CONTRATO ESTATAL – Nulidad del Acto Administrativo – Carga de la Prueba 
A este respecto es menester reiterar la carga procesal que le incumbe a la demandante de probar las alegaciones en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, sobre lo cual la jurisprudencia de la Sala ha sido enfática en señalar que: 

 “Tratándose de este tipo de pretensiones que buscan la declaratoria de ilegalidad del acto de adjudicación dentro de los procesos de selección de los contratistas, resulta de fundamental importancia para la prosperidad de la pretensión, la observancia por parte del impugnante del proceso de selección, de una diligencia y claridad suficientes en determinar puntualmente los motivos en concreto que permitan al juez del contrato o del proceso de selección, advertir con claridad suficiente, las anomalías que se le imputan a la entidad demandada, dentro del proceso de selección. Se quiere significar con lo anterior que, no se satisface cabalmente esta exigencia, cuando el actor se limita a allegar al expediente la totalidad de la documentación contentiva de las propuestas, sin acreditar y determinar las razones y motivos por los cuales considera que su propuesta era la mejor en relación con las demás, pues ante tal inactividad probatoria, bien difícil que resulta al juzgador empeñarse en detectar las irregularidades que puedan comportar la declaratoria de ilegalidad del acto de adjudicación, máxime si se tiene en cuenta que, los procesos de selección de los contratistas, suelen ser de suyo complejos e involucran aspectos técnicos, financieros, económicos, entre otros, que hacen indispensable el que el proponente desfavorecido, que se siente lesionado en su interés jurídico, sea celoso de la observancia de la carga procesal y probatoria que implica el acreditamiento de su mejor condición como proponente”.
CONTRATO ESTATAL – Principio de Selección objetiva – Alcance, finalidad e importancia
El artículo 33 del Decreto-ley 222 de 1983 se refirió a los criterios para la adjudicación de los contratos […] Del contenido de esta norma se puede deducir que la selección de los contratistas del Estado debe ser objetiva, lo cual implica: i) que la escogencia del contratista debe estar desprovista de todo tipo de consideración subjetiva, afecto o interés; ii) que la propuesta más favorable se debe determinar por la ponderación de los diversos factores, previamente establecidos por la Administración, tales como: cumplimiento, experiencia, organización, equipos, plazo, precio, entre otros; iii) que la adjudicación hecha por la entidad pública esté precedida del examen y comparación objetiva de las propuestas presentadas. […] Todo lo anterior demuestra la importancia que revisten, en la escogencia objetiva del contratista, los criterios de selección de las propuestas y su correspondiente ponderación detallada y precisa, tanto para los proponentes, como para la Administración y para los órganos de control. Así pues, la Administración honrará el principio de selección objetiva siempre que cumpla el deber legal de aplicar rigurosamente los criterios de selección y su respectiva ponderación, los cuales, a su vez, deben haber sido establecidos en forma clara, precisa y detallada en el pliego de condiciones.

CONTRATACION ESTATAL− Pliego de Condiciones − Objeto y finalidad
El pliego de condiciones recoge las condiciones y reglas jurídicas, técnicas, económicas y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el correspondiente procedimiento administrativo de selección como la posterior relación contractual. Es por eso que la obligación por parte de la Administración de fijar previamente y consignar en los pliegos de condiciones los criterios de selección y la forma de evaluarlos comporta una extraordinaria carga de corrección, claridad y precisión al momento de su redacción, tanto para facilitar y garantizar la libre concurrencia de los interesados al proceso de selección, quienes de antemano deben conocer esos criterios y reglas que regirán el estudio de sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su válida aplicación por parte de la entidad estatal, de suerte que en el estudio de las propuestas, esas reglas no se presten a confusión o dudas y permitan en condiciones de transparencia e igualdad el cotejo y la comparación de las ofertas presentadas y con la atribución de los efectos que animaron su concepción en el proceso, que no pueden ser otros que asegurar una escogencia objetiva y evitar la declaratoria de desierta de la licitación.
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Conoce la Sala del recurso de apelación interpuesto por la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., contra la sentencia de noviembre once (11) de 1999, dictada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: Decláranse no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada.

“SEGUNDO: Deniéganse las pretensiones de la demanda.

“TERCERO: Sin condena en costas.”
I. A N T E C E D E N T E S

1. La demanda.

El día 27 de agosto de 1987, la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, formuló demanda con el fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas
:

“PRIMERA- Que es nula la Resolución # 005 del 27 de abril de 1987, expedida por el CONSEJO NACIONAL DE TELEVISION, ‘por la cual se decide la Licitación Pública Nacional 01 de 1987 para la concesión de espacios de televisión por las Cadenas Uno y Dos de Inravisión’, en cuanto por ella no se le adjudicaron a mi mandante los espacios de televisión a los que tenía derecho, de conformidad con lo establecido por el Decreto Ley 222 de 1983, la Ley 42 de 1985 y el Decreto 350 de 1987.

“SEGUNDA- Que, por lo tanto y a título de restablecimiento del derecho, se condene al Instituto Nacional de Radio y Televisión –Inravisión- a resarcir a PROYECTAMOS TELEVISION LTDA. los perjuicios actuales y futuros que, por concepto de daño emergente y de lucro cesante, se le han causado y se le llegaren a causar como consecuencia de la incorrecta adjudicación de espacios de televisión que se le hizo en la resolución impugnada. Dicha condena deberá hacerse en la cuantía que resulte probada dentro del proceso o en el correspondiente incidente de regulación.”

2. Los hechos.
En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos:

1. Que mediante Resolución 07110 de diciembre 22 de 1986 se dio apertura a la Licitación número 01 de 1987, cuyo objeto consistió en “(…) la adjudicación de los contratos de concesión de espacios de televisión correspondientes al lapso comprendido entre el 1 de julio de 1987 y el 30 de junio de 1991”.
2. Que la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., participó en la mencionada licitación  “(…) para la adjudicación de once horas y media semanales de programación de televisión a través de las dos cadenas comerciales”.

3. Que la demandante obtuvo en la calificación dada por el Instituto Nacional de Radio y Televisión un puntaje ponderado de 694, lo cual le representó el puesto 22 entre 34 proponentes.
4. Que de acuerdo con el artículo 6º del Decreto 350 de febrero 19 de 1987 -reglamentario de la Ley 42 de 1985 y del artículo 44 del Decreto-ley 222 de 1983- “la adjudicación de espacios de televisión, deberá hacerse en forma clara, precisa y cuantificada, de tal manera que la selección de los concesionarios sea objetiva y desprovista de cualquier discrecionalidad ” y de conformidad con el artículo 7 numeral 4 del mismo Decreto “La adjudicación debe ser hecha en forma equitativa, esto es procurando que la distribución de los espacios, según su clasificación, que se asignen a un proponente, guarde proporción similar a la del conjunto de los espacios de la misma clasificación con el total de los que son objeto de licitación ” (subrayas del original).
5. Que el pliego de condiciones estableció que los espacios de televisión denominados AAA son los de mayor sintonía y los B son los de menor sintonía, por lo cual la adjudicación debió ser equitativa entre los proponentes en cuanto a las horas adjudicadas y su categoría –AAA, AA, A, BB y B,- “(…) de modo que los espacios buenos o bien ubicados, es decir, los más rentables, sirvan para compensar los mal ubicados, es decir, los que no generan utilidades, sino -casi siempre- pérdidas. Dicho de otra manera, la equidad exige que a todos los adjudicatarios se les asignen espacios de todas las clasificaciones, de manera equilibrada”.
6. Que mediante Resolución 005 de abril 27 de 1987, el Consejo Nacional de Televisión adjudicó a 27 de los proponentes los espacios de televisión licitados y a Proyectamos Televisión le correspondieron los siguientes:
“a) por la Cadena 1, los días miércoles de las 13:00 p.m. a las 13:30 p.m. un programa de origen nacional, recreativo, dramatizado por capítulos, llamado ‘Papi es un Desastre’;

“b) por la Cadena 1, los días miércoles de las 18:00 p.m. a las 18:30 p.m un programa de origen nacional, de carácter recreativo, dramatizado por capítulos, llamado ‘Amigas’; 

“c) por la Cadena 1, los domingos de las 22:15 p.m. a las 22.45 p.m. un programa extranjero, de carácter recreativo, en la modalidad dramatizado por capítulos, llamado ‘Alta Tensión’;

“d) por la Cadena 1, los días jueves de las 23:10 p.m. a las 24:10 (sic) a.m. un programa de origen nacional, de carácter recreativo, en la modalidad de dramatizado unitario, llamado ‘Crónicas de Suspenso’.
“e) por la Cadena 2, los días jueves de las 17:00 p.m. a las 17:30 p.m. un programa de origen extranjero, recreativo, en la modalidad de dibujos animados, llamado ‘Telerobótica’.
“f) por la Cadena 2, los viernes de las 18:00 p.m. a las 19:00 p.m. un programa de origen extranjero, recreativo, dramatizado por capítulos, llamado ‘Grandes Aventuras Familiares’.”

7. Que la anterior adjudicación de espacios de televisión a la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., violó lo dispuesto por el Decreto 350 de 1987 en cuanto a los parámetros relativos “(…) a la clasificación de los espacios adjudicados, tanto en función de su horario como de su distribución por días de la semana”, como se observa a continuación:
“a) ‘Papi es un Desastre’, media hora, en horario ‘B’

“b) ‘Amigas’, media hora, en horario ‘BB’

“c) ‘Alta Tensión’, media hora, en horario ‘AA’

“d) ‘Crónicas de Suspenso’, una hora, en horario ‘BB’

“e) ‘Telerobótica’, media hora, en horario ‘B’

“f) ‘Grandes Aventuras Familiares’, una hora, en horario ‘BB’ ”
8. Que a la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., “(…) no se le asignó ningún espacio en tiempo de clasificación AAA, apenas sí uno de media hora en tiempo AA, ninguno en tiempo A y, en cambio, se le adjudicaron tres espacios en tiempo BB que en conjunto suman dos horas y media y, por si fuera poco, dos espacios en tiempo B (el de menores audiencia y sintonía), de media hora cada uno”, mientras que la adjudicación a los demás participantes fue de la siguiente forma:
“(…) sobre el total de cuatro horas de programación adjudicadas a mi mandante, su composición porcentual, en función de la clase de espacio, comparada con el promedio de las adjudicaciones hechas a todos los programadores, arroja los siguientes dramáticos resultados:

“Clase de Espacio
 % Adjudicado a                      % adjudicado 



  Proyectamos



en promedio
“AAA



0



23.1%

“AA



12.5%



12.7%

“A



0



17.9%

“BB



62.5%



17.0%

“B



25.0%



29.2%

“Si se compara la adjudicación de que fue objeto mi representada con la que se les hizo en promedio a todos los demás programadores a quienes se les adjudicaron 4 horas de programación, se obtienen resultados aún más sorprendentes:

“Clase de Espacio
  % Adjudicado a                      % adjudicado 



   Proyectamos


en promedio
“AAA



0



25.61%

“AA



12.5%



  8.12%

“A



0



16.25%

“BB



62.5%



15.02%

“B



25.0%



35.00%

“Si la comparación se hace respecto solamente de los adjudicatarios cuyo puntaje total de calificación es equivalente o inferior al de Proyectamos Televisión, se obtienen los siguientes datos:

“Clase de Espacio
 % Adjudicado a                      % adjudicado 



  Proyectamos



en promedio
 “AAA



0



25.61%

“AA



12.5%



8.12%

“A



0



16.25%

“BB



62.5%



15.02%

“B



25.0%



35.00%”

9. Que como consecuencia de la adjudicación desequilibrada de los espacios de televisión a Proyectamos Televisión Ltda., las utilidades de esta sociedad, provenientes de los programas transmitidos en franjas rentables, no serían suficientes para cubrir los costos de los programas transmitidos en franjas no rentables, causándole graves perjuicios patrimoniales “(…) que eventualmente pueden precipitar su quiebra”.

3. Normas violadas y concepto de la violación.
Afirmó la sociedad demandante que la Resolución 005 de 1987, emanada del Consejo Nacional de Televisión de INRAVISIÓN, mediante la cual se adjudicaron espacios de televisión, vulneró el artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983 y los numerales 3 y 4 del artículo 7 del Decreto 350 de 1987. Al respecto expresó lo siguiente:

i) Decreto-ley 222 de 1983 artículo 204.

Afirmó que la adjudicación de los espacios licitados contradijo lo dispuesto por el artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983, toda vez que en el mismo se fijaban siete criterios para tener en cuenta al momento de adjudicar los contratos de concesión de espacios de televisión: un criterio referido a la calidad y al contenido de los programas ofrecidos y los demás criterios relativos a las capacidades de los oferentes.

Sostuvo que “Para darle cabal cumplimiento a la norma del artículo 204 en cuestión, resultaba indispensable que la adjudicación de espacios que se hiciera a cada programador se ciñera estrictamente a los puntajes totales y la clasificación que se le habían asignado”.
ii) Numeral 3 del artículo 7 del Decreto 350 de 1987.

La adjudicación de mejores espacios de televisión a oferentes con igual o menor puntaje al obtenido por la demandante, violó lo estatuido por el numeral tercero del artículo 7 del Decreto 350 de 1987, según el cual “(…) aparte del proponente que resulte con el máximo puntaje, ‘El resto de proponentes, en orden descendente de calificación tendrá una adjudicación directamente proporcional sin exceder las horas que hubieran solicitado’”.

iii) Numeral 4 del artículo 7 del Decreto 350 de 1987.

Sostuvo la actora que no se le adjudicaron los espacios de televisión con base en el criterio de equidad que consagra este numeral porque no se hizo de manera tal que guardaran “(…) proporción similar a la del conjunto de los espacios de la misma clasificación con el total de los que son objeto de licitación”, ya que la adjudicación a otros oferentes con igual o inferior puntaje que el obtenido por la demandante, fueron superiores en consideración a los espacios y días de la semana.
4. Actuación procesal.

El 18 de septiembre de 1987 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, admitió la demanda
, providencia confirmada mediante auto de abril 28 de 1988
 y ordenó la notificación personal al Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Radio y Televisión –INRAVISION-, al Ministerio Público, a los favorecidos con la adjudicación de la Licitación Pública No 01 de 1987
, al tiempo que dispuso la fijación en lista para los fines previstos en el numeral 5º del artículo 207 del Código Contencioso Administrativo; también ordenó oficiar al Instituto Nacional de Radio y Televisión para que con destino al proceso remitiera los antecedentes administrativos de la Resolución 005 de abril 27 de 1987; en el mismo acto, el Tribunal a quo reconoció personería adjetiva al apoderado de la parte demandante.

Revisado el expediente, la Sala advierte que la demanda se notificó personalmente al Director Ejecutivo del Instituto Nacional de Radio y Televisión el 17 de diciembre de 1987
 y al Ministerio Público el 14 de octubre de ese mismo año
.

En cuanto a la notificación del auto admisorio de la demanda a los favorecidos con la Licitación 01 de 1987, por tener interés directo en el proceso, se observa que todos ellos fueron debidamente notificados.

5. Contestación de la demanda por parte del Instituto Nacional de Radio y Televisión.

El Instituto Nacional de Radio y Televisión dio respuesta oportuna
 a la demanda presentada por la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., en la cual aceptó algunos de los hechos y negó otros; se opuso a las pretensiones de la demanda y presentó las siguientes excepciones: i) Inepta demanda; ii) Falta de integración del litis consorcio pasivo; iii) Falta de legitimación en la causa por activa; iv) Indebida escogencia de la acción; v) Culpa exclusiva de la demandante, vi) Inexistencia de algún derecho restituible.

Adicionalmente, planteó denuncia del pleito a la Nación pues consideró que ella intervino en la producción del acto demandado porque tanto el Consejo de Ministros como el Consejo de Estado aprobaron la adjudicación hecha a Proyectamos Televisión Ltda.

Afirmó la demandada, entre otras razones para su defensa, que la adjudicación de los espacios de televisión a la demandante se realizó de conformidad con la ley y, además, sostuvo que el Decreto 350 de 1987 no era aplicable a la Licitación 01 de 1987, en cuanto a los criterios para la seleccionar los concesionarios, porque el pliego de condiciones había fijado previamente los que serían aplicables.
6. De la denuncia del pleito.

Mediante auto de junio 30 de 1994
, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, estimó que la solicitud de denuncia del pleito formulada por la demandada, realmente se constituía en un llamamiento en garantía; el a quo negó tal solicitud en tanto consideró que el Consejo de Ministros y el Consejo de Estado no intervinieron en la adjudicación de los espacios de televisión a Proyectamos Televisión Ltda.

La decisión anterior fue recurrida por el Instituto Nacional de Radio y Televisión y confirmada mediante auto de septiembre 22 de 1994.

7. Contestación de la demanda por parte de los adjudicatarios por tener interés directo en el resultado del proceso.

Revisado el expediente, la Sala advierte que de los 27 adjudicatarios de la Licitación 01 de 1987 a quienes se les notificó el auto admisorio de la demanda, solamente cinco de ellos la contestaron; así:

i) Cripton S.A.

Esta sociedad dio respuesta a la demanda mediante curador ad litem, en la cual tuvo como ciertos algunos hechos y negó otros; respecto de las pretensiones sostuvo que se opone a ellas a no ser que en el proceso se demuestre lo contrario y señaló que coadyuvaba las pruebas pedidas por la parte actora.

ii) Multimedia TV Ltda.

A través de curador ad litem debidamente designado esta empresa dio respuesta oportuna a la demanda, en cuyo escrito aceptó algunos hechos y respecto de otros dijo que se atenía a que fueran probados en el proceso.

En relación con las pretensiones sostuvo que en la Ley 14 de 1991, en la Resolución 05 de 1987, en el Acuerdo 2 de 1987 del Consejo Nacional de Televisión y en el Decreto 1266 de 1991, se encuentran las bases para analizarlas.

iii) Producciones Do’ Recreativa S.A.

A través de curador ad litem debidamente designado, esta empresa dio respuesta a la demanda, en cuyo escrito manifestó que se atenía a lo probado en el proceso en cuanto a las pretensiones de la misma y respecto de los hechos señaló que algunos eran ciertos y que otros no le constaban. También coadyuvó las pruebas solicitadas por la parte demandante. 

iv) Jorge Enrique Pulido.

A través de curador ad litem debidamente designado esta empresa dio respuesta a la demanda, en cuyo escrito manifestó que coadyuvaba las pruebas solicitadas por el demandante y que se atenía a lo que resultare probado en el proceso. 

v) Programar Televisión.

A través de curador ad litem debidamente designado, esta empresa dio respuesta a la demanda, en la cual manifestó que en cuanto a las pretensiones se atenía a lo probado en el proceso; sostuvo que algunos hechos eran ciertos y que otros no le constaban; también afirmó que coadyuvaba las pruebas pedidas en la demanda. 

8. Decreto de pruebas.
Mediante auto calendado el 15 de diciembre de 1994
, se abrió el proceso a pruebas y se aceptaron como tales los documentos aportados con la demanda
 y con la contestación de la misma
 y se ordenó que se libraran los oficios pedidos por ambas partes.

En el mismo acto se decretó el dictamen pericial solicitado por la parte demandante y se efectuó el nombramiento de los peritos, con el propósito de que determinasen los efectos económicos que en la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., produjo la adjudicación de los espacios de televisión y si ésta coincide “(…) en función de su clasificación por horarios y días de la semana, con la puntuación y clasificación de dicha sociedad según el Cuadro Anexo # 2 del Acta No. 22 del Consejo Nacional de Televisión correspondiente a la sesión del 21 de abril de 1987 en frente de las demás programadoras”.
Negó la exhibición de documentos solicitada por el Instituto Nacional de Radio y Televisión, decisión que no fue apelada y, en su lugar, decretó un dictamen técnico sobre los libros de contabilidad de la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., con el objeto de estudiar aspectos económicos relacionados con la ejecución del contrato resultante de la Licitación 01 de 1987.

9. Del dictamen pericial
.

La Sala advierte que a pesar de haber sido decretado el dictamen pericial pedido por la parte demandante en su escrito de demanda, la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., no consignó el valor correspondiente a los gastos de pericia dentro del término legal previsto para ello,  por lo cual el Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de marzo 21 de 1995
, declaró el desistimiento de la experticia, decisión confirmada en providencia de junio 8 de 1995.

En igual sentido, mediante memorial visible a folio 241 del cuaderno 1, el Instituto Nacional de Radio y Televisión desistió del dictamen pericial que había solicitado con la contestación de la demanda.

No obstante lo anterior, mediante auto de mayo 29 de 1997
, el Tribunal Administrativo a quo, de manera oficiosa, decretó la práctica del dictamen pericial. En esta providencia se designaron los peritos Miguel Antonio Vásquez y Jorge Hernando Díaz, quienes tomaron posesión el 25 de noviembre de 1997
, diligencia respecto de la cual, a petición de la parte demandada, se amplió el objeto de la experticia con el propósito de determinar aspectos económicos de Proyectamos Televisión Ltda., relacionados con la ejecución del contrato resultante de la Licitación 01 de 1987.

Posteriormente, mediante auto de junio 25 de 1998
, se corrió traslado del dictamen pericial a las partes, con el objeto de que solicitaran su complementación, aclaración u objeción por error grave si lo consideraban. En dicho término el Instituto Nacional de Radio y Televisión solicitó su aclaración y complementación
, mientras que Proyectamos Televisión Ltda. pidió su aclaración y adición
.

En memorial visible a folios 396 a 431 del cuaderno 1, los peritos dieron respuesta a las inquietudes planteadas por las partes. Mediante auto de enero 28 de 1999
, el a quo corrió traslado a las partes, término en el cual el apoderado de la parte demandante objetó
 “(…) el dictamen y sus aclaraciones y adiciones por error grave”.
El Tribunal no le dio trámite a la objeción por error grave
 en razón de que “la parte actora no ha presentado los títulos de depósitos judiciales o los recibos de los honorarios a su cargo expedidos por los peritos, no se le dará trámite a las objeciones presentadas mediante memorial visible a folios 437 a 439 del cuaderno principal, en aplicación del inciso 2° del art. 239 del C.P.C.
”

10. De los incidentes de nulidad.

En el trámite de este proceso se propusieron dos incidentes de nulidad, a saber:

1) La parte demandante propuso incidente de nulidad
 -con base en el numeral 6 del artículo 140 del Código de Procedimiento Civil
- de la diligencia de posesión de peritos, en tanto consideró que dicha diligencia se llevó a cabo sin estar ejecutoriado el auto que ordenó la prueba, pues “(…) ello implicó que se omitieran los términos y oportunidades previstos en la ley para la práctica y petición de pruebas”, incidente que fue rechazado mediante auto de agosto 24 de 1995.

2) Según se observa en memorial obrante a folios 506 a 509 del cuaderno del Consejo de Estado, la demandante solicitó la nulidad de todo lo actuado por el Tribunal a quo, a partir del auto de marzo 18 de 1999, mediante el cual se pidió a la Secretaría informar si Proyectamos Televisión Ltda., había cancelado los honorarios de los peritos que llevaron a cabo la experticia decretada de oficio, situación que motivó al Tribunal a no dar trámite a la objeción por error grave formulada por la demandante. Este incidente fue rechazado por esta Corporación a través de auto de noviembre 2 del 2000.

11. Alegatos de conclusión y concepto del Ministerio Público.
Mediante auto de octubre 24 de 1996
, el Tribunal Administrativo a quo ordenó dar traslado a las partes y al agente del Ministerio Público para que presentasen sus respectivos alegatos de conclusión.
La parte demandada presentó sus alegaciones en término
, mientras que la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., lo hizo extemporáneamente
 y el Ministerio Público guardó silencio en esta ocasión.

Los demás adjudicatarios de la Licitación 01 de 1987 también guardaron silencio.

11.1. Alegatos del demandado, Instituto Nacional de Radio y Televisión.

La parte demandada solicitó que no se accediera a las pretensiones de la demanda, para lo cual esgrimió, en síntesis, los siguientes argumentos:

Tal como lo hizo en la contestación de la demanda, consideró que en el proceso se configuraban las siguientes excepciones: i) Inepta demanda; ii) Falta de integración del litis consorcio pasivo; iii) Falta de legitimación en la causa por activa; iv) Indebida escogencia de la acción; v) Culpa exclusiva del la demandante y vi) Inexistencia de algún derecho restituible.

Expresó que no estaba de acuerdo con la forma como se plantearon en la demanda los hechos, pues consideró que la demandante confundió lo que realmente sucedió con apreciaciones personales sobre los mismos.

Sostuvo que no necesariamente un espacio de televisión clasificado como AAA es el más rentable y uno con calificación B solamente produce pérdidas, por cuanto:

“No está probado que el hecho de pertenecer a una calificación determinada signifique una posición mejor ni, por lo tanto, una ventaja para el adjudicatario de espacios de tal o cual franja.
“(…)
“En síntesis la clasificación de los espacios según su audiencia no otorga mejor posición a ninguno de ellos. (…).”
Afirmó que la adjudicación sí respetó lo señalado por el Decreto-ley 222 de 1983 por cuanto ella se hizo de acuerdo con el puntaje obtenido por la propuesta de la demandante, además de que no existe pretensión alguna orientada a desvirtuar dicho puntaje.
Expresó que con la Resolución demandada tampoco se presentó vulneración alguna del Decreto 350 de 1987, toda vez que éste entró en vigencia con posterioridad a la apertura de la Licitación 01 de 1987. 

12. La sentencia impugnada.
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera, profirió sentencia en el presente asunto el 11 de noviembre de 1999
, mediante la cual declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y no accedió a las pretensiones de la demanda, en tanto consideró que la entidad pública demandada efectuó la adjudicación de conformidad con el ordenamiento jurídico.

Afirmó el a quo que si bien era cierto que a oferentes con igual o menor puntaje al obtenido por la demandante se les adjudicaron espacios AAA, ello no permitía sostener per se que tal circunstancia vulneraba los criterios de adjudicación, en tanto se debía tener en cuenta que el puntaje individualmente considerado de cada programa ofertado tenía incidencia directa en la clasificación de la franja horaria en la cual se transmitiría. 

También sostuvo el Tribunal que la demandante erró al considerar que la calificación de un espacio televisivo como AAA, AA, o de otra categoría, fuera consecuencia directa del número de televidentes y olvidó que la calidad del programa es un criterio que también determina su calificación.

13. El recurso de apelación.
13.1. Inconforme con la decisión del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, la parte demandante interpuso -en tiempo oportuno- recurso de apelación
, el cual fue concedido por el Tribunal Administrativo a quo, mediante auto de diciembre 14 de 1999.

13.2. Esta Corporación, mediante auto de marzo 2 de 2000, corrió traslado a la parte actora para que sustentara el recurso de apelación
. Los argumentos contenidos en el escrito de apelación se expondrán en la parte considerativa de la sentencia.

14. Actuación en segunda instancia. 

14.1. Mediante auto de diciembre 7 de 2000
, se admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 11 de noviembre de 1999.
14.2. Esta Corporación, por medio de auto proferido el 15 de febrero de 2001
, corrió traslado a las partes para que presentasen sus alegaciones finales y al Ministerio Público para que rindiese su concepto.
14.2.1. En el escrito contentivo de los alegatos de conclusión
, la entidad pública demandada se refirió a i) la culpa in contrahendo de la demandante como excepción que debió ser declarada por el Tribunal a quo; ii) los  fundamentos de la sentencia apelada; iii) el contenido de la sustentación del recurso de apelación; iv) la presunta irregularidad de la prueba pericial decretada de oficio por el a quo, en tanto estimó que el plazo otorgado a los peritos fue ilegal, además de que el dictamen fue rendido extemporáneamente; v) la inaplicación del Decreto 350 de 1987 a la Licitación 01 del mismo año; vi) la errada argumentación y la falta de prueba de la demandante respecto de la clasificación de los espacios de televisión que se le adjudicaron, así como de los que se le debieron adjudicar; vii) la interpretación del artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983 y del Decreto 350 de 1987 y, viii) la falta de prueba de los perjuicios económicos que se le habrían ocasionado a la demandante por la inequitativa adjudicación de los espacios de televisión.

14.2.2. La demandante en sus alegaciones
 reiteró, entre otras cosas, que la sentencia de primera instancia debe revocarse e insistió en la aplicación del Decreto 350 de 1987 a la Licitación 01 de 1987, en tanto la adjudicación de los espacios de televisión desconoció el criterio de equidad.

2. C O N S I D E R A C I O N E S

La Sala, a efectos de adoptar una decisión en el caso concreto y considerando los aspectos propuestos en el recurso de apelación, abordará los siguientes temas: 1) Competencia del Consejo de Estado; 2) Las pruebas aportadas al proceso; 3) El régimen jurídico que gobernó la Licitación 01 de 1987; 4) El asunto sometido a examen. 

1. Competencia del Consejo de Estado.

La Sala tiene competencia para conocer en segunda instancia del presente proceso, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 129 del Código Contencioso Administrativo, norma vigente al momento de presentación de la demanda, según la cual el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Tribunales Administrativos en primera instancia
.
2. Las pruebas aportadas al proceso.
Los siguientes documentos, debidamente decretados como pruebas, se allegaron al proceso en original o en copia auténtica, razón por la cual serán valorados como pruebas válidas
:
· Copia auténtica del pliego de condiciones de la Licitación 01 de 1987 para la concesión de espacios de televisión (cuadernos 4 y 5 y folios 234 a 291 del cuaderno 14).

· Copia auténtica de la Resolución 005155 de noviembre 7 de 1986 mediante la cual se inscribió “(…) en el Registro de Proponentes para la celebración de Contratos de concesión de Espacios de Televisión a PROYECTAMOS TELEVISIÓN LTDA.” (folios 45 a 46 y 72 a 73  del cuaderno 8).

· Original de la propuesta presentada por Proyectamos Televisión Ltda., como oferente de la Licitación 01 de 1987 (cuadernos 9, 10 y 11) y en copias auténticas remitidas en respuesta al oficio 95D 3435 (folios 2 a 208 cuaderno 14).

· Certificado de existencia y representación legal de la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., expedido por la Cámara de Comercio de Bogotá (folios 212 a 215 cuaderno 2).

· Copia auténtica de la Resolución número 005 del Consejo Nacional de Televisión, mediante la cual se adjudicaron los espacios de televisión correspondientes a la Licitación 01 de 1987, con constancia de recibido por los participantes en la correspondiente licitación (folios 26 a 34 y 84 a 101 del cuaderno 8 y folios 216 a 233 del cuaderno 2).

· Documento contentivo del dictamen pericial decretado de oficio por el Tribunal Administrativo a quo (cuaderno 17). 
· Forman parte del expediente 17 cuadernos, en los cuales se encuentran los antecedentes de la licitación, las actas que se produjeron en desarrollo de la misma, así como otros documentos relacionados con el procedimiento administrativo de selección.
3. El régimen Jurídico que gobernó la Licitación Pública No. 01 de 1987, adelantada por INRAVISION. 

Para el momento en el cual se adelantó el procedimiento administrativo de selección contractual, identificado por INRAVISION como Licitación Pública Nacional 01 de 1987, se encontraba vigente el Decreto-ley 222 de 1983, expedido por el Presidente de la República en su condición de legislador extraordinario, en virtud de las facultades otorgadas por la Ley 19 de 1982.

El artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983, vigente para esa época, consagró el procedimiento de contratación y el criterio de adjudicación de los contratos de concesión de espacios de televisión, en los siguientes términos:

          “Artículo 204°. Del procedimiento de contratación y del criterio de adjudicación. "Por la cual se dictan normas sobre el servicio de televisión y radiodifusión oficial". Los contratos de concesión de espacios de Televisión, se adjudicarán mediante licitación pública, por resolución motivada y teniendo en cuenta los siguientes criterios: 

a. La calidad y el contenido de la programación. 

b. La capacidad financiera. 

c. La capacidad técnica. 

d. La experiencia y el nivel profesional del licitante y del personal a su servicio, en relación con la naturaleza de los servicios ofrecidos. 

e. La capacidad operativa. 

f.    El cumplimiento de los contratos anteriores. 

g. Los estudios instalados y equipos profesionales que el licitante tenga a su disposición.”
Adicionalmente, en el artículo 37 de la Ley 42 de 1985, “Por la cual se transforma el Instituto Nacional de Radio y Televisión -Inravisión- en una entidad asociativa de carácter especial y se dictan otras disposiciones”, se consagraron algunas reglas y condiciones respecto del procedimiento administrativo de licitación pública mediante el cual se selecciona a los contratistas de espacios de televisión, cuyo texto se trascribe a continuación:
“ARTICULO 37.  La celebración de contratos de espacios de televisión se hará mediante el procedimiento de licitación pública, en la que, además de las reglas contenidas en el Decreto-Ley 222 de 1983, se observarán las siguientes:
“1. En los pliegos de condiciones que se elaboren se señalarán en forma concreta y precisa los criterios que se tendrán en cuenta para hacer las adjudicaciones, para lo cual se ponderarán o valorizarán tales criterios y se indicará la metodología que se adoptará para las correspondientes calificaciones. Esos criterios o pautas de evaluación buscarán llevar a efecto una selección objetiva, desprovista de discrecionalidad para el Administrador.
“2. Las reglas o condiciones establecidas en los pliegos no podrán variarse al estudiar y calificar las propuestas, ni podrán ser objeto de interpretaciones que desconozcan o desvirtúen lo establecido en los pliegos.
“3. En igualdad de condiciones para la adjudicación de espacios de televisión, se preferirá a quien no sea adjudicatario de programas o espacios en otro canal. Y para la adjudicación de espacios en un mismo canal, se preferirá a quien no se le haya adjudicado otro espacio, en igualdad de condiciones.
“4. Las decisiones que tome el Instituto referente a la calificación de los proponentes y las del Comité o Consejo de Definiciones Técnicas y Artísticas, deberán ser motivadas y sólo se podrán revelar a solicitud del proponente. Sin embargo, la lista de proponentes calificados será de conocimiento público.”
Se tiene entonces que a la Licitación Pública Nacional 01 de 1987, adelantada por INRAVISIÓN, le resultaban aplicables las reglas previstas en el Decreto-ley 222 de 1983, así como las contenidas en la Ley 42 de 1985.

4. El caso concreto.
La apelación fue interpuesta únicamente por la sociedad demandante en tanto consideró: i) Que resultaba contradictoria la decisión del Tribunal de no conceder las pretensiones de la demanda, dado que en la parte motiva del fallo reconoció la inequidad de la adjudicación efectuada por la entidad pública demandada; ii) Que en la aplicación del artículo 204 del Decreto 222 de 1983 era necesario tener en cuenta los criterios contenidos en el Decreto 350 de 1987; iii) Que la clasificación de las franjas horarias en AAA, AA, A, BB, B se realizaba en función del número de televidentes y que AAA era el de mayor audiencia; iv) Que los perjuicios derivados de la inequitativa adjudicación se vieron representados en el esfuerzo económico que los socios de la actora realizaron para evitar sus pérdidas.

Examinará entonces la Sala los argumentos expuestos por la actora.

4.1. La aplicación del Decreto 350 de 1987.

Sostuvo la actora que la Resolución 005 de 1987 desconoció el contenido de los numerales 3 y 4 del artículo 7 del Decreto 350 de 1987, cuyo texto es el siguiente:

“ARTÍCULO 7o.  Para la ponderación o valorización a que se refiere el artículo anterior, se seguirá el procedimiento que se indica a continuación:
“(…)
“3. El proponente que resulte con la más alta calificación, tendrá derecho a que se le adjudique el máximo de horas establecido.
“4. La adjudicación debe ser hecha en forma equitativa, esto es, procurando que la distribución de los espacios, según su clasificación, que se asignen a un proponente, guarde proporción similar a la del conjunto de los espacios de la misma clasificación con el total de los que son objeto de licitación.
“(…).”

El Decreto 350 de 1987 “Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 42 de 1985 y el artículo 44
 del Decreto-ley 222 de 1983”, se expidió el 19 de febrero de 1987 y se publicó el 26 de febrero del mismo año en el Diario Oficial No. 37.792.
Se trata de examinar si el Decreto 350 de 1987 resultaba aplicable al procedimiento administrativo de selección cuestionado, dado que la Resolución 007110, emanada del Consejo Nacional de Televisión, por medio de la cual se ordenó la apertura de la Licitación Pública Nacional 01 de 1987, se expidió el día 22 de diciembre de 1986, la apertura de la licitación ocurrió el día 22 de enero de 1987, su cierre se ordenó para el día 27 de febrero de ese año y se prorrogó hasta el 13 de marzo de 1987 y la adjudicación se efectuó el día 27 de abril del mismo año. 
En este caso se tiene lo siguiente: i) el procedimiento de selección se inició antes de la expedición del Decreto 350 de 1987; ii) si bien la Licitación 01 de 1987 se encontraba en trámite, no se dejó consignado en el texto del enunciado Decreto que el mismo le fuera aplicable a aquellas situaciones que aún no se encontraran consolidadas; iii) se puede concluir que este Decreto no le era aplicable al procedimiento administrativo de selección ahora cuestionado y en consecuencia se denegarán las pretensiones relacionadas con la vulneración de esta norma por la demandada Resolución 05 de 1987.  

4.2. El artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983.

Consideró la actora que para darle cumplimiento al contenido del artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983, era indispensable que la adjudicación se ciñera estrictamente a los puntajes totales y a la clasificación que les había sido asignada a los distintos programadores y que, no obstante, la adjudicación otorgada a Proyectamos Televisión Ltda., no guardaba correspondencia con los resultados de las evaluaciones realizadas y los programas ofrecidos por ella.

La demandante no formuló observación alguna relacionada con el puntaje total otorgado en razón del contenido y de la calidad de sus programas, como tampoco respecto del número de horas semanales que le fue asignado. Su reclamación se refiere a la ubicación de sus programas en los diversos horarios, en tanto considera que algunos de ellos se debieron adjudicar en espacios AAA y otros en espacios A, los cuales cuentan con mayor sintonía; espacios  estos en los cuales no le fue asignado ningún programa, a pesar de que a otras programadoras con puntajes similares o inferiores les fueron adjudicados espacios de tal categoría. 

Se ocupará entonces la Sala de analizar los cuestionamientos formulados.

4.2.1. Los criterios de la selección.

En el pliego de condiciones correspondiente a la Licitación 01 de 1987 se consignó que la finalidad de ésta era “seleccionar aquellas personas que presenten las propuestas que mejor realicen el objeto del servicio público de televisión durante el período comprendido entre el primero (1º) de julio de 1987 y el treinta (30) de junio de 1991, para concederles mediante contratos, la utilización de espacios de televisión en las cadenas Uno y Dos de Inravisión en dicho período.”

En cuanto a los espacios de televisión, en el pliego de condiciones se señalaron, entre otros, los siguientes aspectos:

i) Se efectuó una clasificación de los espacios en categorías A, AA, AAA, B y BB, de acuerdo con el horario. No se expresaron en el pliego las características correspondientes a cada uno de los espacios, como tampoco los criterios a utilizar para acceder a cada uno de ellos. Se expresó que esta clasificación podía ser modificada por el Consejo Nacional de Televisión de conformidad con las leyes y los reglamentos.

ii) Se realizó una clasificación de los espacios según el público objetivo, la cual podía ser de tipo familiar y de adultos. Se expresó que esta clasificación podía ser modificada por el Consejo Nacional de Televisión de conformidad con las leyes y los reglamentos.

iii) Respecto de la programación se estableció una estructura básica, así: a) Informativos-noticieros; b) Recreativo-dramatizado seriado (telenovelas); c) Recreativo-dramatizado unitario (largometrajes) o recreativo-dramatizado seriado (miniseries). A cada uno de estos tipos de programas se asignó un horario y se dijo que los demás horarios correspondían a otros programas relacionados con programas recreativos cuya temática fuera la naturaleza, el deporte, la acción o el humor.

iv) Se hizo referencia a las tarifas tanto de programación nacional como de programación extranjera. Se observa que para efectos tarifarios los programas nacionales se dividieron en didácticos y generales y a su vez las tarifas se asignaron de mayor a menor dependiendo de si el programa correspondía a los horarios AAA, AA, A, BB ó B.  Los programas extranjeros se clasificaron en didácticos con doblaje y didácticos sin doblaje y las tarifas también se asignaron de mayor a menor dependiendo de si el espacio correspondía a AAA, AA, A, BB ó B.

En cuanto a la adjudicación de los espacios, en el pliego se hizo referencia a los siguientes criterios y directrices para la adjudicación:
“Los contratos de concesión de espacios de televisión, se adjudicarán teniendo en cuenta los siguientes criterios y directrices:

1. La calidad y el contenido de la programación

2. La capacidad financiera

3. La capacidad técnica

4. La experiencia y nivel profesional del licitante y del personal a su servicio, en relación con la naturaleza de los programas propuestos.

5. La capacidad operativa

6. El cumplimiento de los contratos anteriores

7. Los estudios instalados y equipos profesionales que el licitante tenga a su disposición. 

8. La mitad del tiempo adjudicado a cada concesionaria debe corresponder a programas de origen nacional.

9. No se adjudicarán menos de cuatro (4) ni más de diez y seis (16) horas de programación semanal en los dos canales a un mismo proponente. Se exceptúa del mínimo de cuatro (4) horas, las adjudicaciones a personas que presenten propuestas exclusivamente para Noticieros.

10. Se adjudicarán espacios de televisión a un proponente por cualquiera de los dos (2) canales.

11. A un mismo adjudicatario se concederán espacios por las dos cadenas en forma equilibrada.

12. A un mismo adjudicatario se le podrán conceder espacios en las categorías que correspondan a la clasificación de espacios según horarios, establecidos en el capítulo II, Literal A numeral 3 con el fin de lograr un equilibrio en la programación que se adjudique.

13. La adjudicación de espacios se hará teniendo en cuenta la estructura de la programación establecida en el capítulo II Literal B de este pliego.

14. Para los espacios de Lunes a Viernes de las 17:00 a las 18:00 y de sábados, domingos y festivos de las 08:00 a las 10:00, se preferirán las propuestas que estén dirigidas a la Audiencia Infantil.

15. Los cuatro (4) espacios para la presentación de los dramatizados – seriados (Telenovelas) previstos en la programación, serán adjudicados de Lunes a Viernes por una misma cadena, a licitantes diferentes.

16. Los espacios destinados para la presentación de noticieros se adjudicarán a diez (10) licitantes diferentes, de la siguiente manera [se distribuyeron por horarios].

17. Los programas Recreativos – Dramatizados seriados (Telenovelas) que se presenten en los horarios determinados para ellos, únicamente podrán ser de origen nacional. 

18. Los programas de opinión no quedarán en una misma hora a lo largo de la semana y preferentemente quedarán ubicados en horarios de alta audiencia.

19. En igualdad de condiciones se preferirá a quien no sea adjudicatario de programas o espacios en el otro canal y para la adjudicación de espacios en un mismo canal, se preferirá a quien no se le haya adjudicado otro espacio en igualdad de condiciones.”
En cuanto a los criterios enumerados del (1) al siete (7) se consagraron en el pliego los siguientes porcentajes de calificación:

“Los criterios enumerados del uno (1) al siete (7) del presente literal se evaluarán de la siguiente manera:

· Calidad y contenido de la programación                  23.6%

· Capacidad financiera                                               19.2%

· Capacidad Técnica                                                    3.6%

· Experiencia y nivel profesional                                 27.2%

· Capacidad operativa                                                19.2%

· Cumplimiento de contratos anteriores                       3.6%

· Equipos disponibles                                                   3.6%  

                                                 100.0%” 

El pliego también hizo referencia a la “metodología para evaluar la propuesta”, según la cual: i) se debía levantar un acta de cierre de la licitación; ii) el Comité de Licitaciones de Espacios de Televisión debía verificar que las propuestas contuvieran los documentos exigidos y que los licitantes cumplieran con las condiciones previstas en el pliego; iii) El Comité de Licitaciones de Espacios de Televisión debía elaborar un concepto acerca del cumplimiento de las exigencias y presentarlo al Consejo Nacional de Televisión; iv) Con base en el concepto, el Consejo Nacional de Televisión podía rechazar las propuestas que no cumplieran con cualquiera de las exigencias o requisitos y v) El Consejo Nacional de Televisión procedería a efectuar la evaluación de conformidad con la información consignada en los formatos 2 ó 3, según el caso, asunto respecto del cual se expresó lo siguiente en el pliego de condiciones:
“Con base en dichos estudios, de conformidad con los criterios atrás expuestos, el Consejo Nacional de Televisión determinará a quién adjudicar los contratos de concesión de espacios de televisión para el período comprendido entre el primero (1º) de julio de 1987 y el treinta (30) de junio de 1991. En este proceso, el Consejo Nacional de Televisión podrá crear comisiones Técnicas Asesoras, con el objeto de que le ayuden a mantener el equilibrio entre programación nacional y extranjera, de las horas adjudicadas a cada uno de los proponentes y de la forma como se realizaría la estructura de la programación contenida en este pliego.

“El Consejo Nacional de Televisión al adjudicar podrá, de acuerdo con el carácter y modalidad de los programas propuestos, unificar o dividir los espacios a adjudicar.”
El formato número 2 solicitaba información relacionada con los programas informativos – noticieros y en el formato No. 3 debía consignarse información relativa a los programas diferentes a informativos-noticieros.
En la circular aclaratoria número 002 de febrero 9 de 1987, emanada del Consejo Nacional de Televisión, se precisó que “El puntaje obtenido en el registro de proponentes se tendrá en cuenta en las proporciones que se indican en la página 27 del pliego de condiciones.”. En la página 27 se hace referencia a los porcentajes asignados a cada uno de los criterios (folio 71 del cuarto cuaderno).

En la misma circular se expresó que “La evaluación de los criterios enumerados del dos (2) al siete (7) toma como base el registro de proponentes; la ‘calidad y el contenido de la programación’ se refiere a la ofrecida en esta licitación” (folio 80 del cuarto cuaderno).

La mencionada circular también precisó que la capacidad financiera se calificaría “con base en los rubros evaluados en el registro de proponentes para la celebración de contratos de concesión de espacios de televisión” (folio 112 del cuarto cuaderno).

4.2.2. Las propuestas.
La Sala advierte que la sociedad demandante sólo aportó al proceso su propia oferta; asimismo encuentra la Sala que el actor tampoco solicitó como pruebas aquellos documentos correspondientes a las demás propuestas participantes en la Licitación Pública Nacional 01 de 1987, a pesar de que, de acuerdo con las evaluaciones aportadas y con la resolución de adjudicación, participaron treinta y dos personas más, cuyo listado es el siguiente: RCN TV; AMD TELEVISION LTDA.; PRODUCCIONES CINEVISION LTDA.; C.V., PROGRAMADORES ASOCIADOS TV LTDA.; COESTRELLAS S.A.; CROMAVISIÓN; ARNULFO NIETO PANTOJA; DATOS Y MENSAJES S.A.; CORPORACIÓN PROMOTORA DE MEDIOS DE COMUNICACIÓN SOCIAL; PREGO TV LTDA.; TELESTUDIO LTDA.; CARACOL TV S.A.; JORGE BARON TV. LTDA.; PRODUCCIONES TV CINE T.V.C. LTDA.; COLOMBIANA DE TV S.A.; SALIM ANTONIO SEFAIR LÓPEZ; PROGRAMAR TV; RADIO TELEVISON INTERAMERICANA S.A.; JORGE ENRIQUE PULIDO; NOTICIERO VEINTICUATRO HORAS LTDA.; PRODUCCIONES PUNCH S.A.; PRODUCCIONES JES LTDA.; PRODUCCIONES EDUARDO LEMAITRE Y CIA. LTDA.; MULTIMEDIA TV. LTDA.; GERMAN GARCIA Y GARCIA; EMPRESA INTERAMERICANA DE MEDIOS DE COMUNICACIÓN SOCIAL; PROYECTAMOS TELEVISION; PRODUCCIONES DO RE CREATIVA S.A.; ARTURO DE LA ROSA TELEVISION LTDA.; CRIPTON S.A.; CORPORACION SOCIAL PARA LAS COMUNICACIONES; MANUEL MEDINA MESA; GLOBO TELEVISION.

A este respecto es menester reiterar la carga procesal que le incumbe a la demandante de probar las alegaciones en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, sobre lo cual la jurisprudencia de la Sala ha sido enfática en señalar que: 

 “Tratándose de este tipo de pretensiones que buscan la declaratoria de ilegalidad del acto de adjudicación dentro de los procesos de selección de los contratistas, resulta de fundamental importancia para la prosperidad de la pretensión, la observancia por parte del impugnante del proceso de selección, de una diligencia y claridad suficientes en determinar puntualmente los motivos en concreto que permitan al juez del contrato o del proceso de selección, advertir con claridad suficiente, las anomalías que se le imputan a la entidad demandada, dentro del proceso de selección. Se quiere significar con lo anterior que, no se satisface cabalmente esta exigencia, cuando el actor se limita a allegar al expediente la totalidad de la documentación contentiva de las propuestas, sin acreditar y determinar las razones y motivos por los cuales considera que su propuesta era la mejor en relación con las demás, pues ante tal inactividad probatoria, bien difícil que resulta al juzgador empeñarse en detectar las irregularidades que puedan comportar la declaratoria de ilegalidad del acto de adjudicación, máxime si se tiene en cuenta que, los procesos de selección de los contratistas, suelen ser de suyo complejos e involucran aspectos técnicos, financieros, económicos, entre otros, que hacen indispensable el que el proponente desfavorecido, que se siente lesionado en su interés jurídico, sea celoso de la observancia de la carga procesal y probatoria que implica el acreditamiento de su mejor condición como proponente” 
 (subrayas por fuera del original)
De acuerdo con lo anterior, se advierte una inactividad probatoria de la demandante
, en cuanto no aportó o solicitó la práctica de pruebas que le permitieran acreditar en el plenario que su propuesta hubiera sido realmente la más favorable de las ofertas y que, por esa razón, tenía derecho legítimo a ser el adjudicatario de los espacios por él reclamados.

4.2.3. La evaluación y la calificación.

Encuentra la Sala que si bien en el pliego de condiciones se dejaron consignados unos criterios de selección y una aparente metodología para la misma, no se previó la forma como se evaluaría y calificaría cada uno de los criterios asignados y al examinar el material probatorio aportado, concretamente las actas emanadas tanto del Consejo Nacional de Televisión como de las tres comisiones nombradas para la evaluación, se puede llegar a la conclusión de que tales criterios se fueron construyendo sobre la marcha. Al respecto se destaca la siguiente información:

· En el acta 015 del Consejo Nacional de Televisión, correspondiente a la reunión de abril 9 de 1987, se hizo referencia a los parámetros que debían tenerse en cuenta para efectuar la adjudicación, así (folios 13 y 14 del cuaderno 5):

“Los parámetros iniciales que se deben establecer para hacer la adjudicación son los siguientes:

Número total de horas disponibles.

Número total de horas adjudicables.

Número total de horas reservadas para audiovisuales, Colcultura, Inravisión, Cámara, Senado y Partidos Políticos.

Número máximo de horas adjudicables por programadora.

Número de horas por franja y por tipo de espacio.

Adjudicación de programas.”
· En el acta número 17, correspondiente a la reunión del Consejo Nacional de Televisión de abril 10 de 1987, se expresó lo siguiente sobre el número de horas que se adjudicarían (folios 17 y 18 del quinto cuaderno):
“Para desarrollar la fórmula que permite establecer el máximo de horas adjudicables, se establecen los siguientes parámetros:

Número total de horas disponibles: 163

Número total de horas adjudicables: 154

Número total de horas reservadas para audiovisuales, Colcultura, Inravisión, Cámara, Senado y Partidos Políticos: 9 horas

(Audiovisuales y Cultura: 4.5 horas, Cámara y Senado: 3.5 e Inravisión 1 hora).

“El doctor Carlos Valencia propone un procedimiento para establecer el número máximo de horas adjudicables a cada programadora. Este procedimiento se ajusta a las condiciones del pliego por cuanto considera los mínimos y máximos horarios adjudicables y guarda una relación entre el puntaje final de cada programadora y el número de horas por adjudicar.
“Considera además que la oferta de programas de buena calidad es escasa, se hace necesario tener un número tal de programadoras que permita completar la programación. 
“Después de la explicación del doctor Valencia el Consejo acepta la propuesta y decide establecer en 13.5 el máximo de horas adjudicables a la empresa que obtenga el máximo puntaje.

“Para el resto de ofertas se disminuirá el máximo en una hora y en forma descendente hasta que la suma iguale las 154 horas adjudicables, así: [Se inicia con 13.5 hasta 4., así: 13.5, 12.5, 11.5, 10.5, 9.5, 8.5, 7.5, 6.5, 5.5, 4.5 y 4 (16 propuestas)].” (Negrillas añadidas)
· En el acta número 19, correspondiente a la reunión del Consejo Nacional de Televisión de abril 13 de 1987, fueron recibidos los informes de las comisiones designadas para estudiar los programas propuestos, los cuales fueron tenidos por el Consejo como documentos iniciales. Del acta se extractan los siguientes apartes (folios 28 a 32 del quinto cuaderno):
 “5. LICITACIÓN PUBLICA NACIONAL No.01 DE 1987.

“Las comisiones designadas para estudiar los programas propuestos hacen entrega al Consejo Nacional de Televisión de sus informes faltantes con puntajes y recomendaciones para que sean analizados por el Consejo y aprobados por éste como documentos iniciales de trabajo, los cuales se anexan a la presente acta.

“El señor Ministro de Comunicaciones llama la atención sobre el hecho de que, los informes de las comisiones y sus recomendaciones se mantendrán como propuestas hasta tanto el Consejo no decida, si así se adjudican o no.
“A continuación se revisan los documentos presentados y se analizan los puntajes.

“El Consejo acoge los puntajes establecidos por las comisiones a excepción de los siguientes programas cuyos puntajes se modifican [en el listado de programas no se encuentra que alguno de ellos hubiese sido propuesto por la sociedad demandante]:

“(…)
“Igualmente se establecen como parámetros revisables para iniciar el trabajo de análisis la siguiente tabla propuesta por la comisión de programas didácticos y recreativos no dramatizados.
0-499 puntos no se recomienda

500-699 se recomienda

700-800 puntos se recomienda positivamente

Mayor a 800 puntos debe estar en la programación

“La Comisión de Programas Recreativos dramatizados, propone aplicar la siguiente tabla:

0-400 puntos no debe estar en la programación

401-600 ojalá no esté en la programación

601-800 puede estar en la programación

801-1000 debe estar en la programación
“La comisión de programas informativos y de opinión está de acuerdo con aplicar la primera tabla a sus programas; así lo decide el Consejo y se inicia el proceso de estructurar la programación. Se aclara que las tablas mencionadas servirán como guía para avanzar en el trabajo.

“(…).”
Al acta número 19 se anexó el informe final sobre noticieros y sobre no noticieros y de opinión, el cual contiene la calificación asignada. Este informe no arroja claridad acerca de la forma como se obtuvieron los puntajes. Del acta se destaca la siguiente información:

i) Respecto de la demandante se encuentran los siguientes programas con la correspondiente calificación: a. El programa “En primer plano” obtuvo una calificación de 400 puntos y b. El programa “Geografía olvidada” obtuvo una calificación de 650 puntos (folios 33 a 40 del sexto cuaderno).
ii) Los mayores puntajes correspondientes a noticieros fueron los siguientes:

	PROGRAMADORA
	PROGRAMA
	PUNTOS

	PREGO TV
	Noticiero Nacional
	900

	INTERVISION
	Noticias Uno
	900

	24 HORAS
	24 HORAS
	900

	PROGRAMAR
	NOTICIERO DE LAS SIETE
	900


iii) En relación con los no noticieros y programas de opinión, la máxima calificación se asignó a los siguientes programas:
	PROGRAMADORA
	PROGRAMA
	PUNTOS

	CROMAVISION
	Cromadeportes
	900

	CARACOL
	Dicen que
	900

	CARACOL
	Reportaje Caracol
	900

	RTI TELEVISION
	Enviado especial
	900

	MULTIMEDIA TV LTDA.
	Descubriendo
	900

	DATOS Y MENSAJES
	Informe especial
	900


iv) En cuanto al informe final de la comisión 2 sobre Dramatizados, de acuerdo con la escala de calificación correspondiente a este tipo de programas, la máxima calificación asignada fue de 900 puntos, respecto de los cuales en el acta no se dejó consignado cómo se obtuvieron. Esta calificación correspondió a los siguientes programas:

	PROGRAMADORA
	PROGRAMA
	PUNTOS

	RCN
	Miniseries históricas
	900

	RCN
	El justiciero-CAGNEY & LACEY
	900

	RCN
	Miniseries-drama
	900

	COESTRELLAS
	Don Camilo
	900

	PRODUCCIONES JES
	Televisión del mundo
	900

	MULTIMEDIA
	Ronda Infantil
	900

	CROMAVISION
	Serie nacional
	900

	CROMAVISION
	El pequeño hobo
	900


v) Sobre las calificaciones obtenidas por la sociedad Proyectamos Televisión, el informe de la comisión sobre dramatizados, registra lo siguiente (folios 41 a 51 del sexto cuaderno):

	PROGRAMA
	PUNTOS

	Telenovela familiar
	600

	Miniserie familiar
	650

	Amigas
	600

	Papi es un desastre
	620

	En tela de juicio
	550

	Crónicas de suspenso
	650

	Grandes aventuras
	650

	Familiares
	600

	Telecine familiar
	630

	Alta tensión
	600

	Cine club familiar
	630


vi) Del informe final de la comisión 3 sobre Recreativos no Dramatizados, se encuentra que “Para asignar el puntaje se tuvieron en cuenta los siguientes factores: presentación, animación, musicalización, contenido y elementos estéticos”.
En el informe se observa que el máximo puntaje se asignó al programa “Lo mejor de lo nuestro” de la programadora Manuel Medina Mesa, el cual obtuvo un puntaje de 1000 (folios 52 a 59 del sexto cuaderno).
vii) Respecto de la demandante, se observa la siguiente calificación para los programas “Recreativos no Dramatizados”:
	PROGRAMA 
	PUNTOS

	El Show de Isadora                                        
	400

	Telerobótica
	500


· En el acta No. 22, de abril 21 de 1987, se lee que la evaluación realizada por las comisiones no tuvo en cuenta el porcentaje correspondiente a la evaluación de la empresa y se resalta la necesidad de completar el trabajo de evaluación, en los siguientes términos (folios 81 a 85 del sexto cuaderno):

“La Administración no pudo completar el trabajo encomendado por el Consejo pues al revisar el pliego de condiciones encontró que los puntajes asignados a los programas por las tres comisiones que los analizaron omitieron incluir en el cálculo el 76.4% correspondiente a la evaluación de la empresa, dato que debe ser tomado del puntaje del registro ajustado del pliego.
“El listado total de programas incluyendo esta corrección es presentado al Consejo Nacional de Televisión quien después de conocerlo lo aprueba como el puntaje definitivo para cada programa, y el promedio para cada programadora, según el número de programas presentados será el puntaje total definitivo para cada programadora como evaluación de su propuesta. Se anexa el listado de computador que incluye estos datos.
“(…)
“Los doctores Carlos Valencia y Carlos Humberto Gómez, hacen las siguientes propuestas:
“Una modificación a lo acordado en la sesión número 17 del 11 de abril, en cuanto a la distribución de las horas adjudicables, manteniendo el máximo en 13.5 y el mínimo en 4.0 (excepción hecha de las ofertas para noticiero únicamente).
La propuesta consiste en crear rangos en los puntajes obtenidos y relacionarlos con el número de horas a adjudicar, en la siguiente forma:

13.5 horas 

6.5 horas

5.0 horas

4.0 horas hasta completar el número de horas adjudicables.

“En este punto se aclara que el número de horas adjudicables es de 157 de un total de 163 y no 154 como se calculó inicialmente, pues al establecer INRAVISION los espacios reservados para audiovisuales, Senado, etc., solamente requiere 6 horas y no 9.
“El Consejo Nacional de Televisión decide adjudicar los largometrajes a partir de las 22.45 P.M. los días sábados y domingos con lo cual el total de horas a adjudicar es de 159 horas.
“Con base en el puntaje aprobado por el Consejo Nacional de Televisión para todos los programas y a los rangos establecidos para el número de horas se calcula el número de programadoras y el número de horas que se les adjudicará. Se anexa el listado con estos datos.”

En el acta número 22 se dejó consignada la asignación del puntaje total por programas y por programadoras  (anexos 1 y 2). 

El cuadro de calificación por programas (anexo 1) contiene información relacionada con el carácter del programa, la modalidad, el origen, la duración de la frecuencia, el total puntaje por franja, el total de puntaje por calidad (de 0 hasta 1000) y posteriormente se ajustaron las calificaciones por unos determinados factores -23.6% y 76.4%-, con base en los cuales se otorga el puntaje por programas. Los programas presentados por la sociedad actora obtuvieron los siguientes puntajes:

	PROGRA
	CARACT
	TOTAL CALIDAD
	CALID X 0.236
	PUNTAJE REGISTRO AJUST X 0.764
	TOTAL REGIS CALIDAD
	TOTAL PUNTOS 
	TOTAL PUNTOS # PROGRA

	Grandes aventuras familiares
	RECREAT
	650
	153.40
	536.96
	710.36
	
	

	Crónicas de suspenso
	RECREAT
	650
	153.40
	536.96
	710.36
	
	

	Geografía olvidada
	INFORMAT
	650
	153.40
	536.96
	710.36
	
	

	Miniserie familiar el derecho de amar
	RECREAT
	650
	153.40
	536.96
	710.36
	
	

	Cineclub familiar
	RECREAT
	630
	148.68
	556.96
	705.64
	
	

	Telecine familiar
	RECREAT
	630
	148.68
	556.96
	705.64
	
	

	Papi es un desastre
	RECREAT
	620
	146.32
	556.96
	703.28
	
	

	Amigos
	RECREAT
	600
	141.60
	556.96
	698.56
	
	

	Alta tensión
	RECREAT
	600
	141,60
	556.96
	698.56
	
	

	Telenovela familiar
	RECREAT
	600
	141,60
	556.96
	698.56
	
	

	En tela de juicio
	RECREAT
	550
	129.80
	556.96
	686.76
	
	

	Telerobótica
	RECREAT
	500
	118.00
	556.96
	674.96
	
	

	El Show de Isadora
	RECREAT
	400
	94.40
	556.96
	651.36
	
	

	En primer plano
	DE OPINION
	400
	94.40
	556.96
	651.36
	4.006
	694.01


· El anexo 2  del acta 2 contiene la información de los puntajes por programadoras y en el mismo se hace referencia a los siguientes renglones: puntaje registro, puntaje ajustado, %, subtotal, puntaje calidad, porcentaje, subtotal, total, horas a adjudicar, acumulado. Proyectamos quedó calificada en el puesto 22 entre todos los proponentes, con un puntaje de 694 y un total de 4 horas adjudicadas.

· En las actas 23 a 28  se observa que se efectuó un proceso de ajuste a la información contenida en el acta 22 y en el acta 23 aparece consignado que se nombró una comisión para que estudiara un mecanismo ágil para manejar los datos y presentar la información. En el acta 24 de abril 23 de 1987 se dejó anotado lo siguiente (folios 104 y 105 del sexto cuaderno):

“A las 11:30 P.M. el Consejo da por terminado el proceso de ubicación de programas y distribución de espacios, parámetros básicos de la adjudicación. Se expide un comunicado a la prensa, el cual se anexa a la presente acta.
“Se incluye el listado que contiene todos los datos que permiten elaborar la resolución de adjudicación que debe expedir el Consejo Nacional de Televisión.
“Por otra parte se declara desierta la adjudicación de espacios para los días festivos por considerar inconvenientes las propuestas presentadas a excepción de los programas informativos, noticieros ya adjudicados y los reservados para Inravisión.”

Del acta número 28, de abril 27 de 1987, se extracta lo siguiente: (folios 122 a 136 del sexto cuaderno)

 “La asignación de horas a las programadoras, estuvo en todos los casos, de conformidad con los términos del Pliego de Condiciones, dada por los valores que arrojó la Calificación del Registro de Proponentes, con una asignación del 76.4%, más el 23.6% correspondiente a la calidad y contenido de la propuesta.
“Este 23.6% mencionado, es el producto de un minucioso estudio de cada uno de los programas, calificado de 1 a 1.000, por los miembros del Consejo Nacional de Televisión, y cuya asignación fue aprobada por el Consejo en pleno, en forma unánime.

“Así pues, el 100%, de conformidad con la ley, fue valorizado y ponderado.”
4.2.4. La adjudicación.

La adjudicación se efectuó de conformidad con lo expresado en el acta número 22 del Consejo Nacional de Televisión, a través de la Resolución No. 005 de abril 27 de 1987, de la cual se destaca lo siguiente:

i) Se menciona que en desarrollo de la Licitación Pública Nacional 01 de 1987 presentaron propuestas 33 programadoras, entre ellas la de Proyectamos Televisión Ltda.

ii) Se expresó que “…el Consejo Nacional de Televisión estudió cada uno de los programas que se presentaron a la licitación y los calificó individualmente, teniendo en cuenta su calidad y contenido y que cumplieran con los requisitos exigidos en los formatos No 9-2 y 3 del Pliego de Condiciones, sobre descripción detallada y completa de los programas y sus características”.
iii) Se afirmó que se adjudicaron programas a 28 programadoras. 
iv) A través de la Resolución 005 se adjudicaron a la sociedad demandante los siguientes programas: 

“Cadena 1. Miércoles 13:00 a 13:30, Nacional Recreativo, Dramatizados por Capítulos- Papi es un desastre.

“Cadena 2. Jueves 17:00 a 17:30 Extranjero. Recreativo- Dibujos Animados- Telerobótica.

“Cadena 1. Miércoles 18:00 a 18:30 Nacional Recreativo- Dramatizado por Capítulos – Amigas.

“Cadena 2. Viernes 18:00 a 19:00 Extranjero Recreativo- Dramatizado por Capítulos. Grandes Aventuras Familiares.

“Cadena 1. Domingo 22:15 a 22:45. Extranjero Recreativo – Dramatizado por Capítulos. Alta Tensión.

“Cadena 1. Jueves 23:10 a 24:10 Nacional Recreativo- Dramatizado unitario –Crónicas de Suspenso.

“Para un total de 4 horas de programación semanales.” 

4.2.5. El pliego de condiciones de la Licitación 01 de 1987 y la selección realizada.
El artículo 33 del Decreto-ley 222 de 1983 se refirió a los criterios para la adjudicación de los contratos, en los siguientes términos:

“La adjudicación deberá hacerse, previos los estudios del caso y efectuado el análisis comparativo, al licitador o concursante cuya propuesta se estime más favorable y esté ajustada al pliego de, condiciones o términos de referencia, según el caso. 

“En la evaluación de las propuestas deberán tenerse en cuenta, en forma rigurosa, los criterios de adjudicación y las ponderaciones de esos criterios conforme a lo establecido en el pliego de condiciones correspondiente, con fundamento, entre otros, en los siguientes factores: el precio, el plazo, la calidad, cumplimiento en contratos anteriores, solvencia económica, capacidad técnica, experiencia, organización y equipo de los oferentes. 

“En las licitaciones internacionales se tendrá en cuenta, además, la situación de la balanza comercial con el respectivo país con el objeto de buscar la reciprocidad comercial correspondiente. 

“Se tendrá en cuenta, así mismo, la protección al trabajo y a la industria nacionales en los términos de este estatuto y la distribución equitativa de los contratos suscritos que se estén tramitando o ejecutando en la entidad licitante. 

“La entidad contratante podrá hacer adjudicación parcial si de ello se derivan beneficios para la administración, siempre y cuando esta posibilidad hubiere sido prevista en el pliego de condiciones o términos de referencia, según el caso. 

“En igualdad de condiciones, deberá preferirse la propuesta que ofrezca mejor precio; en igualdad de precios, la que contemple mejores condiciones globalmente consideradas; y en igualdad de condiciones y precios, se tendrá en cuenta la distribución equitativa de los negocios.” 

Del contenido de esta norma se puede deducir que la selección de los contratistas del Estado debe ser objetiva, lo cual implica: i) que la escogencia del contratista debe estar desprovista de todo tipo de consideración subjetiva, afecto o interés; ii) que la propuesta más favorable se debe determinar por la ponderación de los diversos factores, previamente establecidos por la Administración, tales como: cumplimiento, experiencia, organización, equipos, plazo, precio, entre otros; iii) que la adjudicación hecha por la entidad pública esté precedida del examen y comparación objetiva de las propuestas presentadas.

Todo lo anterior demuestra la importancia que revisten, en la escogencia objetiva del contratista, los criterios de selección de las propuestas y su correspondiente ponderación detallada y precisa, tanto para los proponentes, como para la Administración y para los órganos de control.

Así pues, la Administración honrará el principio de selección objetiva siempre que cumpla el deber legal de aplicar rigurosamente los criterios de selección y su respectiva ponderación, los cuales, a su vez, deben haber sido establecidos en forma clara, precisa y detallada en el pliego de condiciones.

El pliego de condiciones recoge las condiciones y reglas jurídicas, técnicas, económicas y financieras a las cuales debe sujetarse tanto el correspondiente procedimiento administrativo de selección como la posterior relación contractual. Es por eso que la obligación por parte de la Administración de fijar previamente y consignar en los pliegos de condiciones los criterios de selección y la forma de evaluarlos comporta una extraordinaria carga de corrección, claridad y precisión al momento de su redacción, tanto para facilitar y garantizar la libre concurrencia de los interesados al proceso de selección, quienes de antemano deben conocer esos criterios y reglas que regirán el estudio de sus ofertas en caso de que decidan participar, como para su válida aplicación por parte de la entidad estatal, de suerte que en el estudio de las propuestas, esas reglas no se presten a confusión o dudas y permitan en condiciones de transparencia e igualdad el cotejo y la comparación de las ofertas presentadas y con la atribución de los efectos que animaron su concepción en el proceso, que no pueden ser otros que asegurar una escogencia objetiva y evitar la declaratoria de desierta de la licitación. 
Pues bien, en el pliego de condiciones que gobernó el procedimiento administrativo de selección, correspondiente a la Licitación Pública 01 de 1987, puede observarse que las mencionadas prescripciones legales no fueron tenidas en cuenta, toda vez que no garantizaban una selección objetiva y que además evitara que la selección quedara enteramente sometida a la voluntad de la Administración.

En el pliego de condiciones se fijaron unos criterios completamente abiertos: calidad y contenido de la programación, capacidad financiera, capacidad técnica, experiencia y nivel profesional, capacidad operativa, cumplimiento de contratos anteriores, equipos disponibles, sin que se hubiese precisado cómo se iban a evaluar, toda vez que respecto de los mismos únicamente se fijaron unos porcentajes a asignar sobre el total de la evaluación.

En relación con seis de los criterios, con posterioridad a la confección y la puesta del pliego a disposición de los oferentes se dijo que ellos se evaluarían con base en el registro de proponentes, sin que, en efecto se hubiesen evaluado los criterios fijados en el pliego o asignado los porcentajes correspondientes.

Respecto del componente calidad, según se desprende de las actas del Consejo Nacional de Televisión, en tanto no se determinó en el pliego de condiciones la manera como se evaluaría, el mismo quedó sometido a la discrecionalidad de los miembros del Consejo, quienes a lo largo del proceso de evaluación intentaron varios criterios y finalmente optaron por la aplicación de unas reglas poco claras y desconocidas para los proponentes, en virtud de las cuales la calificación asignada al factor calidad por parte de las subcomisiones fue multiplicado por el 23.6% (factor 0.236) y la calificación obtenida en el registro de proponentes se le multiplicó por el porcentaje restante -76.4%-.

En cuanto a la forma como se asignaron las horas y los horarios correspondientes no existió la mínima claridad y el criterio terminó por entero sometido a la discrecionalidad de la comisión.

Esta forma de calificar dejaba un amplísimo margen de subjetividad al proceso de evaluación de las propuestas, por cuanto los únicos puntajes que se encontraban definidos, aunque no con la anticipación y la claridad requeridos, eran los correspondientes al registro de proponentes, pero la calificación correspondiente a la calidad y al contenido de la programación, así como el número de horas y la calidad de los horarios a asignar resultaban completamente ambiguas, pues, no quedaba claro en qué consistían, como tampoco con cuáles parámetros se evaluarían.

Así pues, no se conocieron con antelación los parámetros con arreglo a los cuales INRAVISIÓN calificaría las propuestas, por manera que los oferentes hacían unas propuestas respecto de las cuales no se sabía cómo iban a ser evaluadas.

La Sala advierte que este tipo de prescripciones resultan extrañas a los principios de la contratación estatal, en la medida en que los participantes no pudieron conocer o entender a ciencia cierta cómo se iban a asignar los puntajes a sus respectivas ofertas.

4.2.5. La nulidad por ilegalidad de la Resoluciones 005 de 1987 y el restablecimiento del derecho solicitado por la demandante.
La actora solicitó la nulidad de la Resolución 005 de 1987 con el argumento de que la asignación de los espacios de televisión desconoció los criterios consagrados en el pliego de condiciones, así como el contenido del artículo 204 del Decreto-ley 222 de 1983, en tanto no distribuyó equitativamente los espacios de mayor sintonía.
La jurisprudencia de la Sala
 ha reiterado que en asuntos como el que es objeto de examen, en el cual el demandante pretende la nulidad del acto de adjudicación y, como consecuencia de esta declaratoria, el reconocimiento de la respectiva indemnización, por considerar que su propuesta era la mejor, le corresponderá, si quiere salir avante en sus pretensiones, cumplir una doble carga procesal, de una parte demostrar que el acto lesionó normas superiores del ordenamiento jurídico y, de otra, probar que efectivamente su propuesta era la mejor. 
A continuación se trascriben algunos apartes de las orientaciones dadas por la Sala en este sentido: 

“(…) el éxito de la prosperidad de la pretensión de nulidad del acto de adjudicación, depende fundamentalmente, del acreditamiento del vicio de ilegalidad de este y de la prueba que permita inferir que la propuesta del demandante, estaba emplazada y merecía ser, de acuerdo con los criterios objetivos de selección, la adjudicataria, por cumplir con todos los requisitos de el pliego de condiciones, que para el efecto se consideran ley del procedimiento de selección (…)’

‘(...) pese al evento de aplicar los criterios y adicionar los puntos en la calificación del proceso de selección con la perspectiva que define el demandante, ello no comporta que ascienda al primer lugar en el orden de elegibilidad y mérito y, por ende, que resulte ser la mejor y más ventajosa de las propuestas presentadas en la licitación pública que se estudia. En suma, el demandante no acreditó que su propuesta fuese la más favorable para la administración.” 

A la luz de los lineamientos diseñados por la jurisprudencia de la Sala, correspondía a la parte actora, no solamente probar los cargos de ilegalidad formulados contra el acto administrativo acusado, sino que, adicionalmente, está en el deber de demostrar que su propuesta se ajustaba en un todo a los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y que era la mejor en los aspectos exigidos, circunstancias que la harían acreedora al derecho de resultar adjudicataria de la Licitación Pública No. 01 de 1987 y por tanto a la indemnización.

El demandante no probó que su oferta hubiere sido la mejor, comoquiera que no aportó al expediente copia auténtica de todas las ofertas que fueron presentadas para la mencionada Licitación Pública, de forma tal que la Sala pudiera proceder a adelantar los análisis y cotejos pertinentes, pues tan solo se allegó al expediente la propuesta presentada por la actora, lo cual impide establecer si la sociedad demandante acreditaba un mejor derecho frente a todos los que concurrieron con sus diversas propuestas a participar en el llamado que realizó la entidad pública ahora demandada a través de la decisión de apertura de la aludida Licitación Pública número 01 de 1987.

Ahora, si bien el pliego de condiciones careció de precisión y de claridad, de los informes correspondientes a la evaluación realizada por el Consejo Nacional de Televisión, que no fueron cuestionados por la demandante, se pudo establecer que la sociedad Proyectamos Televisión Ltda., no ostentaba la mejor oferta, lo cual solamente hubiera podido afirmarse en el evento de que su propuesta hubiese obtenido la máxima calificación tanto en calidad como en el registro de proponentes. 

De conformidad con el análisis efectuado, la Sala confirmará la Sentencia proferida por el Tribunal a quo, en tanto faltaron los presupuestos que permitiesen concluir que la adjudicación se encontraba viciada por el hecho de no haber adjudicado espacios A y AAA a la sociedad demandante; tampoco la prosperidad de las pretensiones indemnizatorias planteadas por la demandante tienen vocación de éxito, por cuanto faltó el presupuesto que acreditara que la oferta más favorable en el respectivo procedimiento administrativo de selección hubiere sido la suya, requisito esencial e imperativo para reivindicar la titularidad de un derecho como adjudicatario en el proceso y reclamar la indemnización de perjuicios por su desconocimiento o menoscabo por parte de la Administración, puesto que en este caso los vicios observados en el procedimiento administrativo de selección no se encuentran vinculados con el hecho de que no se hubieren adjudicado determinados espacios de televisión a la demandante. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

F A L L A :
CONFÍRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el día 11 de noviembre de mil novecientos noventa y nueve (1999).
En firme esta providencia DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

MAURICIO FAJARDO GÓMEZ                       HERNÁN ANDRADE RINCÓN
� Folios 1 al 20 cuaderno 1.              


� Folios 23 y 24 cuaderno 1.





� Folios 39 a 41 cuaderno 1.





� Alejandro Munévar Domínguez Televisión Ltda.; Caracol Televisión S.A.; Corporación Social para las Comunicaciones; Producciones Cinevisión Ltda.; Coestrellas S.A., Colombiana de Televisión S.A.; Criptón S.A.; Cromavisión S.A.; Datos y Mensajes S.A.; Producciones Do Re Creativa S.A.; Producciones Eduardo Le Maitre y Cia. Ltda.; Germán García y García; Globo Televisión Ltda.; Empresa Interamericana de Medios de Comunicación Social Ltda.; Producciones Jes Ltda.; Jorge Barón Televisión Ltda.; Jorge Enrique Pulido; Multimedia Televisión Ltda.; Noticiero Veinticuatro Horas Ltda.; Prego Televisión Ltda.; Programar Televisión S.A.; Corporación Promotora de Medios de Comunicación Social; Producciones Punch S.A.; Radio Cadena Nacional S.A.; Radio Televisión Interamericana S.A.; Telestudio Ltda.; Producciones Tevecine Ltda.





� Folio 27 cuaderno 1.





� Folio 24 cuaderno 1.


� Alejandro Munevar Domínguez Televisión Ltda. (folio 42 cuaderno 1); Caracol Televisión S.A. (folio 43 cuaderno 1); Corporación Social para las Comunicaciones (folio 44 cuaderno 1); Producciones Cinevisión Ltda. (folio 45 cuaderno 1); Coestrellas S.A. (folio 46 cuaderno 1); Colombiana de Televisión S.A. (folio 47 Cuaderno 1); Criptón S.A. (folio 118 cuaderno 1); Cromavisión S.A. (folio 49 cuaderno 1); Datos y Mensajes S.A. (folio 50 cuaderno 1); Producciones Do Re Creativa S.A. (folio 127 Cuaderno 1); Producciones Eduardo Le Maitre y Cia. Ltda. (folio 52 Cuaderno 1); Germán García y García (folio 53 cuaderno 1); Globo Televisión Ltda. (folio 54 cuaderno 1); Empresa Interamericana de Medios de Comunicación Social Ltda. (folio 55 cuaderno 1); Producciones Jes Ltda. (folio 56 cuaderno 1); Jorge Barón Televisión Ltda. (folio 57 cuaderno 1); Jorge Enrique Pulido (folio 164 cuaderno 1); Multimedia Televisión Ltda. (folio 116 cuaderno 1); Noticiero Veinticuatro Horas Ltda. (folio 60 cuaderno 1); Prego Televisión Ltda. (folio 61 cuaderno 1); Programar Televisión S.A. (folio 169 cuaderno 1); Corporación Promotora de Medios de Comunicación Social (folio 63 cuaderno 1); Producciones Punch S.A. (folio 64 cuaderno 1); Radio Cadena Nacional S.A. (folio 65 cuaderno 1); Radio Televisión Interamericana S.A. (folio 66 cuaderno 1); Telestudio Ltda. (folio 67 cuaderno 1) y Producciones Tevecine Ltda. (folio 68 cuaderno 1).





� Folios 175 a 183 cuaderno 1.


� Folios 188 a 191 cuaderno 1.





� Folios 202 y 203 cuaderno 1.





� Folios 123 y 123A cuaderno 1.





� Folio 144 cuaderno 1.





� Folio 149 cuaderno 1.





� Folio 167 cuaderno 1.


� Folios 171 y 172 cuaderno 1.





� Folio 205 y 206 cuaderno 1.





� Cuadernos 2 y 3.





� Cuaderno 8 folios 1 a 73.


� Cuaderno 12.





� Folios 219 a 221 cuaderno 1.





� Folios 236 a 239 cuaderno 1.





� Folios 308 y 309 cuaderno 1.





� Folio 353 y 354 cuaderno 1.


� Folio 376 y 377 cuaderno 1.





� Folios 381 a 382.





� Folios 383 a 388 cuaderno 1.





� Folio 433 cuaderno 1.





� Folios 437 a 439 cuaderno 1.





� Auto de 13 de abril de 1999 en folio 446 cuaderno 1.





� Antes del vencimiento del traslado del escrito de objeciones, el objetante deberá presentar al juzgado los títulos de los depósitos judiciales, los cuales se le entregarán al perito sin necesidad de auto que lo ordene, una vez cumplida la aclaración o complementación ordenada y siempre y cuando no prospere alguna objeción que deje sin merito el dictamen.


� Cuaderno 13.





� Cuando se omiten los términos u oportunidades para pedir o practicar pruebas o para formular alegatos de conclusión.





� Folios 8 a 11 cuaderno 13.





� Folios 517 al 520 cuaderno del Consejo de Estado.





� Folio 274 cuaderno 1.





� Folios 275 a 285 cuaderno 1.





� Folios 286 a 306 cuaderno 1. El auto que ordenó correr traslado por 10 diez días para alegar de conclusión se notificó por estados el 5 de noviembre de 1996, por lo cual el plazo venció el 20 de noviembre de ese año y el memorial de alegatos fue presentado el 22 de noviembre de 1996.


� Folios 453 a 488 cuaderno Consejo de Estado.





� Folio 490 cuaderno Consejo de Estado.





� Folio 492 cuaderno Consejo de Estado.





� Folio 497 cuaderno Consejo de Estado.





� Folio 522 cuaderno Consejo de Estado.





� Folio 524 cuaderno Consejo de Estado.





� Folio 525 a 539 cuaderno Consejo de Estado.


� Folios 540 a 551 cuaderno Consejo de Estado.


� De acuerdo con el artículo 132 numeral 9º del C.C.A.- artículo 2º.  “Los tribunales administrativos conocerán en primera instancia de los siguientes procesos:





“(…)





“9º) De los de restablecimiento del derecho en que se controviertan actos del orden nacional, de las entidades territoriales o de las entidades descentralizadas de los distintos órdenes, cuando la cuantía exceda de ochocientos mil pesos ($500.000.oo).” El Tribunal Administrativo de Cundinamarca conoció de este proceso en primera instancia, toda vez que la sociedad demandante estimó que para la fecha de presentación de la demanda -27 de agosto de 1987- el pretendido restablecimiento del derecho resultaba superior a esta suma. 





� El artículo 168 del Código Contencioso Administrativo señala expresamente que a los procesos atribuidos al conocimiento de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo aplicará el régimen legal probatorio establecido por el Código de Procedimiento Civil. Así, al incorporarse dicho régimen se adoptó también la filosofía que inspira las pruebas en el estatuto procesal civil, el cual se materializa en el sistema de valoración probatoria que está presente en los procesos constitutivos, declarativos o de condena que regula esa normatividad.





� El artículo 44 del Decreto-ley 222 de 1983 hace referencia al registro de proponentes.


� Consejo de Estado. Sala Contencioso Administrativo. Sección Tercera, Sentencia de 18 de febrero de 1999, Expediente 12179, C.P. Daniel Suárez Hernández.





�  Bien señala el artículo 177 del C.P.Civil que “incumbe a las partes probar el supuesto de  hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”.  





� Ver entre otras, las siguientes sentencias de la Sala: de enero 29 de 2009, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 4 de junio de 2008, Exp. 14169, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 4 de junio de 2008, Exp. 17783, C.P. Miryam Guerrero de Escobar; de 26 de abril de 2006, Exp. 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; de mayo 3 de 1999, Exp 12344, C.P. Daniel Suárez Hernández; de 13 de mayo de 1996, Exp. 9474, C.P. Juan de Dios Montes Hernández; de septiembre 26 de 1996, Exp. 9963, C.P., Jesús María Carrillo Ballesteros; de marzo 17 de 1995, Exp. 8858, C.P. Carlos Betancur Jaramillo, y de enero 30 de 1995, Exp. 9724, C.P. Daniel Suárez Hernández. 





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006, Expediente 16041, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. 





