asi se recoge aquél concepto de la Sala de Consulta y
Servicio Civil que le daba aliento a esta posibilidad.



No obstante, la improrrogabilidad es una regla que si bien literalmente no formula
la norma, si se infiere de ella con facilidad, y de manera explicita si se encuentra

en la jurisprudencia, quien ha expresado:

“Salvo aquellos casos que expresamente autoricen las normas
legales, hay lugar a destacar que por regla general la Administracion
no cuenta con facultad constitucional o legal alguna que le permita
inventar, establecer o poner en practica, en modo alguno,
preferencias o ventajas a favor de unos determinados contratistas y
en perjuicio de otros interesados 0 menos aun que mediante
prérrogas automaticas o clausulas de exclusividad pueda generar
una especie de monopolio de hecho a favor de determinados
particulares, generando con ello limitaciones en contra de los demas,
puesto que por esa via sélo conseguiria limitar, de manera indebida,
los mencionados principios de libre concurrencia, igualdad,
imparcialidad y transparencia, para que entonces so6lo un reducido
grupo de privilegiados tuviere la posibilidad de acceder a la
contratacion de determinadas entidades estatales, olvidando que en
tales contrataciones se comprometen intereses y dineros de
naturaleza publica.

“La Sala considera propicia la oportunidad para puntualizar que los
aludidos principios generales de libre concurrencia, igualdad,
imparcialidad, prevalencia del interés general y transparencia, con
arreglo a los cuales, entre otros, deben adelantarse y cumplirse
todas las actuaciones contractuales de las entidades estatales —
algunos de los cuales, incluso, se encuentran consignados
positivamente en normas constitucionales o legales vigentes
(articulos 1, 2, 13, 209 C.P. - 24 y 25 Ley 80)-, son principios que
corresponden al disefio de democracia participativa (articulo 2, C.P.),
gue la Carta Politica adopté para nuestro Estado Social y de
Derecho (articulo 1 C.P.), por lo cual mantienen vigencia en la
actualidad.

“Asi pues, aunque ya hubiere sido derogado el referido articulo 58
del Decreto-ley 222 de 1983, del contenido y alcance de los
principios generales se desprende que, sin perjuicio de las
particularidades que resulten del examen de cada caso concreto asi
como de la normatividad que debe aplicarse a cada asunto, por regla
general en los contratos estatales so6lo pueden estipularse
validamente prorrogas automaticas o clausulas de exclusividad a
favor de los particulares de manera excepcional, cuando para ello se
cuente con expresa autorizacion legal, puesto que de lo contrario
tales estipulaciones podrian resultar violatorias de la Constitucion y
de los principios que de ella emanan, asi como también podrian
resultar contrarias a los principios y finalidades de la Ley 80 y a los
de la buena administracién, todos los cuales constituyen limites
expresamente sefialados en el articulo 40 de la Ley 80, norma que
se ocupa de regular el contenido de las clausulas o estipulaciones
gue pueden incluirse en los contratos estatales.”*

# Seccion Tercera, diciembre 4 de 2006. Exp. 15.239.



Esto significa que un contrato de prestacién de servicios, de obra, de consultoria,
de suministro, o cualquiera otro, no se puede prorrogar automaticamente, porque
de hacerlo se vulneran las normas especiales que rigen la contratacion estatal, en

particular: la seleccion objetiva y la normativa presupuestal.

No obstante, tratandose del procedimiento de contratacidon directa —y de cada una
de sus multiples causales- la prohibicion aparentemente sucumbe o parece
inaplicable por la forma como se escoge al contratista —es decir, sin invitacion a
varios oferentes-; no obstante, ni siquiera en estos eventos procede la prérroga
automatica, pero si la posibilidad de suscribir un nuevo contrato, para cumplir
nuevas obligaciones en un nuevo plazo —como sucede con el arrendamiento de
inmuebles-. En ese evento el nuevo acuerdo debe cumplir las exigencias
presupuestales que la ley impone, especialmente el nuevo CDP y RP para

amparar las obligaciones y el plazo nuevo.

Ahora, en muy pocos casos se fractura el limite legal de las adiciones, pero desde
luego que los supuestos también los establece la ley. Es el caso de la posibilidad
de adicionar los contratos de interventoria, en cuyo evento el art. 85 de la Ley
1474 de 2012 permite hacerlo sin consideracion a su valor, sélo atendiendo la
necesidad de mantener la interventoria sobre el contrato objeto de la vigilancia.

Esto significa que la adicién puede superar el 50% de su valor, sin limite alguno*®.

Otra excepcion la regula el articulo 36 de la Ley 80 de 1993, que en su contenido
original establecia:

“Art. 36. De la Duracion y Prorroga de la Concesion. El término de
duracion de las concesiones para la prestacion de los servicios y
actividades de telecomunicaciones, no podra exceder de diez (10)
afos, prorrogable autométicamente por un lapso igual. Dentro del
afo siguiente a la prorroga automética, se procedera a la
formalizacion de la concesion.

“Paragrafo 1.- Los contratos vigentes para la prestacion del servicio
de radio difusion sonora, quedan prorrogados automaticamente por el
término para el cual fueron otorgados, siempre y cuando no exceda
el lapso de diez (10) afios.” (Resaltos fuera de texto)

4% “Articulo 85. Continuidad de la interventoria. Los contratos de interventoria podran
prorrogarse por el mismo plazo que se haya prorrogado el contrato objeto de vigilancia. En tal caso
el valor podra ajustarse en atencién a las obligaciones del objeto de interventoria, sin que resulte
aplicable lo dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.”



Esta disposicion fue demandada -en algunos de sus apartes- ante la Corte
Constitucional, quien declar6 la inexequibilidad de las expresiones
“automaticamente”; “dentro del afio siguiente a la prorroga automatica, se
procedera a la formalizacién de la concesion” y el paragrafo, al considerar que las
prorrogas automaticas limitan, injustificadamente, la libre competencia de los
oferentes -art. 333 superior- y vulneran el derecho constitucional de acceder en

igualdad de oportunidades, al uso del espectro electromagnético —art. 75-46,

La Corte considerd que con fundamento en dicha norma el término real de esos
contratos seria de 20 afos, lo que vulnera la participacion de quienes se
encontraran en condiciones técnicas y financieras para desarrollar el objeto
contractual. En consecuencia, lo que se considerd inconstitucional no fue la
prérroga misma, sino que fuera automatica, por tanto procede siempre y cuando la

CNTV estime que conviene al interés publico. Expreso la Corte:

“Con todo, no puede desconocerse que la prérroga de los contratos
a los que alude el articulo 36 bajo andlisis, puede ser aconsejable
para la administracion desde el punto de vista técnico y financiero.
Por ello, la entidad competente debe contar la posibilidad de evaluar
los beneficios que produciria para el Estado y para el interés publico
la ampliacion del término inicial del contrato, sin estar atada a la
camisa de fuerza que implica la prérroga automatica. De ahi que para
la Corte la inconstitucionalidad radica en el caracter automatico de la
prorroga y no en la prérroga misma que, segun se anotd, puede ser
una herramienta muy Gtil en determinados casos”.

Estas consideraciones se tuvieron en cuenta al expedirse la Ley 1150 de 2007,
gue en el articulo 27 aval6 la posibilidad de prorrogar los contratos de concesion
para la prestacion de los servicios de television, con la salvedad de que no podian

ser automaticas, ni gratuitas:

“Art. 27.De la prorroga de los contratos de concesion para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones y de television. El
término de duracion de las concesiones actuales y futuras para la
prestacion de los servicios y actividades de telecomunicaciones,
incluidas las de television, sera de diez (10) afios prorrogables por
lapsos iguales. En ningln caso habrd prérrogas automaticas ni
gratuitas.

De este recuento se concluye, en relacion con la prérroga de los contratos de

concesion para la prestacion de los servicios de television: i) que pueden

46 Corte Constitucional. Sentencia C-949 de 2001.



prorrogarse; ii) que procede por lapsos iguales al término inicial, esto es 10 afos;
iii) la prérroga no es automatica, ni gratuita, por lo que la administracion debe

valorar su conveniencia y si la considere procedente podra prorrogarlo.

Como si fuera poco, la Ley 182 de 1995 le confirio a la CNTV la competencia
reglamentaria para establecer la manera como se puede negociar y formalizar la
prérroga de los contratos de concesion de television. Esta facultad normativa debe
tener algun sentido, y es establecer la posibilidad de llegar o no a ella, no sélo la
manera de llegara a ella, como si se tratara de un imperativo, cuando no lo es,

porque se trata de una negociacion.

Precisado el contexto juridico de la prorroga de estos contratos, es decir, definida
la viabilidad de hacerlo, pero sélo si se considera conveniente para el Estado,
ahora hay que establecer si la regulacion que hizo la CNTV, en el Acuerdo No.

003 de 2008, se auto-atribuy6 facultades exorbitantes.

Para empezar, recuérdese que el art. 14 de la Ley 80%, se refiere a algunas de las

potestades exorbitantes de la contratacion estatal, a las que se refiere con el

47 “Art. 14. De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento
del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales
al celebrar un contrato:

“lo. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizaciéon o la
afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacién, podran en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacién asi lo exijan, terminar
unilateralmente el contrato celebrado.

“En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse al
reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
las personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y
términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio
inicial.

“Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién, modificacién y terminacién
unilaterales, procedera el recurso de reposicién, sin perjuicio de la accién contractual que puede
intentar el contratista, segtin lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.

“20. Pactardn las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacién, interpretaciéon y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos
que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacién
de servicios ptblicos o la explotaciéon y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de
obra. En los contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluira la cldusula de
reversion.



nombre de “potestades excepcionales” o “clausulas excepcionales al derecho
comun”. Lo que justifica la existencia de estas prerrogativas es la prevalencia del
interés general sobre el particular, porque esos poderes buscan preservar los fines
de la contratacién estatal*®, a la vez que, como lo sefiala el articulo 14, las
entidades las aplican con el objeto de “evitar la paralizacion o la afectacion grave
de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada

prestacion”.

En definitiva, las clausulas exorbitantes que consagra el art. 14 de la Ley 80 son:
interpretacion unilateral de las estipulaciones contractuales, modificacién unilateral
de lo pactado, terminacion unilateral, caducidad, reversion y sometimiento a las
leyes nacionales; y fuera de ese articulo hay otras, como la liquidacion unilateral,
entre otras. En general, esos poderes son potestades que rompen el equilibrio en
gue, por regla general, se encuentran las partes en las relaciones de negocios,
razén por la que la Ley 80 las denomina excepcionales al derecho comun, al poner
al Estado en relacion de superposicion frente al contratista, rompiendo el equilibrio
gue suele existir entre los particulares, donde es excepcional que una parte tenga

prerrogativas que afecten su igualdad.

Clarificado el sentido que tienen las potestades exorbitantes en la contratacién

estatal, la Sala se pregunta: ¢el articulo 5 del Acuerdo No. 003 de 2008 creo6

“Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.

“En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden pactadas aun
cuando no se consignen expresamente.

“Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacién, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacién y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de
las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que
tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas, asi como en los
contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindird de la utilizacién de las
clausulas o estipulaciones excepcionales”.

“8 Esos fines los consagra el estatuto contractual, en el articulo 3: “Art. 3. De los Fines de la
Contratacion Estatal. Los servidores publicos tendran en consideracién que al celebrar contratos y
con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.

“Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades
estatales que, ademads de la obtencién de utilidades cuya proteccién garantiza el Estado, colaboran
con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones”.

49 Estas facultades son ejercidas por particulares en muy pocos casos, como sucede con los
particulares que prestan servicios publicos domiciliarios -art. 31 de la Ley 142 de 1994-.



alguna otra facultad exorbitantes en favor de la CNTV, al permitirle establecer -en
caso de desacuerdo con el concesionario sobre los ajustes juridicos, econémicos
y técnicos de la prérroga- las condiciones que regiran el nuevo contrato? De otro
lado, ¢, abstenerse de prorrogar el negocio juridico, en caso no lograrse un acuerdo
sobre los aspectos anteriores, es una potestad exorbitante —terminacion unilateral-
creada a favor de la CNTV —hoy ANTV-?

No sobra decir que si las respuestas son afirmativas la norma es nula, porque la
jurisprudencia de esta corporacion tiene establecido, con absoluta claridad, que
sélo la ley puede crear poderes exorbitantes y ademas que los creados no los

puede modificar, alterar o adicionar una norma de inferior jerarquia.

Retornando al caso concreto, a partir de las dos preguntas formuladas, la Sala
considera que la norma demandada no cred poderes exorbitantes, porque la
actuaciéon que regula durante la negociacién de un contrato no constituye un poder
de esa naturaleza, porque todas esas actuaciones que la CNTV —ahora ANTV-
realiza son las mismas con las que cuentan y actdan licitamente los particulares

en sus relaciones de negocios, cuando de prorrogar un contrato se trata.

Por ejemplo, en un contrato de suministro regido por el derecho privado, las partes
son libres de contemplar la posibilidad de prorrogarlo; sin embargo, si una de ellas
considera que no le conviene, puede ofrecerle —unilateralidad- unas condiciones
determinadas a la otra y en caso de que las acepte se suscribira la prérroga, sin
embargo, si las rechaza lo légico es que el contrato no se prorrogue, es decir,
terminara cuando venza el plazo o la condicién a la que esté sometido el contrato
inicial. En este evento, el contrato civil o comercial no finalizar4 por voluntad
unilateral de una parte, sino por vencimiento del plazo del contrato inicial, pues lo

natural es que termine cuando expira éste.

Idéntica oportunidad, posibilidad, situacién, posicion o alternativa tienen las partes
de un contrato de concesion para la prestacion del servicio de television, si aspiran
a negociar la prérroga que autoriza el art. 36 de la Ley 80 de 1993, porque si dicha
posibilidad la tienen validamente los particulares en sus contratos, y durante siglos
se ha mirado como razonable, ¢qué hace para Caracol que adquiera caracter

exorbitante esta misma conducta cuando la realizan ély la CNTV?



En este sentido, si idéntica facultad tienen y ejercen cotidianamente todos los
particulares en sus negocios, entonces ninguna excepcion, rareza o alteraciéon al
derecho comun creé el art. 5, mas bien recogié una practica usual, de modo que la
actitud no es exorbitante, todo lo contrario es cotidiana, normal y corriente en la
negociacion de cualquier prorroga, porque las partes pueden negociar, en el
contexto de los contratos, y cada una proponer a la otra los términos en que esta
dispuesta a prorrogar un negocio. De alli a que tengan que negociar, sin
obligacién de hacerlo, hasta llegar a un acuerdo, es una perspectiva de los
negocios que extrafia que Caracol SA. siquiera sugiera, porque como particular
gue es conoce las posibilidades juridicas y también de negocios que tiene en los

contratos que celebra con otros particulares.

Por lo tanto, en esa negociacion de la prérroga la CNTV puede y debe sugerir
condiciones para el nuevo negocio —en defensa del interés general, el bien comun
y el erario-, que puede o0 no aceptar el concesionario; y seguramente sucede que
el concesionario también hace otros ofrecimientos y pone condiciones que
validamente no esta dispuesta a aceptar la CNTV, lo que es propio —se insiste- de
las tratativas en los negocios juridicos —tanto publicos como privados-, pero desde
ningun punto de vista este comportamiento trasluce una exorbitancia en favor de

la administracion.

Inclusive la Sala ya se pronuncié en un caso similar —Seccion Tercera, Subseccion
B, sentencia del 29 de agosto de 2012, exp. 25.390-, donde manifestd que la
decisién de no prorrogar un contrato no es un poder exorbitante, sino parte de la

autonomia de la voluntad que tienen las partes de un negocio:

“10. En ese orden de ideas, la Sala aprecia que la decisién de una
entidad estatal o de un particular de abstenerse de prorrogar un
contrato no constituye bajo circunstancia alguna el ejercicio de un
poder exorbitante; todo lo contrario, tiene sus raices en la autonomia
como principio de las relaciones contractuales que se establecen
entre los multiples y diversos sujetos de derecho, tanto de naturaleza
publica como privada. Las partes de un contrato obran dentro de los
limites de la autonomia que les reconoce el ordenamiento juridico
cuando, sin contrariar las normas imperativas, acuerdan el término
de duracion del vinculo respectivo y cuando, frente a la posibilidad
de prorrogarlo, toman una decisién positiva, caso en el cual la
duracion se extiende por el término que indique la prérroga, o toman
una decision negativa y se extingue el contrato dentro del término de
duracion originariamente acordado.



“10.1 Tal y como lo ha expuesto la Sala, “ninguna de las partes de
un contrato estd obligada a prorrogar o suscribir un contrato
adicional al mismo en tiempo o en valor, salvo que la ley lo prevea
expresamente, o que en el propio contrato se acuerde claramente,
estipulacion que en este Ultimo caso debe estar ajustada a la ley®®”,

Inclusive, la norma demandada tampoco consagra a favor de la entidad una
facultad de terminacion unilateralmente del contrato —como lo afirma Caracol-, sino
gue, como sucede entre particulares, la consecuencia natural y obvia del
desacuerdo sobre los términos de la prérroga es que no se perfecciona y que el
contrato termina en forma natural: por vencimiento del término. Es decir, en este
evento la terminacion del contrato inicial —que es el Unico que existe- se produce
por vencimiento del plazo —no por decisién de la administracion-, lo que las partes
tenian contemplado en el contrato; asi que el desacuerdo en la prérroga en
realidad no termina el anterior inicial, mas bien se trata de que no nace uno nuevo,

pero esto no significa que termine el anterior.

En realidad la perspectiva de Caracol es inaceptable, porque confunde,
injustificada e insensatamente, el “negocio que existe” con el “negocio potencial
gue no existird”, confundiendo a continuacion la causa del aborto del segundo —
falta de acuerdo- con la causa de la terminacion de primero, y calificando el
producto de semejante confusion como una potestad exorbitante de terminacién

unilateral. La Sala negara este cargo.

5.2. Cargo 2: El art. 5 del Acuerdo No. 03 vulnera el principio de la
autonomia de la voluntad, porque Caracol SA. y la CNTV suscribieron un
contrato de concesion donde pactaron que la prorroga quedaba sujeta a un

acuerdo posterior.

El demandante sustentd esta censura en los articulos 13 y 40 de la Ley 80°%, que
disponen que el régimen juridico sustantivo aplicable a los contratos del Estado

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del
22 de junio de 2011, exp. 18169.

51 Art. 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regirdn por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley. (...)”

“Art. 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza.



es el derecho civil y comercial, salvo en las materias particularmente reguladas en
la Ley 80; de ahi que también considera vulnerados los articulos 1494 y 1602 del
Cddigo Civil, que consagran y protegen el principio de autonomia privada. En
particular, considerar que el articulo 5 del Acuerdo No. 03 del 2008 confiere a la
CNTV la potestad de imponer al concesionario “las condiciones que a su juicio
deben regir la concesion durante el término de la prérroga”, asi como la
improcedencia de la prérroga con la consiguiente extincion del contrato,
eliminando al concesionario la posibilidad de obligarse a partir del concurso de

voluntades y el libre consentimiento -art. 1602 C.C.-.

En particular, afirma que la clausula 5 del contrato de concesién®? hace parte del
acuerdo de voluntades, que es ley para las partes, de conformidad con el articulo
1602 del Cddigo Civil, pero la disposicion demandada la dejo sin efecto,
transgrediendo el principio de autonomia de la voluntad, al imponer
unilateralmente las condiciones de la prorroga y la extincion definitiva del

contrato.

Como se observa, el cuestionamiento se enfoca hacia el contrato de concesion
celebrado entre Caracol y la CNTV, planteamiento ajeno a la accion de simple
nulidad, que se caracteriza por ser un juicio objetivo sobre la legalidad del acto

acusado. Esta objetividad impide cuestionar el clausulado contractual o su

“Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad
y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones
y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes,
siempre que no sean contrarias a la Constitucién, la ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta ley y a los de la buena administracién. (...)”

52 Expresa el demandante: “Dentro de ese contexto, debe destacarse que la cldusula 5 del contrato
136 de 22 de diciembre de 1997, establece:

“Clausula 5. Plazo de ejecucion del contrato. El plazo de ejecucion del presente contrato serd de
diez (10) afios contados a partir del inicio de la operaciéon del Canal Nacional de operaciéon del
Canal de Operacion privada.

"PARAGRAFO-PRORROGA. De acuerdo con el literal e) del Articulo 48 de la Ley 182 de 1995, la
concesion es prorrogable. La prérroga sera por una sola vez y por el mismo término del contrato
original sin que sea objeto de un nuevo proceso licitatorio o selectivo previo. No habra lugar a la
prorroga si el concesionario se hallare en alguna o algunas de las siguientes circunstancias:
incumplimiento reiterado de sus obligaciones pecuniarias; incumplimiento del plan bésico de
expansién y programacion; incumplimiento en la obligacion de prorrogar, ampliar o modificar la
garantia tinica; la imposicion reiterada de sanciones por la prestacion deficiente del servicio, o
violacion a las normas sobre derechos de autor o del menor, o del derecho de rectificaciéon e
imparcialidad politica. Vencido el término inicial de los diez (10) primeros afios de la presente
concesioén, la CNTV podra adjudicar nuevas concesiones.”



fundamentacion, al igual que sus posibles incumplimientos, como sucede al
analizar este cargo, ya que en este proceso no se determinarda si la prérroga
especifica de un contrato —el de Caracol- viola o no las clausulas del mismo,
porque semejante analisis es propio de la accidon de controversias contractuales,
gue es auténoma e independiente, donde las partes cuestionan los posibles

incumplimientos derivados de su conducta.

No obstante lo anterior, y en gracia de discusion, si se enfoca el cargo en el
sentido de que la disposicion demandada vulnera, en forma general, la autonomia
de la voluntad y el libre consentimiento de los actuales concesionarios de los

servicios de television, tampoco prosperaria, como se expondra.

En efecto, no se vulnera la autonomia de la voluntad por el hecho de que la
CNTV se atribuya la facultad de proponer al concesionario, unilateralmente, los
ajustes de tipo juridico, econémico y técnico que a su juicio sea necesario 0
conveniente introducir en el futuro contrato de prorroga, y que en caso de no ser
aceptados decida no prorrogar el contrato. No existe violacion, porque los
concesionarios de los espacios de television tienen la misma oportunidad y
libertad de decidir si suscriben la prérroga, pudiendo rechazar los ajustes
propuestos por la CNTV, como sucede en los contratos de derecho privado que

Nno se prorrogan automaticamente.

De hecho, el Acuerdo No. 003 de 2008 establece un procedimiento inicial de
concertacion, donde la CNTV y el concesionario tienen la posibilidad de realizar
propuestas en relacion con las nuevas condiciones de ejecucion del contrato,
espacio de amplia participacion en favor de las partes, cuya finalidad es lograr un
acuerdo que satisfaga sus necesidades e intereses, a la vez que se ajuste a las
normas del ordenamiento. Llegados a este escenario ideal, se prorroga el
contrato. Pero ante la imposibilidad de lograr un acuerdo se adopté como ultima
oportunidad poner en consideracion del concesionario —y por tanto, respetando su
autonomia- una propuesta con las condiciones que a juicio de la Junta Directiva
de la CNTV -representante del interés general, del bien comun y del erario- deban
regir la concesion durante el término de la prérroga, condiciones que puede o0 no

aceptar.

En el derecho privado este acto juridico se denomina oferta, y por definicion es

unilateral, asi que nada de extrafio tiene, ni siquiera en ese régimen juridico, que



una parte le formule a otra la propuesta de negocio, es decir sus condiciones.
Que la otra parte acepte o no es el otro acto unilateral, y dependiendo de su

sentido hace nacer o no un contrato.

En este sentido, ya sea: i) en el escenario puramente concertado o ii) mediante la
propuesta final y unilateral que haga la CNTV, los concesionarios de los espacios
de television conservan la facultad de decidir, al amparo de su autonomia de la
voluntad, si suscriben la prérroga, lo que no vulnera las normas que el

demandante sefiala como infringidas.

Incluso, a la Sala le parece demasiado generosa la regulacion expedida por la
CNTV, en el art. 5 demandado, por tanto lejos de violar la ley, porque luego de
agotar la etapa de negociacion franca y directa, que no culmina
satisfactoriamente, nuevamente le da al concesionario la oportunidad de suscribir
el contrato, poniéndole a consideracion la ultima oferta de sus condiciones. Esta
etapa, incluso, era innecesaria para darle la oportunidad de acceder a la prérroga.

No se olvide, como parece hacerlo el demandante, que la Corte Constitucional
declar6é inexequible la norma legal que permitia la prérroga automética de los
contratos de concesion del servicio de television, de ahi que por esa razon tanto
el concesionario como la entidad concedente tienen la facultad de decidir si
suscriben la prérroga, lo que también es una manifestacién de la autonomia de la

voluntad.

Incluso, nadie ignora que la mayoria de los contratos que celebra la
administracion son de adhesion, asi que la voluntad del contratista muchas veces
se limita a manifestar si acepta o no las reglas fijadas en la etapa precontractual,
por lo que los proponentes y contratistas se suman a tales condiciones, cuando
participan presentando su oferta en el procedimiento de seleccion que se

concreta en la futura suscripcion del contrato®3,

En conclusion, el art. 5 demandado no vulnera la autonomia de la voluntad de los

concesionarios, la respeta plenamente, como sucede en los negocios entre

>3 En sentido coincidente, el Consejo de Estado sefialé que: “los pliegos de condiciones
forman parte esencial del contrato porque son la fuente principal de los derechos y obligaciones de
las partes y son la base para la interpretacién e integracion del contrato, en la medida que contienen
la voluntad de la administracion a la que se someten por adhesion los proponentes y el contratista que resulte
favorecido”. (cursiva fuera de texto) (Seccion tercera. Sentencia del 3 de febrero de 2000, exp. 10.399)



particulares; es decir, como se expuso en el cargo anterior, en estos contratos
sucede los mismo que en la generalidad de las convenciones que celebran los
particulares cuando negocian una prorroga; si no hay acuerdo la consecuencia es
la misma: termina el contrato al vencer su término, pero, en todo caso, el
concesionario conserva la autonomia y el libre consentimiento para decidir si
guiere prorrogar el contrato, por lo que la entidad no puede obligarlo a suscribir el
nuevo, bajo las condiciones que ella establezca. Por las razones expuestas este

cargo tampoco prospera.

5.3. Cargo 3: El art. 5 del Acuerdo No. 03 viola el art. 68 de la Ley 80,

gue regula los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos.

El demandante sefialé que la Ley 80 autorizé pactar los mecanismos de solucion
alternativa de controversias contractuales, y en desarrollo de esa norma la
clausula 40 del contrato No. 136 de 1997 incluyé la clausula compromisoria,
segun la cual: “Toda controversia o diferencia relativa a este contrato y a su
ejecucion o liquidacion, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento que se
sujetara a lo dispuesto en las leyes vigentes sobre la materia y en el reglamento
del centro de arbitraje y conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota (...)".
Finalmente, sefial6 que la CNTV, a través de la norma demandada, elude su
obligacion frente al contrato, al tiempo que desconoce la Ley 80 de 1993, ya que
la imposicién unilateral de condiciones anula la posibilidad de acudir a los

mecanismos de solucion de conflictos, como el arbitraje para este caso.

Frente a este cargo la Sala reitera lo sefialado respecto al anterior, en el sentido
de que nuevamente el actor apoya la censura de nulidad de un acto general en su
contrato de concesion celebrado con la CNTV, pardmetro ajeno a esta accion, por
constituir un juicio objetivo sobre la legalidad del acto acusado, de alli que no
sirve para enjuiciar incumplimientos contractuales, porque eso es propio de la
accién de controversias contractuales, que es auténoma e independiente. La
accion de simple nulidad ejerce un control abstracto sobre la legalidad de una
norma, para establecer si se ajusta a las normas superiores, de ahi que una
estipulacion contractual no es parametro para definir la legalidad de un

reglamento.

En otras palabras, Caracol propone el siguiente juicio de validez: el art. 5 del
Acuerdo No. 003 de 2008 viola el art. 68 de la Ley 80, porque se desconoce la



clausula 40 del contrato de concesion que suscribié con la CNTV. En realidad, lo
gue plantea es que el Acuerdo viola el contrato de concesiéon, no la Ley 80,
examen de legalidad que resulta inaceptable en un juicio de legalidad, porque la

norma superior no es la vulnerada.

Ahora, si se hace el esfuerzo de entender que la censura se dirige por la
oposicion de la norma demandada con lo consagrado en el articulo 68 de la Ley
80 de 1993%, la Sala tampoco advierte como la disposicion demandada, al
regular la prorroga de los contratos, pueda oponerse a que el legislador faculte a
las entidades publicas y a sus contratistas para que solucionen sus conflictos

mediante mecanismos alternativos.

Dichos mecanismos se consagraron para resolver, con agilidad, las controversias
contractuales que surjan entre las partes, pero tampoco para resolver cualquier
tipo de desacuerdo, maxime cuando se trata de la voluntad de las partes para
prorrogar 0 no un contrato, asunto que depende exclusivamente de la voluntad
gue tienen para determinar si lo prorrogan o no, voluntad que no se reemplaza

por la decision de un tercero.

En efecto, si un concesionario de los servicios de television, en este caso Caracol
SA., considera que se incumplido su contrato al no prorrogarselo, mantiene la
posibilidad de acudir al mecanismo alternativo pactado para solucionar dicha
controversia; no obstante, el procedimiento para prorrogar los contratos no afecta

esa posibilidad.

De conformidad con lo anterior, ninguna de las censuras es procedente, por lo

gue se negaran las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

> “Art. 68. De la Utilizacion de Mecanismos de Soluciéon Directa de las Controversias
Contractuales. Las entidades a que se refiere el articulo del presente Estatuto y los contratistas
buscaran solucionar en forma agil, rdpida y directa las diferencias y discrepancias surgidas de la
actividad contractual.

“Para tal efecto, al surgir las diferencias acudiran al empleo de los mecanismos de solucién de
controversias contractuales previstos en esta ley y a la conciliacién, amigable composicién y
transaccion”.



FALLA

Primero. Niéganse las pretensiones de la demanda.

Copiese, notifiquese, publiguese y camplase

ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO G. OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ

SALVAMENTO DE VOTO DE LA DOCTORA OLGA MELIDA VALLE DE DE LA
HOZ

COMISION NACIONAL DE TELEVISION HOY ANTV - Facultad para
reglamentar la prorroga de la concesion. No es absoluta ni es un reglamento
constitucional / PRORROGA - Fundamento / COMISION NACIONAL DE
TELEVISION HOY ANTV - Se autoatribuyd una materia ya cubierta por la ley /
PRORROGA DE CONCESION - Reservado a la ley / COMISION NACIONAL DE
TELEVISION HOY ANTV - Ente auténomo / COMISION NACIONAL DE
TELEVISION HOY ANTV - Las competencias derivadas de su naturaleza no
implican el ejercicio de funciones legislativas ni la delegacion de funciones
como la expedicién y modificacién de la ley

[L]a CNTV dentro de su actividad reglamentaria devenida de su autonomia que la
aparta de la injerencia del poder ejecutivo, tiene la facultad de reglamentar la
prorroga de la concesion, pero que tal competencia en ningln momento puede ser
absoluta ni entenderse constitutiva de lo que se conocia como reglamento
constitucional, el cual solo obedecia y tenia como limite la Constitucién Politica.
(...) la prérroga es determinada por el legislador tanto en su naturaleza -no gratuita
ni automatica-, como en el término de la misma —hasta 10 afios prorrogables-,
cComo en su practica e instrumentalizacion -de conformidad con las normas que
expida la CNTV-, sin que en ningln momento haya dado algun margen para que
la autoridad de television asumiera algun punto de los ya regulados, salvo en su
practica e instrumentalizacion, y lo cierto es que el dispositivo demandado
establece parametros que la ley no reza, a saber: - En caso de desacuerdo en la
prérroga, no se suscribe convenio. - En caso de desacuerdo, la CNTV dispone en
acto administrativo que no procede la prérroga. - En caso de desacuerdo en los
términos de la prorroga, el contrato se termina una vez venza su término. Se
evidencia entonces que el acuerdo demandado contiene un exceso en el tema de



la Ley que reguld la figura de la prérroga porque la practica e instrumentalizacion
puede ser patente de corso para “regular’ las condiciones que rijan la concesion
durante el término de la prorroga e imponerlas al concesionario que no esta de
acuerdo y menos puede constituir causal unilateral de terminacién del contrato
ante la no aceptacion del concesionario, con el alcance de acto administrativo
susceptible de recurso de reposicion. (...) Es innegable que la CNTV se
autoatribuyo, sin estar legitimada para ello dada la inexistencia de norma que asi
lo hubiera dispuesto, una materia ya cubierta por la ley en cuanto a la fijacion de
las condiciones de todo nivel de la prérroga fijo entonces un deber incondicional
de aceptacion de la prérroga, sin posibilidad de discusién y convencionalidad,
convirtiéndose asi en prerrogativa unilateral de caracter general y vinculante, cuya
materia es exclusiva del legislador en cuanto a su imposicion y positivizacion se
refiere. (...) tratandose en ese caso concreto de un asunto cuyo nucleo duro esta
reservada a la ley, no le era dable a la CNTV proceder a desplegar una actividad
reglamentaria que ya estaba completa con la labor legislativa y para la cual no
habia materia manejable por la Comision en su autonomia de competencia, por lo
gue considero que el aparte demandado debi6 ser anulado, sin necesidad incluso
de entrar a estudiar los restantes cargos elevados. En mi concepto, es claro
entonces que, aunque la CNTV tenia competencias derivadas de su naturaleza de
ente autbnomo, ello no implicaba el ejercicio de funciones legislativas ni la
delegacion de funciones como la expedicion y modificacion de la ley.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., veinte (20) de octubre de dos mil catorce (2014)
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2008-00087-00(35853)

Actor: CARACOL TELEVISION SA.

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION

SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las providencias de la Subseccion, procedo a
sefalar los motivos por los cuales salvé el voto en la sentencia del 20 de octubre
de 2014, luego de que el proyecto que presenté como ponente no fue acogido por

la mayoria de la Sala.



En efecto, contrario a la posicién predominante, considero que debi6 declararse la
nulidad del aparte del articulo 5 del Acuerdo 03 de 17 de julio de 2008, proferido

por la Comisién Nacional de Television, bajo los siguientes argumentos:

Ha de recordarse que la inconformidad del demandante desde el punto de vista
general se sostiene en dos flancos: la primera que la CNTV no podia asignar a su
Junta Directiva la funcién de reglamentar lo atinente a la prorroga del contrato de
concesion y que menos podia instituir una causal de terminacion del contrato ante

la no anuencia del contratista en los términos de la prorroga.

Ha de recordarse que la acusacion que el actor hace es la siguiente, el aparte del
articulo demandado, evidencia que la CNTV establece para si misma y mediante
acto administrativo de rango inferior a la Ley 80 de 1993, y por tanto, no
considerada por la Ley 182 de 1995, al imponer, unilateralmente, al concesionario
las condiciones que a su juicio deben regir la concesién durante el término de la
prérroga, como Unica alternativa para que el contrato de concesion para ser
prorrogado. En segundo término, al prever que de no aceptar la orden emanada
de la Junta Directiva, la CNTV dispondra la improcedencia de la prérroga, lo que

fatalmente conduce a la terminacion definitiva del contrato.
En forma particular, las censuras fueron las siguientes:
1) Violacion de los literales e) y k) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995, en los

articulos 14, 15, 16 v 17 de la Ley 80 de 1993 v en el articulo 17 de la Ley
1.150 de 2007.

Al retomar el aparte demandado, se lee:

“Articulo 5. Si la Comision Nacional de Television y el concesionario
llegan a un acuerdo sobre todos los ajustes juridicos, econdémicos y
técnicos que se han de introducir a los contratos, la Junta Directiva de
la Comision Nacional de Television dispondra mediante acto motivado
gue se proceda con la suscripcion del respectivo convenio. Si no llegan

a un acuerdo, la Junta Directiva establecera las condiciones que a

su juicio deben reqir la concesidon durante el término de la

prorroga; si el concesionario no esta de acuerdo con éstas y no

suscribe el convenio correspondiente, la Junta Directiva de la




Comision dispondra que no procede la préorroga, caso en el cual el

contrato de concesién terminard una vez venza su término. Contra

dichas decisiones procedera el recurso de reposicion”.

El actor acusa la unilateralidad de las medidas consagradas en el segmento
demandado, en tanto, las prerrogativas excepcionales en los contratos solo

pueden provenir de la ley y no de acto de menor jerarquia.

Invocé como sustento normativo, lo siguiente:

Ley 182 de 1995 “por la cual se reglamenta el servicio de television y se formulan
politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso a éste, se conforma la
Comision Nacional de Televisién, se promueven la industria y actividades de
television, se establecen normas para contratacion de los servicios, se
reestructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de

telecomunicaciones”.

“Articulo 5. FUNCIONES. En desarrollo de su objeto corresponde a la

Comision Nacional de Television:

(--)

e. Reglamentar el otorgamiento y prérroga de las concesiones para

la_ operacidon del servicio, los contratos de concesién de espacios de

television y los contratos de cesion de derechos de emision, produccion
y coproduccién de los programas de television, asi como los requisitos
de las licitaciones, contratos y licencias para acceder al servicio, y el
régimen sancionatorio aplicable a los concesionarios, operadores y
contratistas de television, de conformidad con las normas previstas en

la ley y en los reglamentos;

k. Ejecutar los actos y contratos propios de su naturaleza y gue

sean necesarios para el cumplimiento de su objeto, para lo cual se

sujetarda a las normas previstas en el Codigo Contencioso
Administrativo y en la Ley 80 de 1993, y en las normas que las

sustituyan, complementen o adicionen;

C.).



Ley 80 de 1993

“Articulo 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales

para el cumplimiento del objeto contractual.

Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades
estatales al celebrar un contrato:

1lo. Tendran la direccién general v la responsabilidad de ejercer el

control v vigilancia de la ejecucién del contrato. En consecuencia,

con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion

grave de los servicios publicos a su cargo vy asegurar la inmediata,

continua y adecuada prestacion, podran, en los casos previstos en el

numeral 20. de este articulo, interpretar los documentos contractuales y
las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo
contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo

exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejercite algunas de estas potestades
excepcionales debera procederse al reconocimiento y orden de pago de
las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las
personas objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de
ajuste de las condiciones y términos contractuales a que haya lugar,

todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién,

modificacion y terminacion unilaterales, procedera el recurso de

reposicion, sin perjuicio de la accion contractual que puede

intentar el contratista, sequn lo previsto en el articulo 77 de esta

ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de
terminacioén, interpretacién y modificacion unilaterales, de sometimiento
a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por
objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la
prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes

del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de



explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de

reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos

de suministro y de prestacioén de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se

entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Paragrafo. En los contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperacién, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y
en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o
industriales de las entidades estatales que no correspondan a las
sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el
desarrollo directo de actividades cientificas o tecnologicas, asi como en
los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se
prescindira de la utlizacion de las clausulas o estipulaciones

excepcionales.

Articulo 15. De la interpretacion unilateral. Si durante la ejecucién del

contrato surgen discrepancias entre las partes sobre la

interpretacion de algunas de sus estipulaciones gque puedan

conducir a la paralizacion o a la afectacion grave del servicio

publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la

entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretard en acto

administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o

clausulas objeto de la diferencia.

Articulo 16. De la modificacion unilateral. Si durante la ejecucion del
contrato y para evitar la paralizacion o la afectacion grave del servicio
publico que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir
variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo
respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo
modificara mediante la supresidbn o adicibn de obras, trabajos,

suministros o servicios.



Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento
(20%) o mas del valor inicial, el contratista podra renunciar a la
continuacion de la ejecucion. En este evento, se ordenara la liquidacion
del contrato y la entidad adoptara de manera inmediata las medidas que

fueren necesarias para garantizar la terminacion del objeto del mismo.

Articulo 17. De la terminacion unilateral. La entidad en acto
administrativo debidamente motivado dispondra la terminacion

anticipada del contrato en los siguientes eventos:

lo. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la

situacion de orden publico lo imponga.

20. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es
persona natural, o por disolucién de la persona juridica del contratista.

30. Por interdiccidn judicial o declaracion de quiebra del contratista.

40. Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o0 embargos
judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento

del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 20. y 30. de
este articulo podra continuarse la ejecucion con el garante de la

obligacion.

La iniciacion de trdmite concordatario no dara lugar a la declaratoria de
terminacion unilateral. En tal evento la ejecucidn se hara con sujecion a
las normas sobre administracion de negocios del deudor en concordato.
La entidad dispondra las medidas de inspeccién, control y vigilancia
necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e

impedir la paralizacion del servicio”.

Ley 1.150 de 16 de julio 2007 “por medio de la cual se introducen medidas para
la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones

generales sobre la contratacién con recursos publicos”.



“Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera

un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones

contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Pdublica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto
de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de
las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el
incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal

pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro

medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccidén coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se
entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula
penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad
a la expedicién de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de
las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales

para imponerlas y hacerlas efectivas”.

Valga aclarar que para los contratos de concesion previstos en la Ley 182 de
1995, se aplican las disposiciones de la Ley 80 de 1993, por disposicién expresa
del literal k) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995, cuyo texto reza: “Funciones. En
desarrollo de su objeto, corresponde a la CNTV: k. Ejecutar los actos y contratos
propios de su naturaleza y que sean necesarios para el cumplimiento de su

objeto, para lo cual se sujetard a las _normas_previstas _en_ el Cddigo

Contencioso Administrativo y en la Ley 80 de 1993, v en las normas que las

sustituyan, complementen o adicionen;”.




De las normas pretranscritas se concluye, en forma clara, que la CNTV dentro de
su actividad reglamentaria devenida de su autonomia que la aparta de la
injerencia del poder ejecutivo, tiene la facultad de reglamentar la prorroga de la
concesion, pero que tal competencia en ningin momento puede ser absoluta ni
entenderse constitutiva de lo que se conocia como reglamento constitucional, el

cual solo obedecia y tenia como limite la Constitucion Politica.

Por el contrario, la facultad asignada a la CNTV esta supeditada a la ley y a los
actos administrativos de jerarquia superior los términos de “...conformidad con las
normas previstas en la ley y en los reglamentos” y lo cierto es que en materia de
prorroga en las concesiones la Ley 80 de 1993 disponia en el articulo 36 sobre la
duracion y prorroga de la concesion, en este se decia expresamente: “El término
de duracion de las concesiones para la prestacion de los servicios y actividades de

telecomunicaciones, no podra exceder de diez (10) afos, prorrogables

adtomaticamente por un lapso igual. Bentro—delafio—siguiente—a—la—prorroga
automatica, se procedera a la formalizacion de la concesion. PARAGRAFO. Los

contratos vigentes para la prestacion del servicio de radio difusién sonora, quedan

prorrogados automaticamente por el término para el cual fueron otorgados,
siempre y cuando no exceda el lapso de diez (10) afos”.

Los apartes tachados fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional
en sentencia C-949 de 2001.

Pero el articulo 36 de la Ley 80 de 1993 fue derogado expresamente por el

articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, en la que el legislador consagro:

“Articulo 27. De la prorroga de los contratos de concesion para la
prestacion de servicios de telecomunicaciones y de television. El término
de duracion de las concesiones actuales y futuras para la prestacion de
los servicios y actividades de telecomunicaciones, incluidas las de

television, sera de diez (10) ailos prorrogables por lapsos iguales. En

ningun caso habra prérrogas automaticas ni gratuitas”.

Ahora bien, el articulo 48 de la Ley 182 de 1995 dispuso en el literal e) “La
concesion se conferird por un término de hasta diez (10) afios prorrogables. La



prérroga se conferira de conformidad con las normas que expida la Comision

Nacional de Television”.

De los textos normativo pretranscritos, se advierte que la prérroga es determinada
por el legislador tanto en su naturaleza -no gratuita ni automatica-, como en el
término de la misma —hasta 10 afios prorrogables-, como en su préactica e
instrumentalizacion -de conformidad con las normas que expida la CNTV-, sin que
en ningln momento haya dado algun margen para que la autoridad de television
asumiera algun punto de los ya regulados, salvo en su practica e
instrumentalizacion, y lo cierto es que el dispositivo demandado establece

parametros que la ley no reza, a saber:

- En caso de desacuerdo en la prorroga, no se suscribe convenio.

- En caso de desacuerdo, la CNTV dispone en acto administrativo que no
procede la prérroga.

- En caso de desacuerdo en los términos de la prérroga, el contrato se termina

unavez venza su término.

Se evidencia entonces que el acuerdo demandado contiene un exceso en el tema
de la Ley que reguld la figura de la prorroga porque la practica e
instrumentalizacion puede ser patente de corso para “regular”’ las condiciones que
rijan la concesion durante el término de la prérroga e imponerlas al concesionario
gue no esta de acuerdo y menos puede constituir causal unilateral de terminacion
del contrato ante la no aceptacién del concesionario, con el alcance de acto

administrativo susceptible de recurso de reposicion.

En tal sentido las expresiones “practica” e “instrumentalizacion®” aluden a
medidas logisticas y de operatividad que suponen una actividad de ejecucion de
medidas ya establecidas por otra clase de normas de mayor jerarquia, mas alla de
la discusion de si la entidad esta auto-creando sus propias clausulas exorbitantes,

gue como se sabe son materia con reserva de ley®®.

5 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, instrumentalizacion es la
accion de instrumentalizar y ésta es: “Utilizar algo o a alguien como instrumento para conseguir un
fin".

>6 Sobre el punto véase sentencia de 14 de agosto de 2008. Seccion Tercera (citada en nota al pie
No. 7): “En otros términos, no resulta viable identificar el caracter reglamentario de una norma
refiriéndose exclusivamente a su contenido, mas ello no quiere decir gue las posibilidades de la
potestad [actividad o facultad] reglamentaria carezcan de limites y gue ésta pueda
ocuparse de reqular cualguier asunto, pues, de un lado v segin se viene de advertir, la
expedicion de la normatividad relacionada con determinadas materias se encuentra




Pero el interrogante, inmediato que surge es, ¢qué pasa entonces si el contratista

no quiere que se prorrogue el contrato?, existe algin mecanismo para ello?

La respuesta estda en el propio concepto de prérroga entendido como el
mecanismo por medio del cual el plazo de cumplimiento de las obligaciones
nacidas del contrato se desplaza en el tiempo, sin que se altere el objeto del
contrato y, en principio, tampoco el valor®’. En efecto, el contrato termina cuando
se vence el plazo del negocio (vigencia del contrato), porque asi lo acuerdan las
partes®®, el cual debe diferenciarse del plazo obligacional que se refiere a la
conducta negocial y no implica modificacion del contrato. Y en medio de todos
estos plazos que rigen el contrato y las obligaciones, emergen las facultades
excepcionales y exorbitantes que tienen su causa y fundamento en la ley y no en
la voluntad de las partes, porgue incluso su inclusion en los contratos estatales

esta ordenada en la ley.

Siendo asi, las cosas el asunto atinente a la prorroga del contrato, sus condiciones,
términos y demas circunstancias modales son de reserva de ley en su nucleo, y en
tal sentido la actividad reglamentaria se limité a la instrumentalizacion y practica de
la prérroga y, por ende, no podia ingresar ni ampliarse a materias o0 campos que no

le eran permitidos, so pena de inmiscuirse en competencia del legislador.

Es mas incluso en regulaciones contenidas en la ley, la Corte Constitucional ha
anulado el indebido manejo que sobre la prérroga ha hecho el legislador dentro del
ambito de sus competencias, como acontecio para el contrato de concesion y su
prérroga automatica para los espacios de television publica, con la sentencia C-350
de 1997, al conocer sobre la Ley 335 de 20 de diciembre de 1996 “Por la cual se
modifica parcialmente la Ley 14 de 1991 y la Ley 182 de 1995, se crea, la television

constitucionalmente reservada a la ley y, de otra parte, la posicidn jerarguica gue ésta
ostenta dentro_del ordenamiento le permite —aungque no _en todos los casos, segun el
reparto_competencial que el propio Constituyente efectie entre diferentes 6rganos del
Estado— limitar, condicionar o_encauzar tanto el campo de actuaciéon como el sentido de
las previsiones que puedan incluirse en el reglamento. Sin embargo, ello obedece a gue el
ordenamiento juridico —de ordinario, la Constitucion Politica— establece un determinado
régimen de relaciones entre laley v el reglamento y no a que el concepto de ley y el concepto de
reglamento hagan referencia a materias o a contenidos singulares, sin perjuicio, se insiste, de que
la Carta establezca reservas de regulacién, en funcion de la materia, en favor del Legislador o en
favor de otros 6rganos o ramas del Poder Publico”. (Subrayas y negrillas fuera de texto).

57 Davila, Vinueza. Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Legis Ed. Bogota.
22 ed. 2003. Pag. 384.

8 Herrera, Benjamin. El plazo en los contratos estatales. En Régimen de Contratacién Estatal.
Compilador Jorge Pino Ricci. 22 ed. Universidad Externado de Colombia ed. Bogota. 1996. Pag.
497,




privada en Colombia y se dictan otras disposiciones”, en la que indico sobre el trato

inequitativo y desigual: “de un sistema que prevea prorrogas como la descrita

[NOTA: se refiera a aquellas sucesivas y sin limite, que convertian al contrato en una

concesion perpetual, que privilegie a quienes ya han tenido la posibilidad de

explotarlo, sin permitir la libre competencia por los espacios para un nuevo

periodo de adjudicacidon, necesariamente restringe las oportunidades de

acceso de aguellos que en una anterior oportunidad no hayan participado o no

hayan sido favorecidos con una concesion, con lo que se viola, entre otros, el

mandato del articulo 75°° de la Carta.

La prorroga a que se refiere el articulo 40 de la ley 14 de 1991, se traduciria en un
tratamiento preferente para aquellas personas que hayan sido concesionarias, que
excluye definitivamente la posibilidad de que otras que no lo hayan sido compitan
con ellas, lo cual implica discriminacion para las segundas, sin que exista una
‘justificacion objetiva y razonable’ que legitime ese distinto trato. Si la prorroga de los
contratos de concesion de espacios publicos de television, restringia el acceso
democratico e impedia la realizacion del principio de igualdad de oportunidades para
aspirar al uso del espectro electromagnético, es claro que la prohibiciéon de la misma,
respecto de los contratos vigentes y los que se celebren en el futuro, si contribuye a
la democratizacion en el uso de ese bien publico, y que ese propdsito se impone
como un motivo de interés general y utilidad comun, que de una parte, dota de
legitimidad la medida impugnada, y de otra, justifica que la situacién juridica de los
particulares, concesionarios de espacios publicos de television que tenian la
expectativa de que se prorrogaran sus contratos, ceda al interés publico, sin que se
evidencie en la medida ningun elemento que pueda respaldar la acusacién de que

ella constituye una ‘forma de censura’.

Tampoco encuentra la Corte, que la prohibicion de prorroga, vulnere o impida el
ejercicio del derecho a la informacién, al contrario, con ella se amplia el espectro de
posibilidades de que un mayor nimero de personas, incluidas las que actualmente
son beneficiarias de concesiones, participen en los procesos de seleccion para

otorgar nuevos contratos y ejerzan su derecho a fundar medios masivos de

%9 El articulo 75 superior dispone: “El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e
imprescriptible sujeto a la gestién 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 intervendra por mandato de la
ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.”



comunicacién, propiciandose la realizacidbn de principios superiores como el de

pluralismo y libre competencia”.

Es innegable que la CNTV se autoatribuyd, sin estar legitimada para ello dada la
inexistencia de norma que asi lo hubiera dispuesto, una materia ya cubierta por la
ley en cuanto a la fijacion de las condiciones de todo nivel de la prérroga fijé
entonces un deber incondicional de aceptacién de la prérroga, sin posibilidad de
discusion y convencionalidad, convirtiéndose asi en prerrogativa unilateral de
caracter general y vinculante, cuya materia es exclusiva del legislador en cuanto a

Su imposicion y positivizacion se refiere.

La Corte Constitucional, en sentencia T-422 de 1992 armonizé la proporcionalidad

con la legitimidad y la proporcionalidad del contenido y fin de la norma:

“...los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar
proporcionalidad con los fines buscados por la norma, sino compartir su
caracter de legitimidad. El principio de proporcionalidad busca que la
medida no sélo tenga un fundamento legal, sino que sea aplicada de tal
manera que los intereses juridicos de otras personas 0 grupos no se
vean afectados, o que ello suceda en grado minimo. De esta forma, la
comunidad queda resguardada de los excesos o abusos de poder que
podrian provenir del empleo indiscriminado de la facultad legislativa o

de la discrecionalidad atribuida a la administracion.”

De tal suerte, que tratandose en ese caso concreto de un asunto cuyo nucleo duro
estd reservada a la ley, no le era dable a la CNTV proceder a desplegar una
actividad reglamentaria que ya estaba completa con la labor legislativa y para la cual
no habia materia manejable por la Comision en su autonomia de competencia, por lo
gue considero que el aparte demandado debid ser anulado, sin necesidad incluso de

entrar a estudiar los restantes cargos elevados.

En mi concepto, es claro entonces que, aunque la CNTV tenia competencias
derivadas de su naturaleza de ente autonomo, ello no implicaba el ejercicio de
funciones legislativas ni la delegaciéon de funciones como la expedicion y

modificacion de la ley.

En los anteriores términos, dejo plasmado mi salvamento de voto.



Atentamente,

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ



