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Con fundamento en lo anterior se concluye que la fijación de nuevos
impuestos o el incremento de los ya existentes, con carácter general, es
una medida que se ajusta a la noción del denominado "Hecho del
Príncipe" y, por lo tanto, puede incidir en el ámbito contractual.

Luego, no es acertado aseverar, por lo menos no bajo un juicio absoluto e
inmodificable, que los impuestos fijados por la ley no pueden constituir
factor que altere la ecuación económica de los contratos, pues ello puede
resultar contrario al principio de igualdad ante las cargas públicas.

( ...)

Así las cosas, el contratista debe probar la existencia objetiva del "Hecho
del Príncipe", esto es, la fijación de nuevos tributos o el incremento de los
ya existentes, las condiciones iníciales del contrato que considera se han
alterado por causa de éste, dada la imprevisibilidad de dichas medidas, y
que, por ende, para dar cumplimiento a sus obligaciones contractuales en
esas "nuevas condiciones" ha debido asumir cargas anormales,
extraordinarias, causantes de un detrimento patrimonial que no está
obligado a soportar6.

Por su parte, la Corte Constitucional sobre el mismo tema se pronunció en
Sentencia C-333 de 1996, con ponencia del Magistrado Alejandro Martínez
Caballero y señaló que:

"Así por ejemplo, en general se ha considerado que en el campo
contractual el llamado "hecho del príncipe" constituía una base de
responsabilidad del Estado que no implicaba una conducta antijurídica de
la administración. Según esta concepción, proveniente del derecho
francés, una medida global que el Estado efectúa por razones de interés
general, como una reforma tributaria, puede romper el equilibrio
financiero de un contrato administrativo. La medida estatal es legítima y
el contrato también debe ser cumplido pues es importante para la
comunidad. Sin embargo, no es equitativo que a raíz de la norma general
dictada que rompe la ecuación financiera de su contrato, el contratista
reciba un menoscabo patrimonial sin indemnización, por lo cual la
administración debe reparar el daño o restablecer el equilibrio contractual.
Ahora bien, frente al estatuto contractual es claro que si la entidad no
restablece el equilibrio financiero del contrato su conducta es antijurídica

6 Consejo de Estado, Sentencia con No. de Expediente 21588 de 2002. Consejero Ponente
Alier E. Hernández Enríquez.
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pues el contratista tiene derecho a que tal equilibrio sea mantenido, por lo
cual debe ser indemnizado, de conformidad con la norma impugnada."?
(Subrayas fuera del texto)

Por consiguiente, de las providencias citadas anteriormente queda claro que los
.cambios en la regulación tributaria pueden ocasionar desequilibrios económicos
en los contratos y, por lo tanto, pueden configurar responsabilidad estatal por el
hecho del príncipe o lugar al ajuste del contrato por la causal de imprevisión8,
según la teoría que se acoja. Sin embargo, también es claro que no todo impuesto
genera apriori una situación configurativa del hecho del príncipe, pues, es
necesario probar las causas del desequilibrio patrimonial. No obstante, de lo
anterior se puede concluir que no parecería razonable que la CNTV, como órgano
del Estado, pretenda insertar en un contrato de concesión este tipo de riesgos a
cargo del concesionario, sin matiz alguno, cuando bien se sabe que estas
situaciones pueden originar desequilibrios financieros que deben ser asumidos
por la administración.

Adicionalmente, es pertinente mencionar que las valoraciones efectuadas por las
bancas de inversión dieron lugar al precio fijado por la CNTV, para la adjudicación
del nuevo canal. Por lo tanto, no se entiende por qué si la CNTV estableció un
precio base en el cual se contemplaron estas variables, se pretenda trasladar ese
riesgo al concesionario.

9.5. LITERAL (L)

El texto del literal (1) del numeral 6.2 del Proyecto de Pliegos hace referencia a lo
siguiente:

?

8

COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996.' Magistrado Ponente,
Alejandro Martínez Caballero.

"Sobre la teoría del hecho del príncipe ha manifestado la Sala que se presenta que el
hecho del príncipe se origina cuando el Estado expide una medida de carácter general y
abstracto que era imprevisible al momento de la celebración del contrato y que incide en
forma directa o indirecta en el mismo, alterando en forma extraordinaria o anormal la
ecuación financiera surgida al momento de proponer el contratista su oferta o celebrar el
contrato, precisando sin embargo, que (. ..) sólo resulta aplicable la teoría del hecho del
príncipe cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la
entidad contratante. Cuando la misma proviene de otra autoridad se estaría frente a un
evento externo alas partes que encuadraría mejor en la teoría de la imprevisión".
COLOMBIA. Consejo de Estado, Sentencia con No. de Expediente 15119 de 2003.
Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.

-16-

Calle 72 No. 7.82. Piso 8 Bogotá, D. C.• Te!.: (571) 2100666 - Fax: (571) 2103856



Inversiones Rendiles S.A.

"(1) Los efectos, favorables o desfavorables, de las variaCiones en la
legislación ambiental, aeronáutica o de las autoridades
territoriales, y en general de cualquier tipo, de tal manera que el
Concesionario en su calidad de sujeto pasivo de dicha regulación,
asumirá los efectos derivados de los requisitos para la disposición
y operación de la red existente al momento de la presentación de
su Propuesta, y cualquier otro que sea establecido con
posterioridad. "

En consideración a este literal se puede expresar que los efectos que se causen
en las variaciones de la legislación también fueron cuantificados en los estudios
realizados por las Bancas de Inversión para fijar el precio base de la concesión.
Por lo tanto, este riesgo no debe ser asumido por el concesionario, pues al
cuantificar estos rubros para determinar el precio base se estaría imponiéndole al
concesionario una doble carga. Una derivada del precio base y la otra en asumir el
riesgo.

Adicionalmente, este tipo de riesgos se enmarcan en la teoría de la imprevisión o
en el hecho del príncipe, según se explicó anteriormente, ya que es el mismo
Estado que a través de sus normas impone un mayor gravamen o una mayor
carga al concesionario.

9.6. LITERAL (M)

El texto del literal (m) del numeral 6.2 del Proyecto de Pliegos enuncia lo
siguiente:

"(m) Los efectos derivados de la variación de la regulación expedida
por la Comisión Nacional de Televisión. No obstante lo anterior, el
Concesionario no asumirá el riesgo derivado de las variaciones en
la regulación expedida por la Comisión Nacional de Televisión,
cuando el objeto del cambio regulatorio implique una limitación en
el tiempo permitido para la emisión de pauta publicitaria, o
imponga restricciones para la comercialización de productos,
adicionales a las vigentes al momento de la celebración del
Contrato, siempre y cuando tales variaciones sean susceptibles de
romper el equilibrio económico del Contrato."

En cuanto a este literal se observa que, su estipulación en el contrato permitiría
que la CNTV quedara autorizada para emitir cualquier tipo de regulaciones que
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eventualmente podrían romper con el equilibrio economlco del contrato. Un
ejemplo, de esta circunstancia sería lo relacionado con las cargas que se puedan
imponer en la implementación de la televisión digital.

Por consiguiente, la CNTV a través de este literal lo que pretende es exonerarse
de su eventual responsabilidad, que podría darse, en caso de que esta entidad
emita una regulación que afecte el equilibrio financiero del contrato, lo cual no es
posible en el ordenamiento jurídico colombiano por expresa disposición del
numeral 9 del artículo 4 de la Ley 80 de 1993 que señala:

"ARTICULO 4. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la
consecución de los fines de que trata el artículo anterior, las entidades
estatales:

( ...)

90. Actuarán de tal modo que por causas a ellas imputables, no
sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el menor
tiempo posible, corregirán los desajustes que pudieren
presentarse y acordarán los mecanismos y procedimientos
pertinentes para precaver o solucionar rápida y eficazmente las
diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse."
(Subrayas fuera del texto).

Adicionalmente, como se ha venido planteando, es entendido por nuestro
ordenamiento jurídico que cuando una autoridad en ejercicio de sus funciones
expide una norma de carácter general y abstracto, imprevisible en el momento de
ejecución de un contrato, se configura una responsabilidad estatal por el hecho
del príncipe, lo cual no puede ser obviado por una cláusula contractual, en cuanto
a que se hace ineficaz la disposición constitucional del articulo 90 referente a la
responsabilidad del estado.

De igual manera, la expedición de la regulación que varíe los efectos del contrato
celebrado entre la CNTV y el contratista, afecta ostensiblemente el principio de
seguridad jurídica, en la medida de que el hecho de que se celebre un contrato
con unos supuestos que después puedan ser cambiados por la misma entidad
estatal que lo celebra, implica una pérdida de la estabilidad contractual. Estos dos
principios son fundamentales en un Estado de Derecho y por ello deben ser
tenidos en cuenta por todos los órganos de la administración.
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9.7. LITERAL (O)

El texto del literal (o) del numeral 6.2 del Proyecto de Pliegos dice lo siguiente:

U(o) En general los efectos, favorables o desfavorables, de las
variaciones de los componentes económicos, técnicos y de
mercado, necesarios para cumplir las obligaciones del
Concesionario necesarias para la cabal ejecución del Contrato,
relacionadas con la consecución de la financiación, la elaboración
de sus propios estudios, valoraciones y diseños, la contratación de
personal, las labores administrativas, los procedimientos técnicos
utilizados, la selección del contenido emitido, los equipos y
materiales requeridos, las condiciones macroeconómicas del país,
y el marco político y jurídico de Colombia, entre otros."

Este literal es demasiado amplio e implica una ruptura de la exigencia de
tipificación de los riesgos contenido en los artículos 4 de la Ley 1150 de 2007 y 88
del Decreto 2474 de 2008. Lo anterior se fundamenta en que dicho literal no está
tipificando ningún riesgo, sino mencionando infinidad de hipótesis, con el fin de
abarcar cualquier clase riesgo que se presente en la celebración y ejecución del
contrato.

Adicionalmente, mediante esta disposición se atenta contra el principio
constitucional y legal de la buena fe, en el entendido en que la administración
debe obrar con lealtad y honestidad en el momento de definir los riesgos
previsibles propios de este tipo de contratos y no incluir cualquier clase de riesgos
que puedan ocurrir durante la celebración y ejecución del mismo, con el único
propósito de librarse por este medio de sus responsabilidades legales.

Por último, es importante anotar que esta asignación de riesgos entre las partes
no se encuentra contenida en los otrosíes suscritos por la CNTV con los canales
RCN y Caracol. En ese sentido, no entendemos el fundamento para diferenciar
entre los actuales operadores y el nuevo y, en consecuencia, en virtud del derecho
a la igualdad tan referido en el presente escrito, solicitamos muy amablemente a la
CNTV que en la Minuta del Contrato para el nuevo operador se mantengan las
mismas condiciones de las que gozan los actuales operadores de televisión
abierta comercial en Colombia.
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10. CONTEXTO DE MERCADO

La cláusula cuadragésima octava de los otrosíes firmados con los canales RCN y
Caracol señala lo siguiente:

"CONTEXTO DE MERCADO. Por medio del presente contrato y de acuerdo con
los estudios realizados por LA COMISiÓN, ésta otorga a favor de EL
CONCESIONARIO una prórroga para la operación y explotación de un canal
de televisión privada de cubrimiento nacional con la participación de dos
operadores incumbentes y un nuevo operador a partir del 1 de julio de
2010." (Subrayas fuera del texto).

La anterior cláusula está garantizando a los actuales operadores que durante el
término de la prórroga, el mercado se repartirá entre dos (2) operadores
incumbentes y un (1) nuevo operador. Es decir, que bajo esta cláusula, no sería
posible incluir un cuarto canal durante este término.

Así mismo, por medio de esta cláusula se están comprometiendo a que no puede
entrar un tercer canal antes del 1 de julio de 2010, más sin embargo al tercer canal
le están prohibiendo entrar en operación comercial antes del 10 de julio de 2010,
de acuerdo a la cláusula cuadragésima novena de la Minuta de Contrato. En ese
sentido, por un lado no se entiende la diferencia en las dos fechas mencionadas y,
además, tampoco se entiende por qué en un Otrosí que fue negociado entre los
actuales canales RCN y Caracol y la CNTV, se estableció el momento a partir del
cual el tercer operador podía iniciar operaciones comerciales.

Le agradeceríamos a la CNTV que resuelva las inquietudes planteadas, ya que no
es claro el sentido de dichas determinaciones.

Adicionalmente, en virtud del derecho constitucional a la igualdad, le solicitamos a
la CNTV incluir esta misma cláusula en la Minuta de Contrato para el nuevo
operador, en los siguientes términos:

"CONTEXTO DE MERCADO. Por medio del presente contrato y de acuerdo con
los estudios realizados por LA COMISiÓN, ésta otorga a favor de EL
CONCESIONARIO una licencia para la operación y explotación de un canal
de televisión privada de cubrimiento nacional con la participación de tres
operadores en total dos operadores incumbentes y un nuevo operador a
partir del 1 de julio de 2010."
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11. NEUTRALIDAD PARA LA COMPETENCIA

En las respectivas cláusulas quincuagésimas de los otrosíes suscritos entre los
canales RCN y Caracol con la CNTV se establece lo siguiente:

"NEUTRALIDAD DE LA COMPETENCIA. Si como resultado de la adjudicación de un
nuevo canal para el servicio de televisión, el nuevo concesionario obtiene
condiciones que le otorgue ventajas competitivas frente a EL
CONCESIONARIO, éste último tendrá derecho a que se modifique el
presente contrato de forma tal que en ningún caso las ventajas competitivas
de un canal sobre otro resulten de los términos y condiciones de los
contratos de concesión."

Nuevamente, en virtud del derecho a la igualdad consagrado en nuestra Carta
Política, el texto de la cláusula transcrita debería aplicar así mismo para el nuevo
operador frente a los incumbentes, toda vez que podría darse la situación según la
cual, por causa de los términos y condiciones del contrato de concesión que se
firme con el tercer operador, se le estarán generando ventajas competitivas a los
actuales operadores, con lo cual se desvirtuaría la supuesta neutralidad de la
competencia.

En consecuencia, respetuosamente le solicitamos a la CNTV incluir, al igual que
en los otrosíes firmados con los canales RCN y Caracol, la cláusula de neutralidad
de la competencia en la Minuta del Contrato.

12. GARANTíA ÚNICA DE CUMPLIMIENTO

El párrafo 3 de la cláusula vigésima sexta de la Minuta del Contrato señala lo
siguiente:

GARANTíA DE CUMPLIMIENTO. ( ••• ) La Garantía de Cumplimiento deberá
garantizar el cumplimiento de las obligaciones que para EL
CONCESIONARIO surjan del Contrato y de su liquidación, la
responsabilidad extracontractual que pueda surgir para LA COMISiÓN por
las actuaciones, hechos u omisiones de EL CONCESIONARIO, Y los demás
riesgos a que se encuentre expuesta LA COMISiÓN por cuenta del Contrato
de Concesión, y por ende, deberá contener todos y cada uno de los
siguientes amparos: ( ... ). (Subrayas fuera del texto)
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Respetuosamente le solicitamos a la CNTV que explique las razones por las
cuales la parte subrayada del texto no fue incluida en los otrosíes suscritos por los
canales RCN y Caracol, pero sí está incluida en la Minuta de Contrato de la
adjudicación de tercer operador de televisión.

13. CARTA DE PRESENTACiÓN DE LA PROPUESTA

El numeral 17.5 de la carta de presentación de la propuesta señala que una vez el
proponente resulte adjudicatario y antes de la celebración del respectivo contrato
de concesión, se obliga a:

"17.5. Acreditar, en el evento de existir inversión extranjera directa o
indirecta en el capital de la sociedad que represento, que en el país de
origen del o de los inversionistas o del o de los Beneficiarios Reales, se
ofrece la misma posibilidad a la inversión nacional colombiana en
condiciones de reciprocidad."

En virtud de este numeral, es claro que el adjudicatario se obliga, mediante la
suscripción de la carta de presentación de la propuesta, a acreditar que en el país
de origen del inversionista o de los beneficiarios reales, se ofrece la misma
posibilidad de inversión a un inversionista colombiano en condiciones de
reciprocidad.

Lo anterior representa un cambio frente a lo señalado por (i) el artículo 34 de la
Ley 1B2 de 1995, modificado por el artículo 10 de la Ley 6BO de 2001, Y (ji) el
parágrafo segundo del artículo 20 del Acuerdo No. 001 de 200B, los cuales se
limitan a señalar que "el país de origen del inversionista deberá ofrecer la misma
posibilidad de inversión a las empresas colombianas en condiciones de
reciprocidad".

Por lo tanto, sugerimos a la CNTV eliminar la frase "o de los beneficiarios reales" y
mantener las mismas condiciones que se establecieron en el Acuerdo No. 001 de
200B.

Les agradecemos de antemano la atención y consideración que se sirvan darle a
los comentarios, observaciones y sugerencias contenidas en el presente escrito.
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Sin otro particular, nos es grato suscribirnos de ustedes,

Muy atentamente,~~nesRen;¡--
(DiegO Muñoz amayo ~
Representante Legal
C.C. 19.248.711 de Bogotá
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