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SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Concepto /
SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Marco legal /
SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Licencia o
contrato / SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA -
Concesiéon mediante licencia

[N]Jo queda asomo de duda sobre la forma en que debe prestarse ese servicio de
telecomunicaciones, puesto que, sobre todo, a partir de la Ley 80 de 1993 (articulo
35) quedo claro que debia efectuarse por concesién mediante licencia y no via
contractual. Las reglamentaciones que en lo sucesivo se expidieron vinieron
reafirmandose en ese aspecto, al punto que se considerdé siempre como la
prestacion del servicio en gestion indirecta. Vale la pena aclarar que la Ley 72 de
1989 y el Decreto Ley 1900 de 1990 contemplaban igualmente esa posibilidad,
aunque no definieron con claridad el régimen al que debian sujetarse, cuestion
que, como ya se dijo, tuvo lugar con la expedicion de la Ley 80 de 1993.

SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA — Concesién por
licenciamiento / ADJUDICACION DE LA LICENCIA DE CONCESION PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA —
Tramite / SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Pliego
de condiciones / PLIEGO DE CONDICIONES EN EL PROCESO DE
SELECCION PARA CONCEDER LA LICENCIA DE RADIODIFUSION SONORA
COMUNITARIA — Naturaleza / ACTO MIXTO - Lo es el pliego de condiciones /
MEDIOS DE CONTROL DE NULIDAD Y DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO - Son los que proceden para cuestionar la legalidad del
pliego de condiciones

[Clomo el acto demandado, el pliego de condiciones, no se integra a la licencia y
por lo tanto no transmuta a lo particular, se entiende para el caso de la referencia
gue es general, y sin duda crea situaciones juridicas que pueden ser objeto de
control, precisamente porque define los términos de participacion de los
interesados en acceder a la licencia respectiva. Vistas asi las cosas, y
entendiendo que, para el asunto bajo examen, es un acto general, de acuerdo con
lo expuesto anteriormente, la accion procedente para su enjuiciamiento en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, es la de nulidad simple prevista en
el articulo 84 del CCA., que no supone término alguno de presentacién oportuna, y
por lo tanto, permite concluir que no prospera la excepcion propuesta por el
demandado en ese sentido y tampoco el discernimiento que sobre el punto
esgrimié el Agente del Ministerio Publico. Decantado entonces que en materia de
concesiones para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora se sigue un
proceso administrativo de licenciamiento y no contractual, y que en linea con ello,
los actos expedidos en el agotamiento de ese tramite son controlables por medio
de las acciones de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho, segun
se trate de actos particulares, generales o mixtos; y que el pliego de condiciones
por ser un acto incluido en esta Ultima categoria, y que para el caso, es general
por no haber sido controvertido junto con el acto de licenciamiento, y por ende,
controlable por la primera de ellas, resta por determinar el alcance de la remision
del Decreto 1981 de 2003, cuando indica que la concesion de la respectiva
licencia para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora comunitaria en las
ciudades de Barranquilla, Bogota, Cali y Medellin, debe consultar los principios de
seleccion objetiva, transparencia, economia y responsabilidad, asi como los
postulados que rigen la Ley 80 de 1993.

SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Pliego de
condiciones o términos de referencia / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA
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— Concepto / PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA — Alcance en proceso de
seleccion para la prestacion del servicio comunitario de radiodifusion
sonora / SERVICIO COMUNITARIO DE RADIODIFUSION SONORA - Solo
pueden ser licenciatarias las comunidades organizadas / COMUNIDAD
ORGANIZADA - Concepto / RADIO COMUNITARIA — Propoésito de servicio
social y democréatico / JUNTA DE PROGRAMACION - Finalidad

[E]l articulo 35 la Ley 80 de 1993 facultd al Gobierno Nacional para definir las
condiciones técnicas, sociales y juridicas del servicio de radiodifusibn sonora
comunitaria, consecuencia de lo cual el Presidente de la Republica expidio la
reglamentacion correspondiente, y para efectos de establecer los principios que
orientarian la concesion de este servicio, estimo pertinente invocar el de seleccion
objetiva, transparencia, economia y responsabilidad. En ese sentido, se observa
gue la intencion del Gobierno al reglamentar el procedimiento fue que se inspirara
en los postulados que orientan la contratacion publica, de modo que se
garantizara una seleccion que atendiera esos fundamentos. El concepto del deber
de seleccion objetiva, que fue el controvertido por la demandante, ha sido definido
asi por la jurisprudencia: [...] Se trata sin duda, de un lineamiento que busca que
la administracion siempre busque la mejor propuesta para la construccién de la
obra o la prestacion del servicio de que se trate, en este caso, el de radiodifusion
sonora comunitaria. En ese orden, para la Sala la remision a dicho principio no
implica necesariamente la aplicacion de la regla dispuesta en la norma que lo
positivizo, esto es, en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 que fue modificada por el
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, pues de lo que se trata es de otorgar una
concesion via licenciamiento y no bajo la arista de un proceso contractual,
circunstancia que indica que las previsiones que debe adoptar el Ministerio de
Comunicaciones para su garantia bien pueden involucrar elementos no previstos
en las enunciadas normas pero que conduzcan a lograr la materializacion del
deber de seleccionar objetivamente la mejor propuesta. El anterior entendimiento
se hace mas claro si se tienen en cuenta: (i) las especiales condiciones en las que
debe prestarse ese servicio, y (ii) las propias exigencias para participar en el
procedimiento de seleccion. [...] Asi las cosas, aun cuando el procedimiento de
seleccion previsto en el Decreto 1981 de 2003 invocase la Ley 80 de 1993, y en
esa medida, se entendiera aplicable la Ley 1150 de 2007 que la modificé en lo
atinente al deber de seleccion objetiva, el andlisis no puede reducirse a una
remision normativa que no tenga en cuenta el contexto de la actividad y su
particulares condiciones, pues ello daria al traste con la finalidad social en que fue
erigido tal servicio y con el alcance del principio de seleccion ya referenciado.

PRINCIPIO DE SELECCION OJETIVA - Aplicacion en proceso de seleccion
para la prestacion del servicio comunitario de radiodifusion sonora

Noétese que la ponderacién en este caso si responde al principio de seleccion
objetiva, en tanto que incluye como aspecto de evaluacién el nimero de proyectos
realizados por la comunidad organizada en el area de servicio y el tiempo de
duracion, asi como el trabajo comunitario en el mismo sector y el nUmero de
sectores comprometidos en la conformacion de la Junta de Programacion, esto es,
la capacidad de convocatoria y alcance de dicha participacion. Bajo tales
premisas, resulta acertado el analisis que sobre el punto esgrimio el apoderado del
Ministerio de Comunicaciones, pues lejos de vulnerar un principio de vital
importancia para este tipo de actividades administrativas entregadas a particulares
para su explotacion, lo que se observa del examen del pliego de condiciones, en lo
atinente a los condicionamientos de experiencia, es que precisamente se dirige a
garantizar que la propuesta observara las bases sobre las cuales se cimienta este
tipo especial de servicio de radiodifusion. No desconoce la Sala que la
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modificacion introducida al articulo 29 de la Ley 80 de 1993 por la Ley 1150 de
2007 en lo que hace al deber de seleccion objetiva haya convertido la experiencia
como un requisito habilitante y no como criterio de calificacion, lo que se indica en
el caso bajo examen es que mas alla de tal consideracion, el presente caso de
licenciamiento no involucra un procedimiento contractual, y en esa medida mal
podria hablarse de una aplicacion irrestricta de esa normativa, pues lo que
acontece en el plenario es que el Gobierno Nacional al cumplir con el mandato
dispuesto en el articulo 35 de la Ley 80 de 1993 y disefiar el procedimiento de
concesion via licencia del servicio de radiodifusion sonora comunitaria, lo que
buscé siempre fue que el ofertante que resultara adjudicatario fuese el mejor
atendiendo las especiales condiciones de la actividad que llevaria a cabo. En otras
palabras, la concesion por licencia del servicio de radiodifusion sonora no puede
concebirse al margen de su propia condicion de existencia, es decir, circunscrita al
servicio que se presta a la comunidad y a la necesidad de garantizar la
participacion cultural y democratica en los espacios sefialados por la
reglamentacion. Siendo ello asi, lo que observa la Sala es que el Ministerio de
Comunicaciones, al abrir la Convocatoria Publica No. 01 de 2008 para otorgar la
concesion del servicio de radiodifusion sonora comunitaria en las ciudades
capitales, atendié lo concerniente al principio de seleccion objetiva en la forma
indicada en el articulo 19 del Decreto 1981 de 2003 y en atencioén a los principios
que orientan ese tipo de actividades de la Administracion.

FUENTE FORMAL: DECRETO LEY 3418 DE 1954 — ARTICULO 1 / DECRETO
LEY 3418 DE 1954 — ARTICULO 2 / DECRETO LEY 3418 DE 1954 — ARTICULO
3/ LEY 77 DE 1966 — ARTICULO 4 / LEY 51 DE 1984 — ARTICULO 1/ LEY 72
DE 1989 - ARTICULO 5/ LEY 72 DE 1989 - ARTICULO 7 / DECRETO LEY 1900
DE 1990 — ARTICULO 40 / DECRETO LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO 41 /
DECRETO LEY 1900 DE 1990 — ARTICULO 48 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO
33 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 29 / LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 35 /
DECRETO 1480 DE 1994 — ARTICULO 7 / DECRETO 1480 DE 1994 —
ARTICULO 8 / DECRETO 1480 DE 1994 — ARTICULO 11 / DECRETO 1695 DE
1994 / DECRETO 1447 DE 1995 / DECRETO 1981 DE 2003 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO 84

NORMA DEMANDADA: PLIEGOS DE CONDICIONES DE LA CONVOCATORIA
DE RADIO COMUNITARIA EN CIUDADES CAPITALES No. 01 DE 2008
MINISTERIO DE COMUNICACIONES - APARTES DEL CAPITULO V NUMERAL
3 (No anulados)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C., once (11) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

Radicacion numero: 11001-03-26-000-2008-00069-00

Actor: TRINA MARCELA BOCANEGRA MONTALVO
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Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA - MINISTERIO DE
COMUNICACIONES (HOY MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES

Referencia: La accion de simple nulidad impetrada era la procedente para
controvertir la legalidad del pliego de condiciones de la Convocatoria
Publica para la seleccion de los prestadores del servicio publico de
telecomunicaciones de radiodifusiobn sonora comunitaria en Frecuencia
Modulada (F.M.) para Barranquilla, Bogota, Cali y Medellin.

La concesién de radiodifusion sonora comunitaria en frecuencia modulada
para las ciudades de Bogota, Barranquilla, Cali y Medellin se debia otorgar
mediante licencia.

La elaboracién del pliego de condiciones para la adjudicacion de licencia de
concesion del servicio de radiodifusion sonora comunitaria para las
ciudades de Bogota, Barranquilla, Cali y Medellin debe consultar los
principios, postulados, derechos y deberes previstos en el Estatuto de
Contratacion Estatal.

La Sala procede a decidir en Unica instancia la demanda de nulidad interpuesta
por Trina Marcela Bocanegra Montalvo contra algunos apartes del Capitulo V,
numeral 3 de los pliegos de condiciones de la Convocatoria de Radio Comunitaria
en ciudades capitales No. 01 de 2008, proferido por el Ministerio de

Comunicaciones.
l. LA DEMANDA

En ejercicio de la accién publica de nulidad consagrada en el articulo 84 del
C.C.A,, Trina Marcela Bocanegra Montalvo solicité a la Corporacion que accediera
a decretar la nulidad de algunos apartes del Capitulo V, Numeral 3 de los pliegos
de condiciones de la Convocatoria de Radio Comunitaria en ciudades capitales
No. 01 de 2008, proferido por el Ministerio de Comunicaciones, cuyo objeto es el
siguiente: “Seleccionar propuestas presentadas por comunidades organizadas,
gue sean viables, para el otorgamiento de la concesion para la prestacion del
servicio comunitario de radiodifusion sonora en frecuencia modulada (F.M.) en
gestion indirecta, de cubrimiento local y potencia restringida en cuatro (4) ciudades
capitales : Barranquilla, Bogota, Cali y Medellin™*.

Normas violadas y concepto de la violacion

1 Folio 58 de este Cuaderno.
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El actor sefiala como violadas las siguientes disposiciones: articulo 113 y numeral
1 del articulo 150 de la Constitucion Politica; articulo 7 de la Ley 72 de 1989,
articulo 41 del Decreto 1900 de 1990, articulo 29 de la Ley 80 de 1993, articulos
17, 19y 20 del Decreto 1981 de 2003 y articulos 5y 32 de la Ley 1150 de 2007.

Al explicar el concepto de la violacion de las normas que se acaban de enunciar la
demandante hizo un recuento normativo que se impone traer a colacion a efectos

de comprender el posterior analisis que hace a partir de las normas que invoca.

Asi pues, sostuvo que, segun el articulo 7° de la Ley 72 de 1989 las concesiones
podran otorgarse por medio de licencias o de contratos; y que de acuerdo al
articulo 41 del Decreto 1900 de 1990, los contratos de concesion de servicios de
telecomunicaciones son contratos administrativos que se rigen por el Decreto 222
de 1983.

Adujo que con la expedicion del nuevo Estatuto de Contratacion, esto es, la Ley 80
de 1993, articulo 29, quedaba claro que la experiencia era un factor de
escogencia; norma ésta que era aplicable a las concesiones del servicio
comunitario de radiodifusion sonora, pues los articulos 19 y 20 del Decreto 1981
de 2003 eran claros, a juicio de la demandante, al aseverar que ese tipo de
actuaciones se regian por la Ley 80 de 1993 y que el procedimiento para

adjudicacién era la convocatoria publica.

Sefialé que cuando el articulo 2 del Decreto 1620 de 2003 le atribuia al Ministerio
de Comunicaciones la funcion de fijar las condiciones para el otorgamiento de
licencias, concesiones, etc., establecidas en la ley para el sector de las
comunicaciones, lo remitia necesariamente a la Ley 80 de 1993, pues era la
norma que regulaba ese tipo de actividades segun lo comentado anteriormente.

Indicé que con la expedicion de la Ley 1150 de 2007, su articulo 32 derogd
expresamente el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 que incluia el factor de
experiencia como criterio de escogencia, para establecer que tal aspecto
constituiria un requisito habilitante en el proceso de seleccion del contratista pero

no otorgaria puntaje (articulo 5).

Estimo que la Ley 1150 anotada resultaba aplicable al caso bajo examen, pues fue

en su vigencia que se dio todo el proceso que ahora impugna. Explicé al respecto
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gue la Resolucion 887 del 16 de junio de 2003, proferida por la entonces Ministra
de Comunicaciones, delegd al Secretario General de esa entidad el
adelantamiento de las etapas precontractuales, contractual y postcontractuales,
tarea que fue cumplida con la expedicion de la Resolucion No. 0579 del 31 de
marzo de 2008, por medio de la cual se dio apertura al proceso de convocatoria
publica, y se dejo dicho que en los pliegos de condiciones estarian contenidos los
requisitos y condiciones de participacion.

En efecto, el numeral 3 del Capitulo V de los pliegos de condiciones precisé que:
“3. CRITERIOS DE CALIFICACION

El puntaje minimo para participar en el proceso de seleccion no podra ser

inferior a sesenta (60) puntos.

En el evento de presentarse una sola propuesta para el area de servicio de una
ciudad capital, que cumpla con los requisitos y condiciones, la entidad procedera a
darle viabilidad para continuar con el tramite de la licencia de concesion del
servicio comunitario de radiodifusion sonora, siempre que obtenga sesenta (60)

puntos o mas de calificacion.

En el evento en que dos o mas comunidades organizadas hayan presentado
propuesta para una misma area de servicio de la ciudad y reinan las condiciones
y requisitos exigidos en la presente convocatoria, se determinara la viabilidad a
favor de la comunidad que obtenga el mayor puntaje.

Todas las propuestas seran calificadas de acuerdo con los siguientes aspectos:

3.1. Experiencia en trabajo comunitario de la comunidad proponente

(maximo 60 puntos)

Para calificar este punto se establecen dos factores: el nUmero de proyectos

realizados y su duracion. Estos factores tienen las siguientes escalas de valores:

3.1.1. Numero de proyectos realizados en el municipio
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Se calificara el nUmero de proyectos realizados en el municipio por la comunidad
proponente, los cuales deberan ser como minimo seis (6) y maximo doce (12),

certificados por las organizaciones y/o instituciones correspondientes.

Los proyectos certificados se referirdn a lo realizado por la comunidad organizada

proponente, y no a la experiencia de cada uno de sus integrantes.

Se califica el numero de proyectos que cumplan con lo solicitado en los presentes
pliegos de condiciones y no el numero de instituciones que lo certifiquen, conforme

a la siguiente escala:

ESCALA PUNTAJE MAXIMO
De 6 a 7 proyectos 20 puntos | 30
De 8 a 9 proyectos 24 puntos
De 10 a 11 proyectos 28 puntos
12 proyectos 30 puntos

3.1.2. Tiempo de duracién acumulado de proyectos

Se calificara la experiencia en trabajo comunitario de la organizacion proponente
con base en las certificaciones aportadas y la suma del tiempo de ejecucion de los

proyectos realizados en el municipio, de la siguiente manera:

ESCALA PUNTAJE MAXIMO
De 36 a 47 meses 20 puntos | 30
De 48 a 59 meses 24 puntos
De 60 a 71 meses 28 puntos
De 72 meses en adelante 30 puntos

3.2. Capacidad de convocatoria y alcance de la participacion social en la

junta de programacion (maximo 40 puntos)

Este aspecto se definird con base en el nimero de sectores comprometidos en la
conformacion de la junta de programacion de que trata en Decreto 1891 de 2003,

los cuales debera ser como minimo ocho (8).
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ESCALA PUNTAJE MAXIMO
De 8 a 9 sectores 20 puntos 40
De 10 a 12 sectores 25 puntos
De 13 a 14 sectores 30 puntos
15 0 més sectores 40 puntos

4. CRITERIOS DE DESEMPATE

En caso de haber un empate, la viabilidad para la concesion se hara el proponente

gue acredite el mayor tiempo en la suma de duracion de los proyectos.

De continuar el empate, la viabilidad para la concesion se hara a la propuesta que
acredite el mayor nimero de proyectos. Si persiste el empate, la viabilidad para la
concesion se hard a la propuesta que acredite un mayor numero de sectores

comprometidos en la constitucion de la junta de programacion.

Y, si en todo caso, persistiera el empate, se utilizara el sistema de “SORTEQO”.”

Teniendo en cuenta el andlisis normativo a que se ha hecho referencia, la actora

concretd sus objeciones en los siguientes términos:

Vulneracion del numeral primero del articulo 150 y del articulo 113 de la Carta

Indicé que el Ministerio de Comunicaciones se abrogo la facultad del Legislador al
definir como criterio de calificacion la experiencia, siendo que la Ley 1150 de 2007,

aplicable al proceso de convocatoria, lo determinaba como requisito habilitante.

Violacién del articulo 7 de la Ley 72 de 1989 y del articulo 41 del Decreto 1990 de
1990

Apuntd que de conformidad con las citadas disposiciones, toda licitacion o
convocatoria publica para prestar el servicio de radiodifusibn sonora comunitaria
debia seguir el Estatuto de Contratacion Estatal vigente, esto es, la Ley 80 de

1993 con las modificaciones introducidas en la Ley 1150 de 2007; pero que los

2 Folios 82 y 83 ibidem.
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conceptos alli definidos no se encontraban en el Capitulo V del pliego de

condiciones que se acusa.

Violacién del articulo 29 de la Ley 80 de 1993 y de los articulos 5y 32 de la Ley
1150 de 2007

Reiter6 que la norma vigente al momento de promulgacion de los pliegos de
condiciones era la Ley 1150 de 2007, y que alli no se encontraba contemplado el
requisito de experiencia como criterio de calificacién, razon por la cual debia
accederse a la pretension de nulidad de los apartes demandados del pliego de

condiciones, dado que alli si se previene tal aspecto como objeto de calificacion.
Violacién de los articulos 17, 19 y 20 del Decreto 1981 de 2003

Adujo que las normas citadas como desconocidas en este numeral remitian a la
Ley 80 de 1993, y que las normas que eran aplicables a procesos de convocatoria
publica en el sector de las telecomunicaciones, fueron derogadas por la Ley 1150
de 2007, luego debian aplicarse estas ultimas en lo correspondiente y no las
primeras. Para ilustrar su afirmacioén trajo un cuadro comparativo de lo dispuesto
en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 (derogada) y de los articulos 5y 32 de la
Ley 1150 de 2007.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado del Ministerio de Comunicaciones propuso como excepcion la
indebida escogencia de la accién, en consideracién a que la utilizacion de la
accion contractual no tiene asidero, por cuanto el trdmite que se censura no
concluye en un contrato (acto bilateral, sujeto a clausulas excepcionales, etc.),

sino en la concesién mediante una licencia.

En ese sentido, indico que la accion viable era la de nulidad y restablecimiento del
derecho, y que aun cuando ya hubiese caducado, era necesario rechazar la
demanda en atencion a que la indebida escogencia de la accién lleva a la misma
consecuencia. Al respecto transcribié un pronunciamiento de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado del 22 de mayo de 2003, dictado en el proceso numero
18001-23-31-000-2002-00084-01, con ponencia del Magistrado Ricardo Hoyos

Duque.



2.2.

2.3.

2.4.

L ar

CONSEJO DE ESTADO

JUSTICIA - GULA - CONTROL

Prosiguié diciendo que como ya se habia admitido la demanda, lo que era viable
entonces era desestimar las pretensiones, teniendo en cuenta, ademas, que las
resoluciones que debieron enjuiciarse eran las que creaban, modificaban o
extinguian la situacion juridica que ocasioné el agravio a la parte actora, “que no
fue precisamente el decomiso, sino esos actos administrativos que omite

demandar” (Sic).

Consideré necesario aclarar un tema conceptual relacionado con algunos
aspectos que aparecen en el ambito de las telecomunicaciones, a saber: precisé
que el servicio era la actividad que se desarrollaba en beneficio propio o de
terceros (telefonia publica, valor agregado, etc.) y que se otorgaba mediante
concesion, bien sea por contrato o licencia, de acuerdo a los articulos 39, 40 y 43
del Decreto Ley 1900 de 1990 y al articulo 7 de la Ley 72 de 1989.

También explicé que la red es la infraestructura que se utiliza para la prestacion
del servicio de que se trate (cable, enrutadores) y que era pasible de autorizacion
al tenor de lo dispuesto en el articulo 23 del Decreto Ley 1900 de 1990; y
finalmente, sostuvo que el espectro era el abanico de frecuencias
electromagnéticas aptas para las telecomunicaciones que se utilizan en un caso
determinado y se entrega mediante permiso en atencién a lo dispuesto en los
articulos 19 y 20 del Decreto Ley 1900 de 1990.

Resalté que el articulo 33 de la Ley 80 de 1993 no sélo se referia al tema de las
concesiones otorgadas mediante contratos sino que expresamente remitia a los
previsto en la legislacibn vigente en materia de telecomunicaciones para
determinar la forma de otorgamiento de la concesion, lo que significa que la
distincion introducida por el articulo 7 de la Ley 72 de 1989 (segun el cual las
concesiones se entregan por licencia o por contrato) se mantiene, es decir, “NO

TODO ES CONTRATO” en materia concesional de telecomunicaciones.
Sobre la aplicacion de la Ley 80 de 1993 acot6 lo siguiente:

Inicialmente, en el proyecto, no incluia normas sobre telecomunicaciones sino que
estas fueron introducidas en las etapas finales de la formulacion de dicha ley para
propésitos bien especificos como era la proximidad de la licitacion de telefonia

movil celular.
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El propdsito de esa ley no fue crear una nueva categoria de contratos estatales o
de cobijar eventos que antes no era contractuales, sino crear el marco de accion
de las entidades estatales para la actividad contractual, o cual se reafirma en el

texto mismo de la ley que establece que es un “estatuto de principios”.

Tampoco fue intencion del Legislador suprimir el derecho publico de las
actuaciones estatales, o en otras palabras, llevar toda la actividad de la

administracion a relaciones bilaterales de tipo contractual.

Para el Ministerio es claro que los contratos de concesion de servicios de
telecomunicaciones no son, ni han sido, contratos comunes y corrientes, pues esta
de por medio la prestacién de un servicio publico y el interés general relacionado

con el espectro electromagnético.

En atencién a lo que previene el paragrafo del articulo 35 de la Ley 80 de 1993, es
el Gobierno Nacional el que define los requisitos y condiciones juridicas, sociales
y técnicas para el otorgamiento de la concesion para el servicio comunitario de
radiodifusion sonora, lo que a juicio de la cartera ministerial demandada constituia
un “ERROR DE ARGUMENTACION DE LA PARTE DEMANDANTE, EN CUANTO
OLVIDA QUE EL MINISTERIO DE COMUNICACIONES TIENE LA FACULTAD
DE REGLAMENTAR LOS REQUISITOS DE CONCESIONARIOS DE
RADIODIFUSION SONORA™3,

Afadié que no debia perderse de vista que el articulo 7° de la Ley 72 de 1989
decia expresamente que las concesiones podian otorgarse por medio de licencia o
de contrato, lo cual también enmarcé en un “ERROR DE ARGUMENTACION DE
LA PARTE DEMANDANTE, EN CUANTO OLVIDA QUE POR LAEY LAS
CONCESIONES DE TELECOMUNICACIONES SE OTORGAN POR CONTRATO
O POR LICENCIA™,

Sefalo que la Ley 80 de 1993 aplicaba a todos los contratos estatales, pero que el
articulo 33 de esa ley remitia expresamente al Decreto Ley 1900 de 1990 en

materia de telecomunicaciones, y como el servicio de radiodifusion sonora es un

3 Folio 124 ibidem.
4 Ibidem.
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servicio de telecomunicaciones entonces le era aplicable el Decreto Ley enunciado

en sus articulos 27 y 29.

Afirmo que la demandante erraba en cuanto olvidaba que la remision a la Ley 80
de 1993 es para fines procedimentales en el otorgamiento mas no de fondo. Sobre
el punto, y luego de citar el inciso primero del articulo 35 de la Ley 80 de 1993,
asevero que “Como se ve, la referencia a la ley el 80 (Sic) es para el tramite de
seleccion en general, pero las prioridades las define el Gobierno segun lo
estipulado en el texto acabado de citar, ademas, los requisitos y condiciones los
fija igualmente el Gobierno conforme indicacion expresa de la misma ley segun se

expone en otros aparate de esta contestacion™.

Luego de transcribir los articulos 18 a 23 del Decreto 1981 de 2003 que rige los
pasos previos al otorgamiento de la concesion via licenciamiento, y de indicar que
el Decreto 2805 de 2008 lo habia derogado expresamente, arguyo que el articulo
41 del Decreto Ley 1900 de 1990 aplicaba a contratos y no a licencias, y que por
ello la remisién a la Ley 80 de 1993 sdlo era procedente cuando se otorgaba a

partir de la primera de las actividades y no por aplicacion del citado articulo 41.

Inform6 que el concepto del servicio de radiodifusion sonora estaba contenido en
los articulos 2, 3 y 4 del Decreto 1891 de 2003, de lo que concluyé que no nos
encontrabamos ante un servicio usual de telecomunicaciones sino ante uno que
debe crear comunidad en el lugar donde se autoriza la operacion de las emisoras
en cuestion, teniendo como factor primordial que las comunidades que participan

alli deben tener lazos con el lugar en el cual pretendan trabajar.

De acuerdo con esos especificos lineamientos que devienen de la especialidad del
servicio del que se trata en este proceso, es que se delimita la necesidad de
imponer como requisito la experiencia, dado que lo buscado es prestar un servicio
comunitario que es de interés social, y sobre el cual no se volveran a entregar mas
licencias en los lugares donde ya se otorg0. Para respaldar ese sefialamiento trajo

a colacion los articulos 1, 2 y 18 del Decreto 1981 de 2003.

Por ultimo, sostuvo que la demandante partia de un andlisis errado al no tener en

cuenta que la Ley 80 de 1993 remitia a la normatividad sobre telecomunicaciones,

5 Folio 125 ibidem.



3.1.

3.2.

4.1.

L ar

CONSEID IZIZ'rE ESTADO
en especial, al Decreto 1981 de 2003, de cuyo marco se sigue que el Ministerio de

Comunicaciones podia exigir experiencia a los proponentes.

Agregd que la actora, al citar el articulo 17 del mencionado Decreto, resalto la
parte que alude a la Ley 80 de 1993, pero no hizo lo mismo en la parte que remite

a los requisitos y condiciones del Decreto 1981 de 2003.
[l ALEGATOS DE CONCLUSION

El Ministerio de Comunicaciones alleg6 escrito de alegatos en el cual hizo una
sintesis de los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda,
resaltando que no era cierto que la Ley 1150 de 2007 modificara los articulos 33 a
38 de la Ley 80 de 1993 en los cuales se regula el régimen de servicios y

actividades en telecomunicaciones.
La demandante, por su parte, no allegé escrito en ese sentido.
IV.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico que actia como delegado ante esta
Corporacion (Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de Estado), se mostrd
partidario de acoger las suplicas de la demanda trayendo al proceso los siguientes

argumentos:

En relacion con la excepcién propuesta por el Ministerio de Comunicaciones indico
gue la accion incoada era la correcta, puesto que la accionante no perseguia
restablecimiento alguno. No obstante, también sefalo que era necesario agotar el
estudio de oportunidad, en tanto que el acto demandado era el pliego de
condiciones, esto es, un acto precontractual y frente a ellos el articulo 87 del CCA,
establecia un término de treinta (30) dias para controvertirlo oportunamente ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. A este respecto cito y transcribio
los apartes que considero pertinentes de la sentencia del 20 de noviembre de
2006, proferida en el proceso nimero 11001 03 26 000 2000 00020 01, por la

Seccién Tercera con ponencia del Magistrado Alier Eduardo Herndndez Enriquez.

Asi pues, a juicio de esa Delegada, “en aplicacion del principio “jura novit curia’,

en el sub examine se controvierte la legalidad de un acto precontractual, y en
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consecuencia, el término de caducidad es de 30 dias contados a partir del dia
siguiente al de la publicacion, la cual se realiz6 dentro del lapso de apertura y
cierre de convocatoria, 0 sea desde el 31 de marzo a 10 de julio de 2008, y al ser
presentada la demanda el 16 de julio de 2008, se instaurd dentro de los 30 dias
siguientes al Ultimo dia en que estuvo publicado el pliego se concluye que fue

presentado en la oportunidad legal”®.

Preciso que las normas aplicables al proceso de seleccion para el otorgamiento de
concesiones para la prestacion del servicio comunitario de radiodifusion sonora en
frecuencia modulada eran el Decreto 1981 de 2003, la Ley 72 de 1989, el Decreto
1900 de 1990, la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007, de lo cual concluy6 que el
Ministerio de Comunicaciones debia cumplir con el deber de seleccion objetiva
previsto en todas esas disposiciones, segun las cuales las condiciones de

experiencia son requisitos habilitantes que no puede otorgar puntaje.
En tal sentido, adujo que:

“Del anterior recuento legal, es claro para esta Delegada del Ministerio Publico,
gue la Convocatoria de radio comunitaria en ciudades capitales No. 01 de 2008,
cuya apertura se dio por medio de la Resolucion No. 579 del 31 de marzo de
2008, expedida por la Secretaria General del Ministerio de Comunicaciones, debe
cumplir con el deber de seleccién objetiva que trae la norma de contratacion
estatal, pues tanto el articulo 35 de la Ley 80 de 1993, establece que ‘los
concesionarios de los servicios de radiodifusion sonora, podran ser personas
naturales o juridicas, cuya seleccion se hara por el procedimiento objetivo
previsto en esta ley”, como el Decreto No. 1981 de 2003, que reglamentd el
servicio comunitario de Radiodifusion Sonora, en su articulo 19 fij6 los principios y
criterios de seleccion, al indicar que “las concesiones para el Servicio Comunitario
de Radiodifusibn Sonora se otorgaran directamente con arreglo al deber de
seleccion objetiva y atendiendo los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa, la Ley 80 de 1993, el Plan Técnico Nacional de Radiodifusion
Sonora en AM y FM y las disposiciones de este decreto”. El deber de seleccion
objetiva, que debid permear esta convocatoria, es el sefialado en el articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007, vigente desde el 16 de enero de 2008, que establece:

6 Folio 168 ibidem.
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De lo establecido en el numeral primero del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que
indica que “(...) la capacidad juridica y las condiciones de experiencia,
capacidad y de organizacion de los proponentes seran objeto de verificacion de
cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacién en el

proceso de seleccion y no _otorgaran puntaje (...)", es un requisito habilitante,

pero que no puede otorgar puntaje, es una de las premisas para que se cumpla el
deber de seleccidn objetiva, que deben contener los pliegos de condiciones o0 sus
equivalentes para cualquier proceso de seleccion, y mas como en el caso que nos
ocupa, para el proceso de escogencia del concesionario de radiodifusion sonora
comunitaria para las capitales de Barranquilla, Bogota, Cali y Medellin, y si bien, el
paragrafo primero del articulo 33 de la Ley 1150 de 2007, establecié que “(...) En
tanto no entre en vigor el articulo 6° de la presente ley las entidades podran

verificar la informacién de los proponentes a que se refiere el numeral 1 del

articulo 5° de la presente ley (....)", facultaba al Ministerio de Comunicaciones
para no verificar la informacion del numeral primero citado, referente a la

capacidad juridica, condiciones de experiencia, capacidad financiera y de

organizacién de los proponentes, lo que no podia hacer al entrar a estudiarlos, era
darle puntaje, pues la norma es clara al indicar que estos aspectos son requisitos
habilitantes para la participacién en el proceso de seleccion, y no deben otorgar
puntaje, lo que ocurre en el presente caso, en los apartes atacados de la
convocatoria realizada por el Ministerio de Comunicaciones para seleccionar al
concesionario del servicio de radiodifusion Comunitaria a través de la
Convocatoria No. 01 de 2008, se otorga puntaje a la experiencia, en el capitulo V,
numeral 3, sobre criterios de calificacion, 3.1. Experiencia en trabajo comunitario
de la comunidad proponente (maximo 60 puntos), y mas puntualmente el 3.1.2.
Tiempo de duraciéon acumulado de los proyectos, al indicar que se calificara la
experiencia en trabajo comunitario de la organizacion con base en las
certificaciones aportadas y la suma de los tiempos de ejecucion de los proyectos
realizados en el municipio, de la siguiente manera (fls. 82 y 83. C. 1. Y Carpeta 1

de pruebas).

(..)
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En este punto concreto, donde esta Delegada del Ministerio Publico encuentra eco
en los argumentos dados por la demandante, pues es claro que el Ministerio de
Comunicaciones se aparto sin razon alguna, de uno de los criterios del deber de
seleccion objetiva, contemplado en la Ley 1150 de 2007, al fijarle puntaje a un
requisito habilitante, como claramente lo indica en (Sic) numeral 10 del articulo 5°
de esta ley, y si bien, el articulo 6 de la misma ley, que no se encontraba vigente al
momento de expedir la resolucion 579, de 31 de marzo de 2008, establece la
inscripcion en el registro Unico de proponentes en la Camara de Comercio, a fin de
verificar las condiciones de los proponentes, el Ministerio tenia la facultad de no

verificar lo referente a la capacidad juridica, condiciones de experiencia,

capacidad financiera y de organizacion de los proponentes, como se lo permitia en
su momento el paragrafo 1° del articulo 33 de la ley en comento, pero al incluirlo
en su pliego de condiciones definitivos, no debié asignarle puntaje a las
condiciones de experiencia, como requisito de adjudicacion, sino simplemente

establecerlo como requisito habilitante™ .

Por lo anterior, solicitd que se accediera a las pretensiones, y a manera de
modulacién de la sentencia, permitida por el articulo 170 del CCA., se estableciera
que la experiencia en trabajo comunitario de los participantes en la Convocatoria
de radio comunitaria en las ciudades capitales de Barranquilla, Bogota, Cali y
Medellin, sea tenida en cuenta como requisito habilitante que no otorga puntaje,
para cumplir con uno de los criterios de seleccién objetiva que contempla el
numeral 1° del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

V. DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

VI. CONSIDERACIONES

Competencia.

De conformidad con lo expuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica y de

lo previsto en los articulos 11, 13, 34, 36, 39 y 49 de la Ley Estatutaria de

7 Folio 172 vuelto ibidem.
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Administracion de Justicia, asi como de lo expuesto en el articulo 129 del Cadigo
Contencioso Administrativo y del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 expedido por
la Sala Plena de esta Corporacion, el Consejo de Estado es competente para

conocer del asunto de la referencia.
Analisis de la Sala

Para el pronunciamiento sobre la peticion de nulidad de la disposicién acusada, la
Sala observa que los cargos de la demanda y los argumentos de la defensa
coinciden expresamente en aceptar que, con la expedicion del numeral 3 del
Capitulo V del Pliego de condiciones de la Convocatoria de radio comunitaria en
ciudades capitales No. 01 de 2008 expedida por el Ministerio de Comunicaciones,
se incluyé el factor de experiencia como criterio de escogencia para la

correspondiente adjudicacion.

Siendo ello asi, la discrepancia radica esencialmente en dos aspectos: si la
concesion de radiodifusién sonora comunitaria en frecuencia modulada para las
ciudades de Bogota, Barranquilla, Cali y Medellin se debia otorgar mediante
contrato o mediante licencia; lo cual a su vez impone precisar si a la mencionada
Convocatoria le son aplicables las normas del Estatuto General de Contratacién

Estatal con la modificacidén dispuesta en la Ley 1150 de 2007.

Ahora bien, de manera previa a abordar los puntos a que se ha hecho referencia,
debe la Sala resolver la excepcion formulada por el demandado, en el sentido de
determinar si la accién impetrada era la procedente. Desatar tal cuestionamiento
impone a la Sala establecer antes que nada cual es el régimen aplicable a los
procesos de adjudicacion de este tipo de concesiones, razon por la cual se aludira
a ello a renglén seguido.

Radiodifusion Sonora Comunitaria
El servicio comunitario de radiodifusion sonora podria definirse como la manera de

“difundir programas de interés social, cultural, recreativo, educativo y civico para

propiciar el desarrollo socioeconémico que permita la integracion y solidaridad de
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la ciudadania, en donde esta excluido el &nimo de lucro™, en aras de que “los
grupos de poblacibn de menores ingresos econdmicos residentes en areas
urbanas y rurales marginales o de frontera y, en general, los sectores mas débiles
0 minoritarios de la sociedad puedan acceder a esta clase de servicios para
propiciar su desarrollo socioeconémico, la expresién de su cultura y la integracion

a la vida nacional.™

Las finalidades y objetivos antes descritos, la ausencia de animo de lucro que
caracteriza a la radiodifusion sonora comunitaria y la poblacion a la cual van
dirigidos los programas, marcan una diferencia sustancial en relacion con el
servicio de radiodifusion sonora que prestan las entidades distintas de las

comunitarias, lo cual impide reclamar un mismo tratamiento.

Resulta altamente ilustrativo traer a colacion la introduccion hecha al documento
titulado “Radio y Pluralismo. Politica de Radiodifusion Sonora Comunitaria”,
publicada por el Ministerio de Comunicaciones y que data de noviembre de 2007,
del cual se pueden extraer facilmente los moviles de la reglamentacion de este
tipo de servicio y la importancia en contexto social, cultural y geografico como el

colombiano:

“En el caso especifico de una politica publica sobre la Radiodifusion Sonora
Comunitaria se trata de un compromiso para promover la comunicacién local con
la participacion plural democratica directa. Mediante el estimulo y apoyo a las
Emisoras Comunitarias se busca que desarrollen plenamente los fines del servicio
y aborden temas de interés ciudadano, que contribuyan al enriquecimiento
creativo y responsable de las condiciones de vida colectiva, la satisfaccion de

necesidades, el goce y el estimulo del desarrollo humano.

Colombia ha tenido un liderazgo reconocido en el concierto internacional por la
extension y caracteristicas progresistas del proceso y puesta en marcha de lo que
se conoce como Emisoras Comunitarias; un proceso cada vez mas dinamico y
fuerte, que se ha construido en el debate y en discusiones sobre su papel en la
ampliacion y profundizacion de una democracia cada vez mas participativa. Para

la construccion de esta politica se han reconocido y acogido las distintas

8 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 30 de junio de 1995 proferida en el proceso nimero
3178, con Ponencia del Magistrado Miguel Gonzéalez Rodriguez. Alli se demandaron los articulos 1o., 15, 21,
28, 29, 31, 33, 35y 40 del Decreto No. 1695 de 3 de agosto de 1994.

9 Ibidem.



L ar

CONSEIO,RE ESTADO

discusiones y propuestas adelantadas desde 1998 con grupos representativos del
sector de la Radio Comunitaria y ciudadana, incluyendo las conclusiones de las
mesas de trabajo del encuentro: La Comunicacion en la Cultura realizado a finales
del 2006 con el apoyo del Ministerio de Cultura. En efecto desde hace méas de 10
aflos se vienen realizando encuentros, congresos, diagndsticos y mesas de
trabajo, en todas las regiones del pais, en las que se han llevado a cabo consultas
por parte del Estado para discutir y concertar la orientacion y las bases de una
politica publica de comunicaciones con el fin de fortalecerlas como proyectos
ciudadanos. Este documento forma parte de dicho proceso y se enriquecio
mediante las consultas, debates y discusiones con actores estratégicos del sector.
Adicionalmente, parte del trabajo adelantado por el Ministerio de Comunicaciones

conducente a la identificacién de lineamientos politicos para este sector.

Se entiende que la implementacion de esta politica representa un compromiso
conjunto, del Estado por una parte y de los concesionarios de las emisoras, de las
juntas de programacion, de sus organizaciones y redes, por la otra. El Estado
Colombiano con esta politica y bajo el liderazgo del Ministerio de Comunicaciones,
se propone apoyar los procesos de participacion, formacidén, programacion,
produccion, gestién y organizacion, entre otros, en un campo tan joven e inédito
como es el de las Emisoras Comunitarias, buscando su consolidacién efectiva y
plena, mediante el apoyo a procesos que conduzcan a hacerlas cada vez mas
representativas de los intereses ciudadanos plurales de los municipios vy
localidades, en las cuales estan insertas. Como politica publica, esta no sera
efectiva en su implementacién a menos de que los concesionarios de las Emisoras
Comunitarias, con el apoyo de las Juntas de Programacién y las redes, asuman de
forma clara, efectiva y comprometida las responsabilidades a las que se
comprometieron al recibir, como administradores, un servicio publico de
telecomunicaciones, de interés social sin animo de lucro, al servicio de municipios

y localidades.

Uno de los desarrollos importantes en los Ultimos afios es el desarrollo de redes y
organizaciones del sector. La creciente y decidida importancia de las redes de
comunicacion y radio y el apoyo que estas vienen realizando a favor de las
Emisoras Comunitarias de diferentes regiones del pais, las convierten en agentes
estratégicos para la implementacion de la presente politica. Las redes y el ente
consultivo del sector que se cree, deben recoger inquietudes y conjuntamente con

el Ministerio de Comunicaciones evaluar el desarrollo de la politica, complementar
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los diagndsticos para surtir el sistema de informacion y ayudar a realizar los

ajustes necesarios que se requieran.

La presencia en un municipio de una Emisora Comunitaria al servicio de los
ciudadanos es de una importancia tal, por las posibilidades que estas encarnan de
ser medios para la expresion directa de los intereses, necesidades, proyectos de
futuro y goce de los diferentes sectores de las comunidades, que es evidente que
los concesionarios tienen responsabilidades claras e ineludibles, en el desarrollo e
implementacion de estos proyectos comunicativos. Sus responsabilidades, no solo
incluyen el cumplimiento de requisitos técnicos y legales particulares, como todo
concesionario en el campo de la radiodifusion sonora, sino que deben hacer un
énfasis particular en el cumplimiento y compromiso frente a los fines y
caracteristicas del servicio y de la programacién. Solo asi es posible que la
presente politica aporte al pais desde este campo particular de las
comunicaciones. La evaluacion que se haga de la presente politica en unos afos,
deberd mostrar un pais con una mayor riqueza y fuerza de proyectos
comunicativos al servicio de los ciudadanos, en casi todas las localidades del pais;
proyectos que se distingan de sus contrapartes comerciales, porque han
encontrado formas propias y plurales de narrar lo local, de debatir sobre lo publico,
de evolucionar tecnolégicamente, de ser efectivas y sostenibles en los espacios
locales, por la fidelidad y compromiso que hayan logrado crear entre los

ciudadanos y audiencias de sus localidades.”.

La regulacion sobre el servicio de telecomunicaciones de radiodifusion sonora se
remonta al Decreto Ley 3418 de 1954, “por el cual se dictan normas sobre
telecomunicaciones en general’, se dispuso expresamente que las
telecomunicaciones constituirian un servicio publico, que los canales
radioeléctricos eran propiedad exclusiva del Estado y que su prestacion se haria
directamente por éste o por personas naturales o juridicas por medio de contratos
o en virtud de licencias, entre otras disposiciones. Los articulos 1 al 3 indican lo

anunciado:

“Articulo 1°Todos los canales radioeléctricos que Colombia utiliza o pueda utilizar

en el ramo de Telecomunicaciones, son propiedad exclusiva del Estado.”

“Articulo 2°Se entiende por Telecomunicaciones toda transmision, emision o

recepcion de signos, sefales, escritos, imagenes y sonidos, o informacion de
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cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios visuales u otros sistemas

electromagnéticos.”

“Articulo 3°Las Telecomunicaciones son un servicio publico que el Estado
prestara directamente. Pero el Gobierno puede conceder en forma temporal su
explotacion a personas naturales o juridicas, siempre que se retnan los requisitos

legales, reservandose el control de su funcionamiento.

Las concesiones no excederan de 20 afos; podran otorgarse por medio de

contratos o en virtud de licencias, segun lo disponga el Gobierno, y prorrogarse en

iguales condiciones.” (Subrayas de la Sala).

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 77 de 1966, “Por la
cual se reglamenta la transmision de programas por los servicios de radiodifusion”,
indicando igualmente que dicho servicio se dividia segun el prestador en publico y
privado, y que para el segundo, es decir, el prestado por particulares, se requeria

licencia del Ministerio de Comunicaciones.

“Articulo 4°. Los servicios de radiodifusion son publicos y privados.

Servicio publico de radiodifusion es el que prestan el Estado o las entidades o
establecimientos publicos.

Servicio privado de radiodifusién es el que prestan los particulares, mediante

licencia concedida por el Ministerio de Comunicaciones.”. (Subrayas de la Sala).

Con la Ley 51 de 1984, “Por la cual se dictan algunas disposiciones en materia de
radiodifusidon sonora”, el Legislador continué entregando al Ministerio de
Comunicaciones la atribucion de autorizacion de cesion o transferencia de las

licencias o contratos otorgados para prestar ese servicio; veamos:

“Articulo primero. Las personas naturales o juridicas que actualmente se
encuentran en proceso de legalizar su situacion ante el Ministerio de

Comunicaciones y los concesionarios de las licencias o contratos para el servicio

de radiodifusibn _sonora, podran previa autorizacion del Ministerio de

Comunicaciones, ceder o transferir sus derechos a personas naturales o juridicas

gue cumplan con los requisitos exigidos para ser titular.
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Paragrafo. Las concesiones se prorrogaran automaticamente mediante contrato,
cada cinco (5) afos, siempre que el titular haya cumplido con todas las normas

que regulan la materia.”. (Subrayas de la Sala).

Con posterioridad, la Ley 72 de 1989, “Por la cual se definen nuevos conceptos y
principios sobre la organizacion de las telecomunicaciones en Colombia y sobre el
régimen de concesion de los servicios y se conceden unas facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica”, nuevamente reafirma y amplia las
atribuciones del citado Ministerio para adoptar, ahora, la politica general del sector
de las telecomunicaciones, asi como ejercer las funciones de planeacion,
regulacion y control de todos los servicios de dicho sector (articulo 1). Se encargo
ademas de definir el concepto de telecomunicaciones (articulo 2), y de precisar
gue lo buscado con ella era elevar el nivel y calidad de vida de los habitantes de
nuestro pais, razén por la que hacia parte importante de los elementos a tener en

cuenta para alcanzar el desarrollo, econdmico, social y politico (articulo 3).

Declar6 que los canales radioeléctricos de transmisién son de propiedad exclusiva
del Estado (articulo 4), y sefal6 que se trataba de un servicio publico que seria
prestado por el Estado o a través de concesiones (articulo 5), y que las mismas
serian otorgadas por medio de contratos o en virtud de licencias de acuerdo a lo
gue sobre ese punto dispusiera el Gobierno Nacional (articulo 7). Estas dltimas

normas son del siguiente tenor:

“Articulo 5. Las telecomunicaciones son un servicio publico gque el Estado

prestara directamente 0 a través de concesiones que podra otorgar en forma

exclusiva, a personas naturales o juridicas colombianas, reservandose, en todo

caso, la facultad de control y vigilancia.”. (Subrayas de la Sala).

“Articulo 7. Las concesiones podran otorgarse por medio de contratos o en virtud

de licencias sequn lo disponga el Gobierno, y daran lugar al pago de derechos,

tasas o tarifas que fije el Ministerio de Comunicaciones, a excepcion las que

corresponda fijar a Inravisién y a las organizaciones regionales de Television.’

(Subrayas de la Sala).

Posteriormente, en uso de las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo

14 de esa ley, el Presidente de la Republica y el entonces Ministro de
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Comunicaciones, expidieron el Decreto Ley 1900 de 1990, “Por el cual se
reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones”, normativa, que luego de reiterar la nocién legal de las
telecomunicaciones y su caracter de servicio publico a cargo del Estado, que lo
prestara por conducto de entidades publicas de los 6rdenes nacional y territorial
en forma directa, o de manera indirecta mediante concesion, sefiala que (i) las
facultades de gestion, administracién y control del espectro electromagnético
comprenden, entre otras, las actividades de planeacion y coordinacion, la
asignacion y verificacion de frecuencias y el otorgamiento de permisos para su
utilizacion; (ii) que el uso de frecuencias radioeléctricas requiere de permiso previo
otorgado por el Ministerio de Comunicaciones y daré lugar al pago de los derechos
que correspondan; y (iii) que la instalacion, ampliacién, renovacion, ensanche o
modificacion de la red de telecomunicaciones del Estado requiere autorizacion
previa del Ministerio de Comunicaciones, aclarando que dicho acto es distinto de
la autorizacién o concesion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
(articulos 19, 20 y 23)%°,

El Capitulo | del Titulo Ill se dedica a clasificar los servicios de telecomunicaciones
en bésicos, de difusion, telematicos y de valor agregado, auxiliares de ayuda y
especiales, siendo los de difusion aquellos en los que la comunicacion se realiza
en un solo sentido a varios puntos de recepciéon en forma simultanea, entre los

gue se encuentran las radiodifusiones sonora y de television (articulos 27 y 29),

A su turno, en el siguiente capitulo regulé lo atinente a la prestacién de los
servicios de telecomunicaciones; previé que la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones dentro del ambito departamental, distrital o municipal, podra
hacerse en la modalidad de gestion indirecta por personas naturales o juridicas de
derecho privado o por sociedades de economia mixta, a través de concesion
otorgada, mediante contrato o en virtud de licencia, por la entidad territorial

correspondiente (articulos 34 y 35).

Mas adelante, en el articulo 40, se refiere a los criterios para otorgar concesiones
en cada una de las clases de servicio de telecomunicacion, determinando para el

caso del de difusién que puede otorgarse mediante contratacion directa, teniendo

10 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 2 de marzo de 2017, proferida en el proceso
identificado con el ndmero 25000-23-24-000-2007-00045-01, con Ponencia del Magistrado Carlos Enrique
Moreno Rubio (E).

1 lbidem.
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en cuenta la salvedad prevista en el articulo 41; esto es, por las normas del
Decreto 222 de 1983 o por las disposiciones que lo sustituyan, modifiqguen o
adicionen o por las de ese Decreto 1900 de 1990. El tenor de lo invocado es el

siguiente:

“Articulo 40. Las concesiones para la prestacibn de servicios de

telecomunicaciones seran otorgadas de conformidad con los siguientes criterios:

Servicios basicos. Podran otorgarse a sociedades especializadas debidamente

constituidas.

Servicios de difusion. Podran otorgarse mediante contratacion directa, con la
salvedad indicada en el articulo siguiente.

Servicios telematicos y de valor agregado. Se otorgaran mediante licencia, en

régimen de libre competencia, para el servicio tanto nacional como internacional.
Servicios especiales. Se otorgaran mediante licencia.

Paragrafo. Los concesionarios de servicios basicos no podran prestar servicios

telematicos o de valor agregado con la correspondiente licencia.”

“Articulo 41. Los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones que
tengan como objeto la operacion y explotacion de las distintas modalidades de
servicios béasicos y de servicios de difusidn para su prestacién en gestién indirecta,
son contratos administrativos que se rigen por las normas del Decreto-ley 222 de

1983 o por las disposiciones gque lo sustituyan, modifiguen o adicionen o por el

presente Decreto.

Las entidades territoriales se regiran por sus normas de contratacion.” (Subrayas

de la Sala).

El articulo 48 se refirié al régimen de radiodifusion sonora sosteniendo que, para la
prestacion de ese servicio y para el otorgamiento de las concesiones, se

continuaria con el consagrado en las normas vigentes sobre la materia:
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“Articulo 48. El régimen de prestacion de los servicios de radiodifusion sonora y
de television, asi como el otorgamiento de las correspondientes concesiones,

continuara siendo el consagrado en las normas vigentes sobre la materia.”.

Méas adelante, con la expedicion de la Ley 80 de 1993, el régimen de las
telecomunicaciones corrobord el alcance de la forma en que se prestaria ese
servicio publico, es decir, por medio de concesion, ya sea por contrato o mediante
licencia, definiendo ademas el régimen en consideracion a lo establecido en el
Decreto Ley 1900 de 1990 y las normas que sustituyan, modifiquen o adicionen.

Asi lo dispuso expresamente el articulo 33 ibidem:

“Articulo 33. De la concesion de los servicios y de las actividades de
telecomunicaciones. Se entiende por actividad de telecomunicaciones el
establecimiento de una red de telecomunicaciones, para uso particular y exclusivo,
a fin de satisfacer necesidades privadas de telecomunicaciones, y sin conexién a
las redes conmutadas del Estado o a otras redes privadas de telecomunicaciones.
Para todos los efectos legales las actividades de telecomunicaciones se asimilan a

servicios privados.

Se entiende por servicios de telecomunicaciones aquellos que son prestados por
personas juridicas, publicas o privadas, debidamente constituidas en Colombia,
con o sin animo de lucro, con el fin de satisfacer necesidades especificas de
telecomunicaciones a terceros, dentro del territorio nacional o en conexion con el

exterior.

Para efectos de la presente ley, la clasificacion de servicios publicos y de las

actividades de telecomunicaciones seré la establecida en el Decreto ley 1900 de

1990 o en las demas normas que lo aclaren, modifiquen o deroguen.

Los servicios v las actividades de telecomunicacion seran prestados mediante

concesidén otorgada por contratacion directa o a través de licencias por las

entidades competentes, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto ley 1900 de

1990 o en las normas que lo sustituyan, modifiquen o adicionen.

Las calidades de las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, vy los

requisitos vy condiciones, juridicos y técnicos, que deben cumplir los
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concesionarios de los servicios y actividades de telecomunicaciones, seran los

previstos en las normas y estatutos de telecomunicaciones vigentes.

Paragrafo. Los procedimientos, contratos, modalidades de asociacion vy
adjudicacion de servicios de telecomunicaciones de que trata la Ley 37 de 1993,
continuaran rigiéndose por lo previsto en dicha Ley y en las disposiciones que la
desarrollen o complementen. Los servicios de television se concederan mediante
contrato, de conformidad con las normas legales y disposiciones especiales sobre

la materia.” (Subrayas de la Sala).

El Legislador también se dedicO especificamente al servicio de radiodifusion
sonora en el articulo 35, y mas particularmente al comunitario, para ordenar que
debia ser otorgado directamente mediante licencia, previo el cumplimiento de las
condiciones y requerimientos juridicos, técnicos y sociales que para ese efecto

disefiara el Gobierno Nacional. La norma es la que se transcribe a continuacion:

“Articulo 35. Los concesionarios de los servicios de radiodifusion sonora, podran
ser personas naturales o juridicas, cuya seleccion se hara por el procedimiento
objetivo previsto en esta ley, de acuerdo con las prioridades establecidas en el

Plan General de Radiodifusion que expida el Gobierno Nacional.

El servicio de radiodifusion sonora sélo podrd concederse a nacionales

colombianos o a personas juridicas debidamente constituidas en Colombia.

En las licencias para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora se
entendera incorporada la reserva de utilizacion de los canales de radiodifusion, al
menos por dos (2) horas diarias, para realizar programas de educacién a distancia

o difusién de comunicaciones oficiosas de caracter judicial.

Paragrafo 1o. El servicio comunitario de radiodifusion sonora, serad considerado

como actividad de telecomunicaciones y otorgado directamente mediante licencia,

previo cumplimiento de los requisitos y condiciones juridicas, sociales y técnicas

que disponga el Gobierno Nacional.

Paragrafo 20. En consonancia con lo dispuesto en el articulo 75 de la
Constitucion Politica, en los procedimientos relativos a la concesion de los

servicios de radiodifusion sonora, la adjudicacion se hara al proponente que no
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sea concesionario de tales servicios en la misma banda y en el mismo espacio
geografico en el que, conforme a los respectivos pliegos, vaya a funcionar la
emisora, siempre que reuna los requisitos y condiciones juridicas, econdmicas y
técnicas exigidas. Cualquiera de los proponentes podra denunciar ante la entidad
concedente y ante las demas autoridades competentes, los hechos o acciones a
través de los cuales se pretenda desconocer el espiritu de esta norma.” (Subrayas

de la Sala).

En cumplimiento de dicho mandato y de lo establecido en el Decreto Ley 1900 de
1990, que continuaba rigiendo en el afio 1993 por expresa disposicion del
Legislador, el Gobierno expidi6 varios decretos reglamentarios del servicio
comunitario de radiodifusion sonora, entre los que se pueden destacar el 1480 del
13 de julio de 1994, el 1695 del 3 de agosto de ese mismo afio, el 1447 del 30 de
agosto de 1995y el 1891 del 16 de julio de 2003.

El primero de ellos, Decreto 1480 de 1994, por medio del cual “se reglamenta el
servicio de radiodifusion sonora”, explicé que las estaciones que integraban ese
servicio de radiodifusion sonora eran todas aquéllas que permiten a una persona
natural o juridica la emision y trasmision de sonidos en que la comunicacion se
realice en un solo sentido a varios puntos de recepcion en forma simultanea, para
ser recibidas directamente por el publico a través de las bandas asignadas a cada
modalidad. Indic6 que ese servicio podia prestarse en Amplitud Modulada (A.M.),

0 en Frecuencia Modulada (F.M.) (articulo 1).

También sefialé que el servicio de radiodifusién sonora era un servicio publico a
cargo del Estado que podia ser prestado de manera directa por la Nacion o
indirecta por entidades descentralizadas de cualquier orden o nivel o por
comunidades organizadas o particulares (Articulo 2). Al respecto, preciso que las
comunidades organizadas prestarian el servicio comunitario de radiodifusion
sonora de conformidad con la reglamentacion que para el efecto expida el

Gobierno Nacional (paragrafo ibidem).

“Articulo 2°. La radiodifusion sonora es un servicio publico de telecomunicaciones
a cargo del Estado. Este lo podra prestar directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares. La gestion sera directa cuando el
servicio sea prestado por la Nacién e indirecta cuando sea prestado a través de

entidades descentralizadas de cualquier orden o nivel, por comunidades
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organizada o por particulares, en los términos que sefiale la ley y el presente

reglamento.

Paraqgrafo. Las comunidades organizadas prestardan el servicio comunitario de

radiodifusién sonora de conformidad con la reglamentacién que para el efecto

expida el Gobierno Nacional”. (Subrayas de la Sala)

En lo que hace a la concesion para la prestacion de ese servicio el articulo 7°
aclaré que le correspondia exclusivamente al Ministerio de Comunicaciones esa
atribuciéon y que lo haria mediante licencia, previo la realizacion de un
procedimiento de seleccion objetiva, la elaboracién de pliegos de condiciones o
términos de referencia o la evaluacion de factores de escogencia para el
otorgamiento de la misma. También aludi6 al servicio comunitario de
radiodifusiéon previendo que seria otorgado mediante licencia una vez se
cumplieran los supuestos de procedencia consagrados en las normas para esos

efectos.

Sobre el punto sefialo que:

“Articulo 7°. Correspondera exclusivamente al Ministerio de Comunicaciones la
facultad de conceder mediante licencia la prestaciébn del servicio publico de
radiodifusibn sonora en el territorio nacional, previa la realizacion de un
procedimiento de seleccion objetiva, contenido en los pliegos de condiciones o
términos de referencia, o la evaluacion de los factores de escogencia establecidos

para el otorgamiento de la licencia.

Paragrafo. La licencia se otorgara directamente cuando el servicio sea prestado

por una entidad descentralizada del orden nacional o por una entidad territorial o

sus entidades descentralizadas o cuando se trate del servicio comunitario de

radiodifusidon sonora, previo el cumplimiento de los requisitos y condiciones

juridicas, sociales y técnicas gue se establezcan para su prestacion” (Subrayas y

negritas de la Sala).

“Articulo 8°. Las concesiones se otorgaran con arreqglo a los principios de

transparencia, economia, responsabilidad y de conformidad con los postulados

que rigen la funcién administrativa, la Ley 80 de 1993 vy los criterios gue se

establecen a continuacion:
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1. Modalidad y clase de la emisora.

2. Ubicacién y altura del sistema irradiante, debidamente autorizado por la Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Civil.
3. Calidad, tecnologia y caracteristicas técnicas de los equipos.
4. Potencia de operacion.

5. Patron de radiacion del sistema irradiante y definicion de las zonas de servicio y
proteccion.
6. Frecuencia de enlace entre estudios y transmisores.

7. Capacidad financiera.” (Subrayas fuera de texto).

El articulo 11 dispuso que, estudiada y determinada la viabilidad, una vez el
Ministerio decidiera iniciar el procedimiento de seleccion objetiva, lo abriria
mediante resolucion motivada y en el respectivo pliego de condiciones se
establecerian, “ademas de los requisitos previstos en la Ley 80 de 1993, la
frecuencia y potencia de operaciéon y demas aspectos técnicos, econémicos y

juridicos pertinentes, que se exigiran a los solicitantes”.

La prérroga de la concesion seria automatica, segun el articulo 85, en los términos

establecidos en el articulo 36 de la Ley 80 de 1993.

6.3.10. Al poco tiempo, el Gobierno expidié un nuevo Decreto, el nUmero 1695 del
3 de agosto de 1994, “por el cual se reglamenta el servicio comunitario de
radiodifusién sonora”, refiriéndose esta vez, tal y como se nota, al alcance del

servicio comunitario de radiodifusién sonora.

Alli lo defini6 como un servicio publico sin animo de lucro, de ambito local y a
cargo del Estado, quien lo prestaria indirectamente, a través de Comunidades
Organizadas debidamente constituidas en Colombia, por medio de licencia
otorgada por el Ministerio de Comunicaciones, y que podria prestarse en Amplitud
Modulada (A.M.) o en Frecuencia Modulada (A.M.). (Articulo 1).

La finalidad de dicho servicio quedé plasmada en el articulo 2 asi:
“Articulo 2°. El servicio comunitario de radiodifusién sonora, estd orientado a

difundir programas de interés social para los diferentes sectores de la comunidad,

que propicien su desarrollo socio econémico y cultural, dentro de un ambito de
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integracion y solidaridad ciudadana. Por tanto, todos los concesionarios tendran la

obligacion de ajustar sus programas a los fines indicados”.

En cuanto al régimen normativo, el articulo 3 dispuso que le serian aplicables los
derechos, garantias y deberes previstos en la Carta Superior, los principios
fundamentales de los servicios de telecomunicaciones establecidos en el Titulo |
del Decreto Ley 1900 de 1990, las normas especiales del Decreto 1695 de 1994, y
aguéllas que lo modifiquen, adicionen o aclaren asi como las del Decreto 1480 de

1994, en cuanto no sean contrarias.

Establecid por primera vez las condiciones exigidas a las “Comunidades
Organizadas sin animo de lucro”, tales como, que debian contar con personeria
juridica otorgada por el entonces Ministerio de Gobierno, con estatutos donde
conste como objetivo social el desarrollo de la comunicacion social como
instrumento de desarrollo y participacion, y tener domicilio en la localidad donde se

pretende ejecutar la actividad.

En lo relativo a la concesion, también defirié al Ministerio de Comunicaciones la
facultad de conceder licencia de este servicio para su prestaciéon en todo el
territorio nacional (Articulo 6), con observancia de “los principios de transparencia,
economia, responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcién administrativa, la Ley 80 de 1993” y los criterios vistos en los numerales 1

a 7 del articulo 7.

En el articulo 8° definié los requisitos de las solicitudes, que seran evaluadas por
un Comité del Ministerio (articulos 9 y 10), para que luego de acreditado el pago

(articulo 11), se entregue concesion por diez (10) afios (articulo 12).

6.3.11. Al ano siguiente, el Ministerio de Comunicaciones reglamenté “la concesion
del servicio de radiodifusion sonora en gestion directa e indirecta, [definid] el Plan
General de Radiodifusion Sonora y [determind] los criterios y conceptos tarifarios y
las sanciones aplicables al servicio”, por medio del Decreto 1447 del 30 de agosto
de 1995, en el cual ademas derogé el Decreto 1480 de 1994, a excepcion de lo
concerniente al Capitulo VIl sobre las cadenas radiales, y la totalidad del Decreto
1695 de 1994, asi como todas las otras disposiciones que le fueren contrarias
(Articulo 40).
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Al parecer, lo pretendido fue dejar en un solo cuerpo normativo la regulacién sobre
el servicio de radiodifusiébn sonora y el atinente a la modalidad de servicio
comunitario, pues dedicé el Capitulo V a éste ultimo adoptando el mismo
concepto, los mismos fines, similares requerimientos de las Comunidades
Organizadas para el desarrollo de la actividad e igual contenido de la solicitud de
concesion dispuestos en el Decreto 1695 de 1994. Sobre el particular reiterdé que
seria prestado por el Estado en gestion indirecta a través de la Comunidades
Organizadas, por medio de licencia (articulo 21). Agreg0 otros aspectos sobre la
determinaciéon de la viabilidad de la concesion (articulo 25), la expedicion de la
licencia, instalacion y puesta en funcionamiento de la estacion (articulo 26), las
fuentes de financiamiento y reinversion de recursos (articulo 27), la colaboracion
en campafas institucionales (articulo 28), lo relacionado con los programas a
transmitir (articulo 29), la comercializacion de espacios publicitarios (articulo 30) y

la retransmisién de programas pregrabados (articulo 31).

Dentro de las disposiciones generales, es decir, aplicables a todo el servicio de
radiodifusién sonora, incluso para la modalidad comunitaria, incluyé el régimen

juridico asi:

“Articulo 2°.- Regulacion del Servicio. Al servicio de radiodifusion sonora le son
aplicables los derechos, garantias y deberes previstos en la Constitucién Politica,
la Ley 80 de 1993, la Ley 72 de 1989, los principios fundamentales de los servicios
de telecomunicaciones establecidos en el Titulo | del Decreto 1900 de 1990, la Ley
51 de 1984, la Ley 74 de 1966, el Decreto 3418 de 1954, las normas previstas en
este Decreto, los Planes Técnicos Nacionales de Radiodifusion Sonora en
Amplitud Modulada (A.M.) y en Frecuencia Modulada (F.M.) que adopte el
Gobierno Nacional y las demas disposiciones que regulen la materia, asi como las

gue modifiquen, adicionen o aclaren”.

En el Capitulo Ill, que se refiere a la Concesiéon del servicio, que se entiende
aplicable también al comunitario dado que el Capitulo V no indica nada sobre el
particular, reiter6 lo dispuesto en las normas que le antecedieron sobre los
principios y criterios de seleccidn en el sentido de sefialar que “las concesiones se
otorgarian en sujecion al deber de seleccion objetiva y atendiendo a los principios
de transparencia, economia, responsabilidad y de conformidad con los postulados

qgue rigen la funcién administrativa, la Ley 80 de 1993, los Planes Técnicos
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Nacionales de Radiodifusién Sonora en Amplitud Modulada (A.M.) y en Frecuencia

Modulada (F.M.) y las disposiciones de ese Decreto”. (Articulo 9).

Al respecto, la jurisprudencia ha considerado el servicio de radiodifusion sonora

comunitaria como una modalidad del de difusidon sonoral?:

“Como lo observo la Sala en el proveido mediante el cual deneg6 la solicitud de la
suspensioén provisional de los fecetos (Sic) de los articulos en estudio y al resolver
el recurso de reposicion contra el mismo, si bien es cierto que las normas a que
alude el actor (leyes 51 de 1984, 72 de 1989, 80 de 1993 y el Decreto Ley 1900 de
1990) no definen expresamente lo que es el servicio de radiodifusion sonora, no
es lo menos que la referencia de que él hace el articulo 21 acusado, el
sefialamiento de los fines a que se contrae el articulo 22 ibidem y las regulaciones
hechas en los articulos 23 a 31, no resultan extrafios a las prescripciébn que

consagran aquéllas.”

()

“Ahora, si de acuerdo con el articulo 3° del Decreto Ley 1900 de 1990, las
telecomunicaciones deben utilizarse como instrumento para impulsar el desarrollo
politico, econémico y social del pais con el objeto de elevar el nivel y la calidad de
vida de los habitantes y para contribuir a la defensa de la democracia, la
promocién de la participacion de los colombianos y para asegurar la convivencia
pacifica, partiendo la Sala de la premisa que el servicio comunitario es una
modalidad o especie de la radiodifusion sonora, tales fines u objetivos no resultan
contrarios ni excedidos por el articulo 22 acusado que, como ya se dijo, persigue
la difusibn programas de interés social para los diferentes sectores de la
comunidad que propicien su desarrollo socioeconémico, al sano esparcimiento y a

los valores esenciales de la nacionalidad”.

6.3.12. La dltima norma reglamentaria del servicio de Comunitario de
Radiodifusion Sonora, vigente al momento de la expedicion de los pliegos de

condiciones que se impugnan en este proceso, fue el Decreto 1981 de 2003,

12 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 12 de septiembre de 1992. Expediente nimero 3572.
M.P. Ernesto Rafael Ariza Mufioz. Alli se demandaban articulos 15, 21 a 31 y 38 del Decreto Reglamentario
numero 1447 de 30 de agosto de 1995 “por el cual se reglamenta la concesién del servicio de radiodifusion
sonora en gestion directa e indirecta, se define el Plan General de Radiodifusién Sonora y se determinan los
criterios y conceptos tarifarias y las sanciones aplicables al servicio”.
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mediante el cual se derog6 expresamente el Capitulo V del Decreto 1447 de 1995
(articulo 30), y dispuso la regulacion de esta modalidad de telecomunicaciones de

la forma que se enuncia a continuacion.

El objeto de expedicion de dicha norma fue claramente definido en el articulo 1°,

asi:

“Articulo 1. Objeto. El presente decreto tiene por objeto reglamentar el Servicio
Comunitario de Radiodifusién Sonora, definir las condiciones para la prestacion

del servicio y precisar los criterios y términos de la concesion’.

Como conceptos inherentes al ejercicio de esa actividad desarroll6 la nocién de
servicio comunitario de radiodifusion sonora, comunidades organizadas y plan

técnico nacional de radiodifusién sonora, que importan para el caso; veamos:

“Articulo 2. Términos y definiciones. Para los efectos del presente decreto, se
adoptan los términos y definiciones que en materia de telecomunicaciones ha
expedido la Union Internacional de Telecomunicaciones, UIT, a través de sus

organismos reguladores, y las que se establecen a continuacion:

Servicio comunitario de radiodifusién sonora. El Servicio Comunitario de
Radiodifusiébn Sonora es un servicio publico de telecomunicaciones, de interés
social, sin animo de lucro, a cargo y bajo la titularidad del Estado, quien lo prestara
en gestion indirecta a través de comunidades organizadas debidamente

constituidas en Colombia.

Comunidades organizadas. Se entiende por comunidad organizada a la asociaciéon
de derecho, sin animo de lucro, integrada por personas naturales y/o juridicas, en
la que sus integrantes estén unidos por lazos de vecindad y colaboracion mutuos
en beneficio del desarrollo local y la participacion comunitaria.

Emisora comunitaria. Estacion transmisora radioeléctrica del Servicio Comunitario

de Radiodifusion Sonora.

(..)
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Plan técnico nacional de radiodifusion sonora. Instrumento mediante el cual el
Gobierno Nacional desarrolla juridicamente la politica del servicio determinada en
la ley, y establece la ordenacion técnica del espectro radioeléctrico atribuido a este
servicio. Hacen parte del plan las normas contenidas en los reglamentos y en el
Plan Técnico Nacional de Radiodifusién Sonora en amplitud modulada (A.M.) y en
frecuencia modulada (F.M.). Con fundamento en el Plan Técnico Nacional de

Radiodifusién Sonora, se otorgan las respectivas concesiones”.

Definié que el servicio seria prestado Unicamente en Frecuencia Modulada (F.M.)
teniendo en cuenta la topografia, extension del municipio y la distribucion urbana y
rural del mismo, aspecto este que cambidé dado que las otras reglamentaciones

permitian que se prestara también en Amplitud Modulada (A.M.).

En lo que hace al otorgamiento de la concesion (Capitulo V), los articulos 17 y 19
determinaron que las concesiones para el otorgamiento de ese servicio seria
otorgado por el Ministerio de Comunicaciones mediante licencia, de conformidad
con lo estipulado en la Ley 80 de 1993, que sobre el punto ordené tal
procedimiento (paragrafo del articulo 35 de esa ley), previo el cumplimiento de los
requisitos y condiciones juridicas, sociales y técnicas establecidas en el presente
decreto y en las deméas normas que le sean aplicables. También trajo a colacion
los principios y criterios que serian vinculantes para la seleccién del concesionario
indicando que debia atender al deber de seleccion objetiva y nuevamente, a los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa, la Ley 80 de 1993, el Plan Técnico
Nacional de Radiodifusién Sonora en AM y FM y las disposiciones de ese Decreto.

El tenor literal de las mencionadas normas se transcribe a renglén seguido:
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“Articulo 17. Concesiones para la prestacion del servicio comunitario de
radiodifusién sonora. Las concesiones para la prestacion del Servicio
Comunitario de Radiodifusion Sonora seran otorgadas directamente mediante
licencia por el Ministerio de Comunicaciones, de conformidad con lo estipulado en
la Ley 80 de 1993, previo cumplimiento de los requisitos y condiciones juridicas,

sociales y técnicas establecidos en este decreto y demas normas que le sean

aplicables.”

“Articulo 19. Principios y criterios de selecciéon. Las concesiones para el
Servicio Comunitario de Radiodifusion Sonora se otorgaran directamente con
arreglo al deber de seleccién objetiva y atendiendo los principios de transparencia,
economia, responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcibn administrativa, la Ley 80 de 1993, el Plan Técnico Nacional de

Radiodifusién Sonora en AM y FM y las disposiciones de este decreto”.

Radiodifusién sonora comunitaria. Licencia o contrato

Pues bien, visto el panorama normativo y jurisprudencial que ha gobernado el
servicio de radiodifusion sonora, y en especial, el comunitario, en nuestro pais, es
preciso aludir a si puede ser otorgado mediante contrato o licencia, pues ese
aspecto permitiria definir cual es la accion procedente para controvertir el pliego
de condiciones censurado en esta sede. Ademas, ese topico constituyo parte del
debate, sobre todo en la contestacion de la demanda, donde el Ministerio de
Comunicaciones formul6 la excepcién de indebida escogencia de la accion y fundé
parte de su defensa en que debia distinguirse ese punto para definir la legalidad

del acto objeto de enjuiciamiento.

Al respecto, lo que se debe manifestar por esta Sala es que, de acuerdo con el
analisis visto en el anterior acapite, no queda asomo de duda sobre la forma en
gue debe prestarse ese servicio de telecomunicaciones, puesto que, sobre todo, a
partir de la Ley 80 de 1993 (articulo 35) queds claro que debia efectuarse por
concesion mediante licencia y no via contractual. Las reglamentaciones que en lo
sucesivo se expidieron vinieron reafirmandose en ese aspecto, al punto que se
consideré siempre como la prestacion del servicio en gestion indirecta. Vale la
pena aclarar que la Ley 72 de 1989 y el Decreto Ley 1900 de 1990 contemplaban

igualmente esa posibilidad, aunque no definieron con claridad el régimen al que
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debian sujetarse, cuestion que, como ya se dijo, tuvo lugar con la expedicion de la
Ley 80 de 1993.

Siendo ello asi, y aclarado lo relacionado con el medio en que se llevarian a cabo
las actividades de radiodifusion sonora comunitaria, queda por determinar cual es
la accion correspondiente para controvertir los actos que se produzcan en el

desenlace de ese procedimiento.
Medios judiciales de control procedentes. Radiodifusion sonora comunitaria

Como no se trata de un tema contractual, por expresa disposicién del Congreso de
la Republica, sino de un tramite de concesion por licenciamiento, no es viable
acudir a lo dispuesto en el articulo 87 del CCA., pues éste se orienta a regular los
términos de presentacion oportuna de las acciones de controversias contractuales,
ya sea de los actos previos o de aquéllos que se profieren después de la
adjudicacién del contrato.

Es evidente que el escenario propuesto supone la existencia de una decision
unilateral, en este caso del Ministerio de Comunicaciones, dirigida a crear una
situacion juridica concreta; esto es, determinar qué persona natural o juridica seria
adjudicataria de la licencia correspondiente para prestar el servicio de

radiodifusidon comunitario.

En tal escenario, estamos en presencia de un procedimiento que culmina con la
expedicion de un acto administrativo, situacion que impone dirigir la atencién hacia
las normas que regulan lo concerniente al control de ese tipo de decisiones, es
decir, las acciones de nulidad (articulo 84 del CCA) o de nulidad y restablecimiento
del derecho (articulo 85 ibidem), segun se trate de actos generales o particulares.

Para el efecto, es necesario aludir al procedimiento administrativo que debe
agotarse, razon por la cual resulta a esta altura pertinente traer a colacion lo
dispuesto sobre el punto en el Decreto 1981 de 2003, que se invoca por el
Ministerio por ser la normativa vigente al momento de expedir la Resolucion No.

0579 del 31 de marzo de 2008 (acusada parcialmente).

El articulo 20 del citado Decreto 1981 de 2003 sefiala que debe realizarse una

convocatoria publica como procedimiento objetivo de adjudicacién, para lo cual
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debera elaborarse y poner a disposicion de las Comunidades Organizadas, los
términos de referencia, en los cuales quedaran contenidas las condiciones y

requisitos de participacion.

Determinada la viabilidad de la concesion, el Ministerio debe informar por escrito a
la Comunidad Organizada seleccionada, para que, dentro de seis (6) meses
siguientes a esa comunicacion, que pueden ser prorrogables en un término igual,

proceda a presentar la documentacion que exige el articulo 21.

En esta etapa pueden presentarse una de dos cosas: la primera, que la
Comunidad Organizada beneficiaria no presente la documentacion, caso en el
cual se anulara la viabilidad de la adjudicacién; o la segunda, que si la presente,
hipétesis en la que el Ministerio tiene (3) meses para evaluar si la documentacion
allegada cumple con lo solicitado en dicha norma y en el Plan Técnico Nacional de
Radiodifusién Sonora; de encontrarlas cumplidas notificara a la Comunidad
Organizada seleccionada para que ésta, dentro de los treinta (30) dias siguientes,
proceda a acreditar el pago de los derechos de acuerdo con las tarifas vigentes,
circunstancia que daria lugar a la expedicién de la licencia de concesién. De no
allanarse a ello, el Ministerio anulara la viabilidad de adjudicacion (articulos 22 y
23).

Descrito el tramite a seguir para la adjudicacion de la licencia de concesion para la
prestacion del servicio de Radiodifusion Sonora Comunitaria, se deduce que,
como en todo procedimiento administrativo, se producen toda clase de actos
administrativos, unos particulares, como la concesion de la licencia o la evaluacién
de los requisitos y la determinacion de la viabilidad, etc.; y otros de naturaleza
mixta, como la expedicion de los términos de referencia, mediante los cuales se
establecen “las condiciones y requisitos exigidos para participar en la convocatoria

publica” (inciso final del articulo 20).

Sobre el caracter de la ultima de las decisiones la Sala comparte el discernimiento
que ha expuesto por varios lustros la Seccion Tercera del Consejo de Estado en
materia contractual, al definirlo como un acto mixto, calificacion ésta que
igualmente corresponde a la expedicion de dicho acto en el proceso de
licenciamiento de marras, pues las razones que se esgrimieron en el proceso
contractual presentan una equivalencia significativa para definir su alcance en el

asunto que nos ocupa para ser invocado por analogia; veamos:
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“Los pliegos de condiciones han sido definidos como un acto juridico mixto que

nace como un acto administrativo de contenido general, vy que, con la adjudicacion

y suscripcion del contrato estatal, algunos de sus contenidos se transforman para

incorporarse al texto del negocio juridico y, por consiquiente, se convierten en

clausulas vinculantes del mismo.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corporacién ha precisado:

“...) el pliego de condiciones, segun la normatividad actualmente vigente en
Colombia, no es un reglamento ya que, por definicidn, este es un acto de caracter
general, que tiene vocacion de permanencia en el tiempo -en tanto no se agota

con su aplicacion- y se expide en ejercicio de la funcion administrativa.

“Un pliego de condiciones no podria ser un reglamento administrativo porque
carece de vocacion de permanencia en el tiempo. Por el contrario, esta destinado
a surtir efectos en un solo proceso de contratacién, al cabo del cual pierde su
vigencia. El reglamento, en cambio, admite que sea aplicado sucesivamente, sin

gue su utilizacién lo agote o extinga.

‘Resta, pues, considerar el pliego de condiciones como “acto administrativo’,
naturaleza que, a juicio de la Sala, ostenta parcialmente el pliego. Sin embargo, el
pliego conserva su caracter de acto administrativo hasta antes de la celebracion
del contrato; se trata de un acto administrativo de singulares caracteristicas, pues,
siendo de caracter generall3, puede ser, sin embargo, de tramite o definitivo,
segun sus destinatarios'#; pero igualmente tiene vocacién para convertirse en
“clausula contractual’”, caso en el cual deja de ser un acto administrativo general,

para mudar su naturaleza.

“En este sentido, se podria decir que el pliego ostenta una “naturaleza mixta” en

tanto su contenido es mutable, pues nace como un acto administrativo general -

naturaleza que conserva hasta el momento de la adjudicacién del proceso de

seleccién-, pero a partir de la celebracidon del contrato cambia, al menos, en

muchas de sus estipulaciones esa naturaleza y se convierte en “clausula

13 Porque tiene la capacidad de aplicarse a un nimero indeterminado de personas.
14 Porque no culmina el procedimiento contractual, sino que forma parte de las actuaciones necesarias para
impulsarlo.
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contractual” porque no pocas de las condiciones del mismo se integran al negocio

juridico, como verdaderas clausulas de éste, mientras que otras han perecido, a

medida que avanza el proceso de seleccidon.™®

“Asi, el pliego de condiciones disefiado por la Administracion, con la naturaleza

anotada, debe ser aplicado estrictamente, en la seleccidon del contratista, e

igualmente, corresponde a los proponentes acatar totalmente dichas regulaciones

al presentar sus ofrecimientos.

“Estos mandatos reciprocos, en orden a garantizar la seleccion objetiva del
proponente que presente la oferta mas favorable para los intereses del Estado,
imponen a la Administracion el deber legal de mantener inmodificable el pliego de
condiciones, con posterioridad a la presentacion de los ofrecimientos o cierre de la
licitacidn, a fin de preservar principios fundamentales de la contratacion, referidos
a la libertad de concurrencia, igualdad, imparcialidad y buena fe.”16 (Subrayas de

la Sala).

En ese orden de ideas, la Sala prohija y hace extensible el anterior razonamiento
al proceso de seleccion disefiado para conceder la licencia de radiodifusion sonora
comunitaria, en el sentido de admitir que, como no se controvierte la decisién que
otorga el licenciamiento, es claro que, para el caso, el pliego de condiciones goza
de una categoria general, puesto que se trata de discutir exclusivamente la
legalidad de un acto administrativo que fija los requerimientos para acceder a la
convocatoria publica de manera indeterminada, y por lo mismo, constituye una
invitacion para quienes se interesen y cumplan lo alli dispuesto, a efectos de que
participen en un proceso administrativo con el fin de acceder a una licencia para la
prestacion de un servicio publico; lo cual, de suyo, lo convierte en una decision
pasible de control judicial, puesto que, se reitera, delimita las reglas o lineamientos

de participacién que son vinculantes para quienes concurran a ese proceso.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de noviembre de 2006, exp. 18059, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.

16 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion “C”. Sentencia del 24 de julio de 2012, proferida en el
proceso identificado con el nimero 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642). M.P. Enrique Gil Botero. Dicho
criterio ha sido reiterado por la misma Subseccion “C” de la Seccién Tercera de ésta Corporacion en sentencia
del 26 de noviembre de 2015, proferida en el proceso numero 85001-23-31-000-2011-00109-01(51376), con
Ponencia del Consejero de Estado Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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En otras palabras, como el acto demandado, el pliego de condiciones, no se
integra a la licencia y por lo tanto no transmuta a lo particular, se entiende para el
caso de la referencia que es general, y sin duda crea situaciones juridicas que
pueden ser objeto de control, precisamente porque define los términos de

participacion de los interesados en acceder a la licencia respectiva.

Vistas asi las cosas, y entendiendo que, para el asunto bajo examen, es un acto
general, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, la accion procedente para su
enjuiciamiento en la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo, es la de nulidad
simple prevista en el articulo 84 del CCA., que no supone término alguno de
presentacion oportuna, y por lo tanto, permite concluir que no prospera la
excepcion propuesta por el demandado en ese sentido y tampoco el

discernimiento que sobre el punto esgrimio el Agente del Ministerio Publico.

Decantado entonces que en materia de concesiones para la prestacion del
servicio de radiodifusibn sonora se sigue un proceso administrativo de
licenciamiento y no contractual, y que en linea con ello, los actos expedidos en el
agotamiento de ese tramite son controlables por medio de las acciones de nulidad
simple o nulidad y restablecimiento del derecho, segun se trate de actos
particulares, generales o mixtos; y que el pliego de condiciones por ser un acto
incluido en esta ultima categoria, y que para el caso, es general por no haber sido
controvertido junto con el acto de licenciamiento, y por ende, controlable por la
primera de ellas, resta por determinar el alcance de la remision del Decreto 1981
de 2003, cuando indica que la concesion de la respectiva licencia para la
prestacion del servicio de radiodifusion sonora comunitaria en las ciudades de
Barranquilla, Bogota, Cali y Medellin, debe consultar los principios de seleccion
objetiva, transparencia, economia y responsabilidad, asi como los postulados que
rigen la Ley 80 de 1993.

Elaboracién del pliego de condiciones o términos de referencia.

Radiodifusidn sonora comunitaria

Sobre el particular es necesario recordar lo que dispusieron los articulos 33 y 35
de la Ley 80 de 1993, en relacibn con la concesion de servicios de

telecomunicaciones.
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En efecto, la primera disposicion definié lo que debia entenderse por actividad y
servicios de telecomunicaciones, y en lo atinente a la clasificacion y a la forma de
concesion remitié a lo dispuesto en el Decreto 1900 de 1990 y a las normas que lo

aclaren, modifiqguen o deroguen; veamos:

“Articulo 33. De la concesion de los servicios y de las actividades de
telecomunicaciones. Se entiende por actividad de telecomunicaciones el
establecimiento de una red de telecomunicaciones, para uso particular y exclusivo,
a fin de satisfacer necesidades privadas de telecomunicaciones, y sin conexion a
las redes conmutadas del Estado o0 a otras redes privadas de telecomunicaciones.
Para todos los efectos legales las actividades de telecomunicaciones se asimilan a

servicios privados.

Se entiende por servicios de telecomunicaciones aquellos que son prestados por
personas juridicas, publicas o privadas, debidamente constituidas en Colombia,
con o sin animo de lucro, con el fin de satisfacer necesidades especificas de
telecomunicaciones a terceros, dentro del territorio nacional o en conexién con el

exterior.

Para efectos de la presente ley, la clasificacibn de servicios publicos y de las

actividades de telecomunicaciones sera la establecida en el Decreto ley 1900 de

1990 o en las demas normas que lo aclaren, modifiquen o deroguen.

Los servicios v las actividades de telecomunicacidn seran prestados mediante

concesion otorgada por contratacion directao a través de licencias por las

entidades competentes, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto ley 1900 de

1990 o en las normas que lo sustituyan, modifiquen o adicionen.

Las calidades de las personas naturales o juridicas, publicas o privadas, v los

requisitos vy condiciones, juridicos y técnicos, que deben cumplir los

concesionarios de los servicios vy actividades de telecomunicaciones, seran los

previstos en las normas vy estatutos de telecomunicaciones vigentes.

Paragrafo. Los procedimientos, contratos, modalidades de asociacion vy
adjudicaciéon de servicios de telecomunicaciones de que trata la Ley 37 de 1993,
continuaran rigiéndose por lo previsto en dicha Ley y en las disposiciones que la

desarrollen o complementen. Los servicios de television se concederan mediante
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contrato, de conformidad con las normas legales y disposiciones especiales sobre

la materia.” (Subrayas de la Sala).

Por su parte, el articulo 35 del Estatuto de Contratacion se refirido especificamente
al servicio de radiodifusion sonora determinando las personas que podrian
prestarlo y que se haria mediante licencia. En el paragrafo primero aludio
expresamente al servicio comunitario de radiodifusion sonora ordenando que
fuese otorgado directamente a través de licencia, previo el cumplimiento de los
requisitos y condiciones juridicas, sociales y técnicas que dispusiera el Gobierno

Nacional. El siguiente es su texto:

“Articulo 35. Los concesionarios de los servicios de radiodifusion sonora, podran
ser personas naturales o juridicas, cuya seleccién se hard por el procedimiento
objetivo previsto en esta ley, de acuerdo con las prioridades establecidas en el

Plan General de Radiodifusion que expida el Gobierno Nacional.

El servicio de radiodifusion sonora sélo podrd concederse a nhacionales
colombianos o a personas juridicas debidamente constituidas en Colombia.

En las licencias para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora se
entendera incorporada la reserva de utilizacion de los canales de radiodifusion, al
menos por dos (2) horas diarias, para realizar programas de educacion a distancia

o difusién de comunicaciones oficiosas de caracter judicial.

Paraqgrafo 1o. El servicio comunitario de radiodifusién sonora, sera considerado

como actividad de telecomunicaciones y otorgado directamente mediante licencia,

previo cumplimiento de los requisitos vy condiciones juridicas, sociales y técnicas

que disponga el Gobierno Nacional.

Paradgrafo 2o0. En consonancia con lo dispuesto en el articulo 75 de la
Constitucion Politica, en los procedimientos relativos a la concesion de los
servicios de radiodifusion sonora, la adjudicacion se hard al proponente que no
sea concesionario de tales servicios en la misma banda y en el mismo espacio
geografico en el que, conforme a los respectivos pliegos, vaya a funcionar la
emisora, siempre que reuna los requisitos y condiciones juridicas, econémicas y
técnicas exigidas. Cualquiera de los proponentes podra denunciar ante la entidad

concedente y ante las demas autoridades competentes, los hechos o acciones a
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través de los cuales se pretenda desconocer el espiritu de esta norma.” (Subrayas

de la Sala).

El Legislador, entonces, entregé al Gobierno Nacional la definicion de los
requisitos y condiciones juridicas, sociales y técnicas en las cuales seria
concedida la licencia para la prestacion del servicio de radiodifusion sonora

comunitaria.

A su turno, el Gobierno expidido varias reglamentaciones, entre las cuales
encontramos el Decreto 1981 de 2003, vigente para el momento de la expedicion
de los pliegos en el caso de la referencia, que en lo tocante con los principios y

criterios de seleccion previo lo siguiente:

“Articulo 19. Principios y criterios de seleccion. Las concesiones para el
Servicio Comunitario de Radiodifusion Sonora se otorgaran directamente con
arreglo al deber de seleccién objetiva y atendiendo los principios de transparencia,
economia, responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcibn administrativa, la Ley 80 de 1993, el Plan Técnico Nacional de

Radiodifusién Sonora en AM y FM y las disposiciones de este decreto”.

De lo expuesto se colige que para la concesion del mentado servicio el Ministerio
de Comunicaciones debia sujetarse a: (i) el deber de seleccion obijetiva, (ii) los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, (iii) los postulados que
rigen la funcion administrativa, (iv) los postulados de la Ley 80 de 1993, (v) el Plan
Técnico Nacional de Radiodifusion Sonora en AM y en FM, y (vi) las disposiciones

de ese decreto.

Como se observa, el articulo 35 la Ley 80 de 1993 faculté al Gobierno Nacional
para definir las condiciones técnicas, sociales y juridicas del servicio de
radiodifusiébn sonora comunitaria, consecuencia de lo cual el Presidente de la
Republica expidio la reglamentacion correspondiente, y para efectos de establecer
los principios que orientarian la concesion de este servicio, estimé pertinente

invocar el de seleccion objetiva, transparencia, economia y responsabilidad.

En ese sentido, se observa que la intencion del Gobierno al reglamentar el

procedimiento fue que se inspirara en los postulados que orientan la contratacion
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publica, de modo que se garantizara una seleccibn que atendiera esos

fundamentos.

El concepto del deber de seleccion objetiva, que fue el controvertido por la

demandante, ha sido definido asi por la jurisprudencia:

“6.1.-La seleccion objetiva prevista en el derogado articulo 29 de la Ley 80 de
1993 y hoy en el articulo 5° de la Ley 1150 de 20071, alude a aquel principio
conforme al cual la entidad debera seleccionar el ofrecimiento que resulte mas
favorable a la Entidad y las finalidades que ésta busca en ejercicio de la actividad
contractual, sin tener en cuenta ningun factor, interés o cualquier tipo de
motivacion subjetiva y conforme a las reglas, criterios o pardmetros y reglas

previamente establecidos tanto en la Ley, como en el pliego de condiciones.

5.2.- La disposicion a la que se alude también dispone que el “ofrecimiento mas
favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion
precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion del
contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos
en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido”
y que “el administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo

de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del

17 Modificado parcialmente por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de corrupcion
y la efectividad del control de la gestion publica”

Articulo 88. Factores de seleccidon y procedimientos diferenciales para la adquisicién de los bienes y
servicios a contratar. Modifiquese el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el siguiente
sentido:

"2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdémicos de
escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido
no sera objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la
entidad o de los organismos consultores 0 asesores designados para ello.

En los procesos de seleccién en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas
ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefialadas en el
pliego de condiciones; o

b) La ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio
para la entidad.

Paragrafo. Adicidonese un paragrafo 6° en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 del siguiente tenor:

"El Gobierno Nacional podra establecer procedimientos diferentes al interior de las diversas causales de
seleccidon abreviada, de manera que los mismos se acomoden a las particularidades de los objetos a
contratar, sin perjuicio de la posibilidad de establecer procedimientos comunes. Lo propio podra hacer en
relacién con el concurso de méritos".
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mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos

consultores o asesores designados para ello.”

5.3.- De ésta forma, se entiende que la favorabilidad en la propuesta no sélo hace
referencia a que la administracion adopte su decision de adjudicacion desprovista
de todo tipo de afecto, interés o motivacion subjetiva, sino también a que esa
propuesta sea la mas favorable a sus intereses, teniendo en cuenta tanto los
factores de escogencia que ella misma ha establecido previamente en los
respectivos pliegos de condiciones, como las reglas de procedimiento consagrado

en la Ley para la tipologia del contrato que se pretende celebrar.

5.4.- Asi las cosas, la objetividad en la eleccibn de un contratista en cualquier
proceso de seleccién que se trate, hace parte integral del principio de interés
general, pues por medio de éste lo que se busca es seleccionar la propuesta que
sea mas favorable para la satisfaccibn de los intereses colectivos, siendo

improcedente tener en cuenta alguna consideracién de tipo subjetivo.

5.5.- Luego, si lo que se busca mediante el principio al que se alude es la
seleccién de la propuesta mas favorable para la satisfaccion de las necesidades o
finalidades estatales, es evidente que para que la administracidon asi pueda
determinarlo debe realizar un ejercicio comparativo entre las diversas propuestas
presentadas, para lo cual debe fijar, previamente, reglas claras, objetivas y
completas que permitan el libre acceso al proceso de seleccion de todos aquellos
sujetos interesados en contratar con ella en condiciones de igualdad vy libre

competencia.

5.6.- Por otro tanto, el principio de seleccion objetiva guarda una estrecha relaciéon
con el principio de transparencia, que implica, entre otras cosas, la garantia de
que la administracién al seleccionar el contratista seguira el procedimiento o
modalidad de seleccion previsto en la Ley para la tipologia del contrato que
pretende celebrar, que actuara de forma imparcial y objetiva, sujetdndose a las
reglas, criterios, factores y objetivos previamente establecidos en la norma y en los
pliegos de condiciones y no procedera de forma oculta, arbitraria o movida por

intereses, factores o motivaciones subjetivas?s.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de junio de
2008, Exp: 17.783.
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5.7.- Y es que si no se sigue el procedimiento previsto en la ley para la tipologia de
contrato que se pretende celebrar se vulnera el principio de seleccion objetiva,
pues se estaria dejando a la voluntad exclusiva de la administracion tanto el
procedimiento a seguir para cada contrato que pretenda celebrar, como la
seleccion del contratista.

5.8.- Aun mas cuando no se adelanta el procedimiento de seleccion previsto en la
Ley para cada tipologia de contrato, no solamente se vulnera el principio de
seleccion objetiva, sino también la prohibicion expresa contenida en el No. 8 del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993™°,

Se trata sin duda, de un lineamiento que busca que la administracion siempre
busque la mejor propuesta para la construccion de la obra o la prestacion del

servicio de que se trate, en este caso, el de radiodifusion sonora comunitaria.

En ese orden, para la Sala la remisién a dicho principio no implica necesariamente
la aplicacién de la regla dispuesta en la norma que lo positivizd, esto es, en el
articulo 29 de la Ley 80 de 1993 que fue modificada por el articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, pues de lo que se trata es de otorgar una concesion via
licenciamiento y no bajo la arista de un proceso contractual, circunstancia que
indica que las previsiones que debe adoptar el Ministerio de Comunicaciones para
su garantia bien pueden involucrar elementos no previstos en las enunciadas
normas pero que conduzcan a lograr la materializacion del deber de seleccionar

objetivamente la mejor propuesta.

El anterior entendimiento se hace mas claro si se tienen en cuenta: (i) las
especiales condiciones en las que debe prestarse ese servicio, y (ii) las propias
exigencias para participar en el procedimiento de seleccion.

En relacion con el primer aspecto, basta con echar una mirada a lo dispuesto en el
articulo 2 del Decreto 1981 de 2003, asi como en sus articulos 3° y 4° en los
cuales se advierte que soélo podran ser licenciatarios las comunidades
organizadas, estas son, comunidades caracterizadas por lazos de vecindad, que

albergan intereses comunes en el desarrollo y participacion local, con una finalidad

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 15 de diciembre de 2017, proferida en el
proceso identificado con el numero 76001-23-33-000-2013-00169-01 (50045)B. M.P: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.
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netamente social orientada por la necesidad de garantizar la comunicacion en el

area objeto de cubrimiento; veamos:

“Articulo 2. Términos y definiciones. Para los efectos del presente decreto, se
adoptan los términos y definiciones que en materia de telecomunicaciones ha
expedido la Union Internacional de Telecomunicaciones, UIT, a través de sus

organismos reguladores, y las que se establecen a continuacion:

Servicio comunitario de radiodifusion sonora. El Servicio Comunitario de
Radiodifusibn Sonora es un servicio publico de telecomunicaciones, de interés
social, sin animo de lucro, a cargo y bajo la titularidad del Estado, quien lo prestara
en gestion indirecta a través de comunidades organizadas debidamente
constituidas en Colombia.

Comunidades organizadas. Se entiende por comunidad organizada a la
asociacion de derecho, sin animo de lucro, integrada por personas naturales y/o
juridicas, en la que sus integrantes estén unidos por lazos de vecindad y
colaboracion mutuos en beneficio del desarrollo local y la participacion

comunitaria.

“Articulo 3°. Fines del servicio. El Servicio Comunitario de Radiodifusion Sonora
€s un servicio publico participativo y pluralista, orientado a satisfacer necesidades
de comunicacion en el municipio o area objeto de cubrimiento; a facilitar el
ejercicio del derecho a la informacion y la participacién de sus habitantes, a través
de programas radiales realizados por distintos, sectores del municipio, de manera
que promueva el desarrollo social, la convivencia pacifica, los valores
democraticos, la construccion de ciudadania y el fortalecimiento de las identidades
culturales y sociales. Por tanto, todos los concesionarios tendran la obligacién de

ajustar sus programas a los fines indicados.”

“Articulo 4°. Programacion. La programacion de las estaciones del Servicio
Comunitario de Radiodifusién Sonora esta orientada a generar espacios de
expresion, informacion, educacion, comunicacion, promocion cultural, formacion,
debate y concertacion que conduzcan al encuentro entre las diferentes identidades
sociales y expresiones culturales de la comunidad, dentro de un ambito de

integracion y solidaridad ciudadana y, en especial, a la promocion de la
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democracia, la participacion y los derechos fundamentales de los colombianos que

aseguren una convivencia pacifica.

Paradgrafo 1o. En sus emisiones diarias, la emisora se debe identificar como
comunitaria, ademas del nombre escogido para su operacion y el distintivo de

llamada.

Paradgrafo 2o0. A través del Servicio Comunitario de Radiodifusion Sonora no

podra transmitirse ningun tipo de programa con fines proselitistas.

Paragrafo 3o0. Dentro de los seis (6) meses siguientes al otorgamiento de la
licencia, los concesionarios del Servicio Comunitario de Radiodifusiéon Sonora
deberan elaborar y dar a conocer a la comunidad el manual de estilo. Una copia
de este manual debera entregarse al Ministerio de Comunicaciones. Las
comunidades organizadas con licencia de concesion vigente a la fecha de
expedicion del presente decreto, deberan cumplir con lo aqui establecido dentro

de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de este decreto.”

De lo expuesto se extrae que la radio comunitaria tiene un claro propdsito de
servicio social y democratico, en la medida que busca la participacion de la
comunidad en aras de hacer visibles las necesidades de los radio escuchas, al
tiempo que propende por la proteccion cultural y de la biodiversidad local. La
definicién ofrecida en un documento de la Unesco resulta ser ilustrativa para el
caso:

“La frase "una radio hecha por la gente, acerca de la gente y para la gente"
sintetiza las caracteristicas esenciales de este servicio. Esto significa que la radio
comunitaria debe, de un lado, ser administrada por la comunidad y de otro, servir a
los intereses de dicha comunidad. Aunque existe una gran multiplicidad de
definiciones, para la UNESCO la radio comunitaria es un medio de comunicacion
gue da la voz a los que no la tienen, que sirve como vocero de los marginados y
es el corazén de la comunicacion y de los procesos democraticos en las

sociedades?0 .

20 ONDOBO Claude, Sub-director General para la Comunicacion y la Informacion y Director de la Division de
Desarrollo de la Comunicacion de la UNESCO, en Manual de la Radio Comunitaria, UNESCO 2001.
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Una radio comunitaria es propiedad de una organizacion sin fines de lucro -
constituida por miembros de la comunidad y su programacion se basa en el
acceso y la participacion comunitaria. Ella refleja los intereses y necesidades
especiales de los oyentes a los que debe servir?l. La radio comunitaria trata a sus
oyentes como sujetos y participantes y no como objetos. Como lo establece el
principio 13 de la Carta de las Radios Comunitarias y Ciudadanas, lo que define a

las radios comunitarias es su rentabilidad sociocultural.

La UNESCO coincide con los postulados de la Asociacion Mundial de Radios
Comunitarias (AMARC) estimando que las radios comunitarias representan los
intereses de su comunidad, sea Esta una pequefia localidad o un amplio sector
social. Ellas constituyen espacios de participacion ciudadana donde se expresan
todas las voces y se defiende la diversidad de idiomas y culturas. El desafio ha
sido siempre el mismo: democratizar la palabra para democratizar la sociedad.
Como claramente lo expreso el pasado Director General de la UNESCO, Federico
Mayor "estas emisoras, verdaderas tribunas abiertas para toda la sociedad sin
discriminacion por motivos de raza, género, clase social, orientacion sexual,
discapacidades, opiniones politicas o religiosas, resultan indispensables para

promover el didlogo social y la cultura de paz'22.23

La propia integracion de la denominada “Junta de Programacion” es un ejemplo
fiel de la especialidad del servicio, puesto que se trata del 6rgano encargado de la
formulacion y seguimiento de las politicas, planes y programas que debe trasmitir
la emisora (articulo 9 ibidem); que esté integrado por la comunidad concesionaria,
pero ademas, por las organizaciones sociales e instituciones del area respectiva,
de suerte que debe ser un reflejo del pluralismo del lugar en que despliega su
labor (articulo 10 ibidem). Las funciones de la Junta que se transcribirdn a

continuacion, son representativas también de la especialidad del servicio:

“Articulo 11: Funciones de la junta de programacién: La Junta de

Programacion tendra las siguientes funciones:

2! Independent Radio and Television Commision of Ireland, 1988.

22 Mensaje de Federico Mayor, Director General de la UNESCO en oportunidad del Seminario Democratizar el
Espectro Radioeléctrico, realizado en Caracas el 15 de noviembre de 1995.

23 UNESCO (2003). “LEGISLACION SOBRE RADIODIFUSION SONORA COMUNITARIA. Estudio
comparativo de legislaciones de trece paises. Divisién de la libertad de expresion, la democracia y la paz
sector de la comunicacion y la informacion”. Recuperado de
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001309/130970s.pdf.
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Velar porque la programacion interprete el sentido democratico y pluralista de la

emisora.

Plantear politicas tendientes a promover la participacidén social en la programacion

de la emisora.

Formular sugerencias sobre programas gue respondan a las necesidades sociales

del municipio.

Fijar criterios, en union de las directivas de la emisora, para mejorar la calidad de

la programacion.

Aportar al disefio, elaboracién e implementacion del manual de estilo.

Presentar a los habitantes del municipio un informe anual acerca de la evaluacion

de los fines del Servicio Comunitario de Radiodifusion Sonora v la aplicacién del

manual de estilo, por parte de la emisora. Una copia de este informe, con soporte
sonoro, debe ser enviado al Ministerio de Comunicaciones cuando la Junta de

Programacion considere pertinente.

Definir su propio reglamento y las demés funciones que considere, en armonia con

el fin general que debe cumplir.” (Subrayas de la Sala).

Entre tanto, los requerimientos dispuestos para la escogencia del prestador
correspondiente se circunscriben al area puntual en que se desarrollard la
actividad y a la necesidad de que se acredite experiencia en trabajos comunitarios
en desarrollo social, capacidad de congregacion de organizaciones sociales en el
sector, etc., aspectos todos estos que llevan implicita la exigencia de la
experiencia para poder ser acreedores de la concesion. Vale la pena traer al caso

el contenido del articulo 18 ibidem:

“Articulo 18. Condiciones para ser titular de la concesion.

Ser una comunidad organizada debidamente constituida en Colombia.

Tener domicilio en el municipio para el cual se pretende prestar el Servicio

Comunitario de Radiodifusion Sonora.
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Haber desarrollado trabajos con la comunidad municipal en diferentes areas del

desarrollo social.

Acreditar capacidad de congregar a las organizaciones sociales del municipio para

constituir la Junta de Programacion.

No estar incursa en causal de inhabilidad, incompatibilidad o prohibicion de orden
constitucional o legal.

No ser concesionario del servicio de radiodifusion sonora.

El titular de una concesién que hubiere dado lugar a la cancelacion de la licencia,
no podré ser concesionario del servicio por el término de cinco (5) afios, contados

a partir de la fecha de ejecutoria del respectivo acto”.

Asi las cosas, aun cuando el procedimiento de seleccidon previsto en el Decreto
1981 de 2003 invocase la Ley 80 de 1993, y en esa medida, se entendiera
aplicable la Ley 1150 de 2007 que la modificé en lo atinente al deber de seleccion
objetiva, el andlisis no puede reducirse a una remision normativa que no tenga en
cuenta el contexto de la actividad y su particulares condiciones, pues ello daria al
traste con la finalidad social en que fue erigido tal servicio y con el alcance del

principio de seleccién ya referenciado?”.

24 El documento que se cita a continuacién permite evidenciar la importancia del servicio de radiodifusion
sonora comunitaria en el desarrollo del pais, dado que no sé6lo permite que la informacion llegue al area de
servicio de influencia, sino que involucra la participacion de la sociedad a la cual va dirigida en la creacion de
contenidos:

“Sobre la definicion de radios comunitarias

Consideradas como una herramienta para el desarrollo (Berrigan, 1979; Milan, 2009) las radios comunitarias
en Colombia fueron apoyadas por el Estado luego de un largo trabajo realizado por “Radio Sutatenza” desde
1947, convirtiéndose en una de las primeras radios de este estilo junto a “Radio de los Mineros” en Bolivia que
comenzo en 1949, ambos en América Latina (Gumucio, 2001). Estos primeros modelos de radio comunitaria
se constituyeron con el modelo de “Radio Popular” pretendiendo ser “la voz de los sin voz y los pobres” y una
herramienta para el desarrollo (Tamminga, 1997).

En general se puede encontrar un consenso sobre las labores que cumple la radio comunitaria pero no sobre
la definicién misma de lo que es. Tabing (2002: 9) la define como una radio “que se opera en la comunidad,
para la comunidad, sobre la comunidad y por la comunidad”.

La radio comunitaria trabaja en beneficio de las personas de la comunidad no solo proporcionando programas
y servicios de informacién, educacion y entretenimiento, sino ademdas representando los intereses de la
comunidad ante el Estado y los espacios de poder. Con esta ultima labor las radios comunitarias se distancian
de los medios de comunicacién comerciales y de servicio publico. Las radios comunitarias no sélo buscan a
los oyentes como anunciantes 0 como sujetos que deben ser informados, sino que los interpelan como
sujetos, como ciudadanos y como participantes de la informacion. A los miembros de la comunidad les brinda
la oportunidad de convertirse en productores “de informacién y de opinién” que a la vez vinculan a su vision de
mundo y a sus demandas sociales (Bresnahan, 2007: 212-213; Gumucio, 2001).

En 1997 con el decreto 1447 de 1995, el Ministerio de Comunicaciones comenzé la adjudicacion de licencias
para radios comunitarias. En ese momento se las caracteriz6 como asociaciones independientes (sin animo
de lucro), voceras de comunidades geograficas o con intereses especificos, dedicadas al pluralismo y la
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6.6.4. El anterior planteamiento conduce a la Sala a examinar si los criterios expuestos
en los pliegos de condiciones de la Resolucién No. 000579 “Por la cual se ordena
la apertura de la convocatoria publica No. 01 de 2008, proferida el 31 de marzo
de 2008, visibles a folios 56 a 87 de este Cuaderno, se traducen o no en la
aplicacion del pluricitado principio. EI numeral 3 del Capitulo V de los mencionados

precisoé que:
“3. CRITERIOS DE CALIFICACION

El puntaje minimo para participar en el proceso de seleccién no podra ser
inferior a sesenta (60) puntos.

En el evento de presentarse una sola propuesta para el area de servicio de una
ciudad capital, que cumpla con los requisitos y condiciones, la entidad procedera a
darle viabilidad para continuar con el trdmite de la licencia de concesion del
servicio comunitario de radiodifusion sonora, siempre que obtenga sesenta (60)

puntos o mas de calificacion.

En el evento en que dos o mas comunidades organizadas hayan presentado
propuesta para una misma area de servicio de la ciudad y retinan las condiciones
y requisitos exigidos en la presente convocatoria, se determinara la viabilidad a
favor de la comunidad que obtenga el mayor puntaje.

Todas las propuestas seran calificadas de acuerdo con los siquientes aspectos:

3.1. Experiencia en trabajo comunitario de la comunidad proponente

(maximo 60 puntos)

diversidad que comprometen activamente a los ciudadanos y grupos sociales y culturales en la practica de
comunicacion, es decir, que hablan con el publico (MINCOMUNICACIONES guia de administracion: p. 5-6).

El apoyo en el siglo XXI a las radios comunitarias en Colombia se debe principalmente a los compromisos
adquiridos por el Gobierno Nacional en la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién (Ginebra,
2003) y Tunez, 2005) y con la Convencion Sobre la Proteccion y Promocion de la Diversidad de las
Expresiones Culturales, en donde se pone de relieve el papel que cumplen los medios comunitarios en la
promocidn de la participacién ciudadana tanto en las acciones propias a las gue lleva la informacién (crear,
consultar, utilizar, compartir) asi como en la participacién de la ciudadania en temas especificos que necesiten
ser_promovidos (participaciéon politica, informacién para el desarrollo, proteccién de la diversidad y de la
memoria cultural). Asi, la radio comunitaria se desarrolla como una practica cultural masiva que se constituye
como un hecho simbdlico y como una materialidad (Mata:1995 citada por MINTIC:2010)” (Subrayas de la
Sala). Danghelly G. Zifiiga R. y Steven J. Grattan. (2017). “Papel de las radios comunitarias en el proceso de
consolidacion de la paz en Colombia”. “Humanidades digitales. Diadlogos de saberes y practicas colaborativas
en red. . Catedra UNESCO de comunicacion.” Recuperado de
http://www.javeriana.edu.co/unesco/humanidadesDigitales/ponencias/IV_24.html
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Para calificar este punto se establecen dos factores: el numero de proyectos

realizados y su duracion. Estos factores tienen las siguientes escalas de valores:

3.1.1. Numero de proyectos realizados en el municipio

Se calificara el nimero de proyectos realizados en el municipio por la comunidad
proponente, los cuales deberan ser como minimo seis (6) y maximo doce (12),

certificados por las organizaciones y/o instituciones correspondientes.

Los proyectos certificados se referiran a lo realizado por la comunidad organizada

proponente, y no a la experiencia de cada uno de sus integrantes.

Se califica el niumero de proyectos que cumplan con lo solicitado en los presentes
pliegos de condiciones y no el numero de instituciones que lo certifiquen, conforme

a la siguiente escala:

ESCALA PUNTAJE MAXIMO
De 6 a 7 proyectos 20 puntos | 30
De 8 a 9 proyectos 24 puntos
De 10 a 11 proyectos 28 puntos
12 proyectos 30 puntos

3.1.2. Tiempo de duracién acumulado de proyectos

Se calificara la experiencia en trabajo comunitario de la organizacién proponente
con base en las certificaciones aportadas y la suma del tiempo de ejecucion de los

proyectos realizados en el municipio, de la siguiente manera:

ESCALA PUNTAJE MAXIMO
De 36 a 47 meses 20 puntos | 30
De 48 a 59 meses 24 puntos
De 60 a 71 meses 28 puntos
De 72 meses en adelante 30 puntos

3.2. Capacidad de convocatoria y alcance de la participaciéon social en la

junta de programacion (maximo 40 puntos)
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Este aspecto se definira con base en el nimero de sectores comprometidos en la
conformacion de la junta de programacion de que trata en Decreto 1891 de 2003,

los cuales debera ser como minimo ocho (8).

ESCALA PUNTAJE MAXIMO
De 8 a 9 sectores 20 puntos 40
De 10 a 12 sectores 25 puntos
De 13 a 14 sectores 30 puntos
15 o mas sectores 40 puntos

4. CRITERIOS DE DESEMPATE

En caso de haber un empate, la viabilidad para la concesion se hara el proponente

gue acredite el mayor tiempo en la suma de duracion de los proyectos.

De continuar el empate, la viabilidad para la concesion se hara a la propuesta que
acredite el mayor numero de proyectos. Si persiste el empate, la viabilidad para la
concesion se hard a la propuesta que acredite un mayor niumero de sectores

comprometidos en la constitucion de la junta de programacion.

Y, si en todo caso, persistiera el empate, se utilizara el sistema de “SORTEQ”.”

(Subrayas de la Sala).

Noétese que la ponderacién en este caso si responde al principio de seleccion
objetiva, en tanto que incluye como aspecto de evaluacién el nUmero de proyectos
realizados por la comunidad organizada en el area de servicio y el tiempo de
duracion, asi como el trabajo comunitario en el mismo sector y el numero de
sectores comprometidos en la conformacién de la Junta de Programacion, esto es,

la capacidad de convocatoria y alcance de dicha participacion.

Bajo tales premisas, resulta acertado el andlisis que sobre el punto esgrimié el
apoderado del Ministerio de Comunicaciones, pues lejos de vulnerar un principio
de vital importancia para este tipo de actividades administrativas entregadas a
particulares para su explotacion, lo que se observa del examen del pliego de

condiciones, en lo atinente a los condicionamientos de experiencia, es que



L ar

CONSEID IZIZ'rE ESTADO
precisamente se dirige a garantizar que la propuesta observara las bases sobre

las cuales se cimienta este tipo especial de servicio de radiodifusion.

No desconoce la Sala que la modificacion introducida al articulo 29 de la Ley 80
de 1993 por la Ley 1150 de 2007 en lo que hace al deber de seleccion objetiva
haya convertido la experiencia como un requisito habilitante y no como criterio de
calificacion, lo que se indica en el caso bajo examen es que mas alla de tal
consideracion, el presente caso de licenciamiento no involucra un procedimiento
contractual, y en esa medida mal podria hablarse de una aplicacion irrestricta de
esa normativa, pues lo que acontece en el plenario es que el Gobierno Nacional al
cumplir con el mandato dispuesto en el articulo 35 de la Ley 80 de 1993 y disefiar
el procedimiento de concesion via licencia del servicio de radiodifusidbn sonora
comunitaria, o que busco6 siempre fue que el ofertante que resultara adjudicatario
fuese el mejor atendiendo las especiales condiciones de la actividad que llevaria a

cabo.

En otras palabras, la concesion por licencia del servicio de radiodifusion sonora no
puede concebirse al margen de su propia condicidbn de existencia, es decir,
circunscrita al servicio que se presta a la comunidad y a la necesidad de garantizar
la participacion cultural y democratica en los espacios sefialados por la

reglamentacion.

Siendo ello asi, lo que observa la Sala es que el Ministerio de Comunicaciones, al
abrir la Convocatoria Publica No. 01 de 2008 para otorgar la concesion del servicio
de radiodifusibn sonora comunitaria en las ciudades capitales, atendié lo
concerniente al principio de seleccion objetiva en la forma indicada en el articulo
19 del Decreto 1981 de 2003 y en atencién a los principios que orientan ese tipo
de actividades de la Administracion.

Corolario de lo dicho es que no se logré desvirtuar la presuncion de legalidad del
numeral 3, del Capitulo V de los Pliegos de Condiciones de la Convocatoria de
radio comunitaria en ciudades capitales No. 01 de 2008, anexos a la Resolucion
No. 000579 del 31 de marzo de 2008 proferida por el Ministerio de
Comunicaciones, como en efecto se decretara en la parte resolutiva de esta

sentencia.
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Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley,
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Reconocer a la abogada Egna Margarita Rojas Vargas como
apoderada del Ministerio de Comunicaciones, de conformidad con el poder que

obra a folio 203 de este cuaderno.
Copiese, notifiquese y cumplase,

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesién del
11 de octubre de 2018.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejero de Estado
Presidente

OSWALDO GIRALDO LOPEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado



