Senores
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
Seccion Cuarta

Ref. Recurso de Apelacion de fallo de tutela No. 200371-01
Accion de Tutela promovida por la Asociacion Redo@diana de Radio Comunitaria
RECORRA y otros, en contra de la NACION-MINISTERIODE
COMUNICACIONES

Nosotros,JORGE ALBERTO LONDONO LUGO, identificado con cédula de ciudadania No.
93.371.170 de Ibagué, obrando como representagaé de la ASOCIACION RED COLOMBIANA
DE RADIO COMUNITARIA RECORRA yDANILO ROJAS BETANCOURTH , identificado con
cédula de ciudadania No0.6.001.127 de San Antonadim@, socio fundador del CENTRO DE
ESTUDIOS DE DERECHO, JUSTICIA Y SOCIEDAD DJS, elirpero obrando como apoderado
judicial de las siguientes person@ARLOS ARTURO ACERO RINCONidentificado con cédula de
ciudadania No. 80.381.015 de Bogota, representagt de la ASOCIACION DISTRITAL DE
RADIO COMUNITARIA ANTENA CIUDADANA, JUAN CARLOS VALENCIA SALAZAR,
identificado con cédula de ciudadania No. 16.224.%8presentante legal de la CORPORACION
PARA LA PROMOCION DE LA COMUNICACION Y EL DESARROLD COMUNITARIO
VOCEROS COMUNITARIOS, ANA CELIA SABOGAL CASTROQidentificada con cédula de
ciudadania No. 51.592.305, representante legal aleCOOPERATIVA MULTIACTIVA DE
TRABAJO ASOCIADO PUNTO VERDE (COOPUNVER), JOSE YAMI SANMIGUEL,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.34%).78presentante legal de la ASOCIACION DE
DIRIGENTES COMUNITARIOS ASODIC y PABLO HERNANDO CL¥IJO LOPEZ, identificado
con cédula deiudadania No. 19.117.695, representante legaldEQRPORACION PROMOTORA
CiVICO CULTURAL ZURO RIENTE;y el segundo como apoderado de las siguientes nasso
ERIKA SOLORZANO,identificada con cédula de ciudadania No. 52.09Bd29Bogota, representante
legal de la ASOCIACION DE COMUNICADORES POPULARESOBOS RED ACOPOSOR,
DANIEL GARCIA-PENA, identificado con cédula de ciudadania No. 19.222.8@ Bogota,
representante legal de CORPORACION DERECHOS PARA PAZ CDPAZ, SIGIFREDO
GARCIA SANCHEZ, identificado con cédula de ciuda@ahlo. 79'289.764 de Bogota, MARTHA
ISABEL MORA BERMUDEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 35.31Bd& Bogota y
JOSE FLORENTINO CIFUENTES ROA, identificado con ekdde ciudadania No. 79'452.045 de
Bogota,con fundamento en el articulo 86 de la Constituédtitica Colombiana (en adelante C.P.) y
en su respectivo Decreto reglamentario 2591 de ,1€@htro de la tutela de la referencia y
encontrandonos dentro del término previsto porrtétido 31 del Decreto 2591 de 1.991, acudimos
ante este Despacho Judicial, para manifestaAglt AMOS el fallo proferido por su despacho el dia
trece de octubre del afio en curso, por las razexgsestas en el memorial de sustentacion, que se
adjunta al presente.

Atentamente,



JORGE ALBERTO LONDONO LUGO

c.c. 93.371.170 de Ibagué, Tolima.

DANILO ROJAS BETANCOURT

c.c. 6.001.127 de San Antonio, Tolima.



Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO
Ciudad

Ref. Sustentacion del recurso de Apelacion de fadleutela No. 2005-01771-01
Accion de Tutela promovida por la Asociacion Rebbothiana de Radio Comunitaria
RECORRA y otros, en contra de la NACION-MINISTERICDE
COMUNICACIONES

Nosotros,JORGE ALBERTO LONDONO LUGO, identificado con cédula de ciudadania No.
93.371.170 de Ibagué, obrando como representagaé de la ASOCIACION RED COLOMBIANA
DE RADIO COMUNITARIA RECORRAyY DANILO ROJAS BETANCOURTH , identificado con
cédula de ciudadania No0.6.001.127 de San Antonadim@, socio fundador del CENTRO DE
ESTUDIOS DE DERECHO, JUSTICIA Y SOCIEDAD DJS, elimpero obrando como apoderado
judicial de las siguientes person@ARLOS ARTURO ACERO RINCONidentificado con cédula de
ciudadania No. 80.381.015 de Bogota, represeniagt de la ASOCIACION DISTRITAL DE
RADIO COMUNITARIA ANTENA CIUDADANA, JUAN CARLOS VALENCIA SALAZAR,
identificado con cédula de ciudadania No. 16.224.%8presentante legal de la CORPORACION
PARA LA PROMOCION DE LA COMUNICACION Y EL DESARROLD COMUNITARIO
VOCEROS COMUNITARIOS, ANA CELIA SABOGAL CASTROQidentificada con cédula de
ciudadania No. 51.592.305, representante legal aleCOOPERATIVA MULTIACTIVA DE
TRABAJO ASOCIADO PUNTO VERDE (COOPUNVER), JOSE YADI SANMIGUEL,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.34%).78presentante legal de la ASOCIACION DE
DIRIGENTES COMUNITARIOS ASODIC y PABLO HERNANDO CL¥IJO LOPEZ, identificado
con cédula deiudadania No. 19.117.695, representante legaldEQRPORACION PROMOTORA
CIVICO CULTURAL ZURO RIENTE;y el seqgundo como apoderado de las siguientes nasso
ERIKA SOLORZANO, identificada con cédula de ciudadania No. 52.098.@9 Bogota, obrando
como representante legal de la ASOCIACION DE COMONDORES POPULARES SOMOS RED
ACOPOSOR, DANIEL GARCIA-PENA jdentificado con cédula de ciudadania No. 19.222.86
Bogot4, representante legal de CORPORACION DERECRARA LA PAZ CDPAZ, SIGIFREDO
GARCIA SANCHEZ, identificado con cédula de ciuda@ahlo. 79'289.764 de Bogota, MARTHA
ISABEL MORA BERMUDEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 35.31Bd& Bogota y
JOSE FLORENTINO CIFUENTES ROA, identificado con ekdde ciudadania No. 79'452.045 de
Bogota,con fundamento en el articulo 86 de la Constituétotitica colombiana (en adelante C.P.) y
en su respectivo Decreto reglamentario 2591 de ,1€@htro de la tutela de la referencia y
encontrandonos dentro del término previsto porriéétido 31 del Decreto 2591 de 1.991, acudimos
ante este Despacho Judicial, pSdSTENTAR EL RECURSO DE APELACION interpuesto en
contra del fallo proferido por el Tribunal Administivo de Cundinamarca Seccion Cuarta el dia trece
de octubre del afio en curso, por las razones gaetauacion se exponen.

INTRODUCCION

Con todo respeto, nos apartamos de la decisiornmtafpor el Tribunal pues consideramos que los
argumentos en los que se funda son controvertidgastitucional y jurisprudencialmente. Antes de
proceder a la exposicion de los argumentos, essaBoesefialar que el Tribunal no tuvo en cuenta
dentro de sus motivaciones, en lo mas minimo, iggnaentos expuestos en la tutela. Ello se evidencia
no solamente, en el hecho de que se limito a ctp@imera parte del escrito que describia lohibec
que motivaban la accion, sino que ademas en van@stunidades insiste en los argumentos
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presentados por la entidad demandada sin ni seafgecer una breve explicacion de porque no
resultan convincentes nuestros argumentos. Inclasi@lta de atencion por parte del Tribunal de la
demanda presentada se refleja en el hecho de cgiguera tuvo claro que la accion era interpuesta
por dos abogados en representacion de distintadadaes cada uno, sino que simplemente hace
referencia a uno de los abogados, sefialando gegehdo es un simple representado.

A continuacion procederemos a exponer las razomes jgstifican nuestro disentir, para lo cual
primero, haremos una breve exposicion de los argtoresn los que se funda el fallo que deniega la
tutela; segundo, reiteraremos brevemente los angiasmeprincipales de la demanda de tutela, por
cuanto, no se hizo mencion de ellos en el fallfodeo; y tercero, se procedera a contestar unwa u
los argumentos en los que se basa la decisiénrdminBl. En este Ultimo punto, iniciaremos dando
respuesta al argumento que pone en cuestion lagibilidad de la accion y luego haremos referencia
a los argumentos relativos el fondo del asunto.

I. SOBRE EL FALLO QUE SE APELA

El fallo del Tribunal Administrativo de Cundinamarque deniega la accion interpuesta, se funda en
los siguientes argumentos:

1. De acuerdo con el Tribunal, los accionantescearale legitimidad para interponer la accion,
dado que en cabeza de ellos no radica aun ninglectiae como tal, sino apenas la “mera
expectativa” de que se abra una convocatoria parécipar en un servicio comunitario de
radiodifusion sonora en la ciudad de Bogota.

2. El juez de tutela no tiene la capacidad leged padenar la apertura de una convocatoria para la
prestacion del servicio comunitario de radiodifasiéonora. A juicio del Tribunal, ello
equivaldria a reemplazar la accién de la admirggima la cual es la Unica entidad competente
para emitir una orden semejante.

3. El ejercicio de los derechos fundamentales derrmar y fundar medios masivos de
comunicacion que utilizan el espectro electromagogho es un derecho “libre” sino que esta
reglado por el Estado. De esta manera, el ejerdeloderecho a fundar medios masivos de
comunicacion tiene que subordinarse a las normasogeglamentan.

4. Por otra parte, para el Tribunal, la decisibhMiaisterio de no abrir una convocatoria para la
Ciudad de Bogota, es “a todas luces logica” dad® & decreto 1981 de 2003 articulo 20, el
cual regula lo atinente a la prestacion del sesvaeg radiodifusion sonora, establece que el
“Ministerio propendera porgue los municipios caesndel servicio, las comunidades residentes
en areas urbanas y rurales marginales o de frorniegaétnicas culturales y en general los
sectores mas débiles o minoritarios de la sociedletkdan al Servicio Comunitario de
Radiodifusion Sonora, a sin de propiciar su deflaria expresion de su cultura y su integraciéon
a la vida nacional”. De esta manera, con su omjigbNlinisterio solo esta dando cumplimiento
a la norma, pues el municipio de Bogotd no cumpgle kas condiciones sefialadas por la
normatividad vigente.

5. Igualmente sostiene la Sala, que tampoco sa éblderecho a la igualdad, dado que dicho
principio exige el mismo trato para personas queersguentran cobijadas bajo una misma
hipotesis, pero que en el caso concreto, cuaniingterio abre una convocatoria, simplemente



esta acatando el contenido de una norma que esalrba situacion especial y solo para ciertos
sectores.

6. Finalmente, a juicio del Tribunal, la accion e procedente en la medida en que existen otros
medios de defensa judicial para proteger los desephesuntamente violados. En concreto, la
accion de nulidad, se convierte en la medida id@aea cuestionar la legalidad del Decreto 1981
de 2003, el cual es el fundamento legal que joati omision del Ministerio.

I REITERACION DEL PLANTEAMIENTO FACTICO Y JURIDIC O EXPUESTO EN
LA DEMANDA DE TUTELA: VIOLACION AL DERECHO DE FUNDA R MEDIOS
MASIVOS DE COMUNICACION.

El planteamiento principal que fundamenta nuestiecisid, y que consideramos necesario reiterar
dado que no fue tenida en cuenta por el Tribuediiisda en los siguientes hechos y argumentos:

(1) Que el Ministerio de Comunicaciones ha omitidomanera continua durante los ultimos 10 afios,
es decir, desde el momento en que las emisorasnitamas fueron entregadas legalmente, la apertura
de una convocatoria publica para dar en concedi&ereicio publico comunitario de radiodifusion
sonora a una o mas emisoras de la capital delpaissar de que no existe ninguna causal legdeque
impida llevar a cabo tal apertura.

(2) Que, existen razones constitucionales y decterénternacional, las cuales reiteraremos mas
adelante, que permiten deducir la siguiente ragiggrudencial que opera para el caso concreto: el
omitir la apertura de una convocatoria publica pai@oncesion de un servicio publico como lo adeel
radiodifusion sonora comunitaria constituye undadi@n del derecho a la libertad de expresién de
informacién y de fundar medios masivos de comuidcade los potenciales operadores de tal servicio
por parte de la autoridad competente para llewaab® dicha apertura —en este caso el Ministerio de
Comunicaciones- cuando la autoridad competentaegm mnjustificadamente a abrir la convocatoria
publica a pesar de existir: (i) un interés serjgeymanente de que tal convocatoria se lleve a dabo
parte de los potenciales fundadores y usuariomddio de comunicacion, (ii) comunidades al interior
del municipio o distrito que -como en el caso deg@a- presentan necesidades profundas y
demostradas de recibir los beneficios especifi@bservicio publico, y (iii) las condiciones técas;

los recursos econdémicos y los requisitos juridiesesarios para que la convocatoria publica pusda s
realizada. En estos eventos, salvo que la autoddhtica demuestre la existencia de una justifoaci
imperiosa que se lo impida (cosa que ciertamenteansucedid en el caso concreto), debe concluirse
que ésta abusa arbitrariamente de su facultad edisoal, transgrede los limites legales,
constitucionales e internacionales que se le impgn@or consiguiente, debe ser obligada por & jue
que conozca del caso a detener inmediatamenteléciin de los derechos fundamentales producidos.

(3) Que a pesar de que la decision del MinisteedCdmunicaciones consistente en abrir 0 no una
convocatoria publica de esta indole es discreciomal este caso la misma resulta injustificada,
desproporcionada y arbitraria. Esto porque (ajtexisolicitudes reiteradas de parte de los ciudzdan
para la apertura de la convocatoria; (b) no hagimrtipo de obstaculo técnico o financiero paraspie
adjudiquen frecuencias a emisoras comunitariasagotd, (c) ninguna de las emisoras existentes en
Bogota, (comerciales y de interés publico) supkcaddamente las necesidades particulares que tienen
las comunidades y localidades bogotanas en relacain el servicio de radiodifusion sonora
comunitaria, referidas en especial a la participaciemocrética y a la pluralidad de la informacipn;

(d) el Ministerio de Comunicaciones no ha ofreaitftgguna razén lo suficientemente importante por lo



cual, a pesar de afectarse con ello los derechased®s ciudadanos, una convocatoria publica no
deberia abrirse.

(4) Que, con la omision del Ministerio de Comunioaes se estan violando también, los derechos de
los potenciales usuarios del servicio de radio@fusonora comunitaria en Bogota a la libertad de
recibir aquellas opiniones e informaciones espeasfiprovenientes de emisoras comunitarias, a la
igualdad de trato en comparacion con los usuar@ssdrvicio de radiodifusion sonora de otros
municipios del pais que si tienen acceso a emismyasinitarias, a la participacion democratica, al
acceso a la cultura, y al pluralismo informativaue-qpodria realizar a través de la recepcion de la
informacién emitida por emisoras comunitarias deciladad-, y al acceso equitativo al espectro
electromagnético en su calidad de usuarios del mism

(5) Que, con la omision referida, el Ministerio @emunicaciones ha vulnerado ademas los derechos
de los potenciales operadores a la igualdad, dadhfdrencia de trato que estos han recibido con
respecto a los potenciales operadores de otroscipios, en los que si se han llevado a acabo
convocatorias publicas y procesos de adjudicaeida;participacidon democratica —pues se les nigzga |
posibilidad de ejercer a través de un medio queocia radiodifusion sonora comunitaria, fue creado
precisamente con esa finalidad- y, por esta vida a&ultura, al acceso equitativo al espectro
electromagnético y al pluralismo informativo.

Il. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

I. De la procedencia de la accion de tutela. Inexisteia de otros medios de defensa judicial
(Contestacion del Argumento No. 6 del Tribunal)

Procederemos ahora a dar respuesta a los argunieveados por el tribunal para negar la solicitud
de tutela. Uno de los fundamentos expuestos enlaiscia, se orienta a sefialar la improcedenda de
accion pues, a juicio del tribunal, existen otrosdios de defensa judicial tales como la accion de
nulidad, a través de la cual es posible hacer \algroteccion de los derechos invocados. Sin egoba
dicho argumento resulta equivocado por dos razqoessiendo expuestas en la demanda no fueron
tenidas en cuenta, y por tanto conviene ahoraaeite

En primer lugar, por que la presente accion no dustirar ningun acto administrativo del
ordenamiento juridico, por el contrario, lo quepsetende es la emision de uno nuevo. En efecto, de
acuerdo con los articulos 84 y 85 del Codigo Cant=o Administrativo, la accion de nulidad, asi
como la de nulidad y restablecimiento del derechucgrlen para declarar la nulidad de un acto
administrativo cuya existencia es contraria a lanmabividad vigente. Sin embargo en el presente,caso
no es una accion de la administracién sino unaiémi® que ocasiona la vulneracion del derecho
invocado. Como se sefialé anteriormente, el Mingstde Comunicaciones viola el derecho de los
peticionantes a fundar medios masivos en la megiidgue se abstiene de convocar una licitacion
publica para la prestacion del servicio de radigidn. De esta manera, el objetivo de esta acaidn

es buscar la anulacion de ningun acto administrat contrario, o que se pretende es lograr la
emision de uno a través del cual se ordene lawapate una convocatoria publica para la concesdn d
servicio publico de radiodifusibn sonora comunéaden Bogota y de este modo se detenga la
vulneracion de los derechos fundamentales ampagadesta accion.

En segundo lugar, por que las convocatorias aldassq hace mencién son totalmente legitimas y no
tienen vicio alguno que las hagan susceptiblesulidad. Como se sefialdé en el escrito de tutela, la
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alusion que se hace a los articulos 3° y 20 detdd@d 981 de 2003, es para tratar de identificar lo
criterios que debe tener en cuenta el Ministeria fearealizacion de convocatorias, y no paratidda
invocar una posible ilicitud en el contenido ddicado. Nuestro argumento pretende sefalar que si
tomamos en serio el articulo 20 del Decreto 1982083, podremos deducir una serie de finalidades y
criterios que debe tener en cuenta el Ministeri@ pa realizacion de las convocatorias, que dichas
finalidades y criterios se cumplen para el cas8ajgota, y que justamente al verse cumplidos sin que
el Ministerio inicie la respectiva convocatoriacecluye la arbitrariedad de la omision del Miguigi.
Reiteramos, el objetivo de la accion interpuesta&sidebatir el contenido del articulo 20 del Decret
1981 de 2003, al contrario, partiendo de su legdlig correccion nuestra solicitud se orienta a
reclamar la expedicion de un acto administrativa apertura de convocatoria para la ciudad de
Bogota- que desarrolle lo alli reglamentado.

De la misma manera las alusiones que se hacencanascatorias abiertas en otros municipios son
para establecer el caracter discriminatorio den&sidn del Ministerio en el caso de Bogota y naapar
sefalar alguna critica en contra de las convoeatogalizadas en otros municipios. Sefialar queton a
administrativo deberia ser realizado en la mismadoen que se realizaron otros bajo circunstancias
similares, es muy distinto a decir que esos otobgsaadministrativos son erréneos o contrarios a la
normatividad. Al contrario, solo partiendo del segio de que dichos actos son adecuados y legales es
que podemos utilizarlos como puntos de comparguada el caso de Bogota.

Incluso podria pensarse que es posible la intargosde otro tipo de acciones, distintas a la acdié
nulidad, tal como la accion de cumplimiento, aésade la cual se hiciera efectivo el deber estaldec
en el articulo 20 del Decreto 1981 de 2003, sedloua el ministerio debe realizar convocatorias
publicas para la adjudicacion de las concesionea [z prestacion del Servicio Comunitario de
radiodifusion sonora en los diferentes municipie$ phis. Sin embargo, esta accion tampoco seria
procedente pues conforme a la ley 393 de 1997 eartfrulo 9, esta accion no procede para la
proteccién de derechos que puedan ser amparadogme accion de tutela.

De esta manera es claro que, contrario a lo quaregta el Tribunal, ante la inexistencia de otro
medio de defensa judicial la accién de tutela sevieote en la accion procedente para proteger los
derechos vulnerados de los accionantes. Si exstige accion posible o alguna justificacion que
hiciera procedente las acciones anteriormente dades, estaria bajo la carga argumentativa de
nuestro critico el sefalar cuales son. Sin embaigiallo del Tribunal, ni siquiera intentd refutias
argumentos expuestos en la demanda y que sostemiarprocedencia de las acciones de nulidad, sino
que se limité a sefalar que dichas acciones esgreldinentes sin justificar porque.

Finalmente, una vez establecido que no existers oredios de defensa, no es necesario demostrar la
existencia de un perjuicio cierto e irremediabldadgue, esta clausula solo opera en forma excegicion
Efectivamente, segun lo establece el articulo 8. @& accion de tutela “solo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensailidsalvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediabl®e esta manera, también se equivoca el tribunal
cuando sefala que no existe prueba que demuegiegutio irremediable, pues en este caso la accio
de tutela se hace procedente por el mecanismoaniaide demostrar la inexistencia de otros medios
de defensa y no por la via excepcional de indingvarjuicio irremediable.

i. Sobre el derecho de los accionantes a la litad de expresion y a fundar medios masivos
de comunicacion y de informacion (Art. 20 C.P.). (Bntestacion a los Argumentos No. 1, 2y 4 del
Tribunal)



De acuerdo con el Tribunal, no puede sefalarseederecho a fundar medios de comunicacion se
encuentre violado, ya que los peticionantes noetieun derecho cierto sobre este sino una mera
“expectativa”’ de participar en la convocatoria [icilpara la concesion del servicio de radiodifusion
sonora comunitaria. El Tribunal parece suponer lgueoncrecion efectiva del derecho depende del
hecho de que la convocatoria publica le de a ldsipearios la concesion del servicio publico de
radiodifusion sonora comunitaria en la ciudad dgda.

Esta posicion aunque respetable, se funda en argasngiscutibles. En efecto, y como se sefialo en la
accion originalmente interpuesta, el derecho a dunchedios masivos hace parte del derecho
fundamental a la libertad de expresion y comodalrederecho de aplicacién inmediata, del cualmgoza
todas las personas en el ordenamiento Colombidrigual que la mayoria de derechos fundamentales,
el derecho a fundar medios masivos de comunicasam derecho cuya titularidad radica en cabeza
de todas las personas y como tal debe ser pdoteqgi

Sostener que este derecho solo existe en cabegaiates sefiale la ley a través de, por ejemplo, la
concesion que el Ministerio hace a un grupo deopes especificas para que ejerzan el servicio
publico de radiodifusion, no solo supone incorpararequisito adicional que no esta contemplado en
la constitucion, sino que ademas, implicaria s@stgue ningun ciudadano estaria legitimado para
demandar la violacion de este derecho hasta tantxista una ley o un acto administrativo que lo
seflale como titular. De esta manera se equivotéehal al sefialar que los peticionarios carecen d
un derecho real a fundar medios masivos de conuiditapues este derecho, en tanto derecho
fundamental, se encuentra radicado en cabeza @ fad personas. Lo contrario llevaria a una
contradiccidn, que se evidencia en el presente cagmtras los peticionarios aducen que la omision
del Ministerio de iniciar una convocatoria parasetvicio de radiodifusion viola su derecho a fundar
medios masivos de comunicacion, el Tribunal respane los peticionarios no gozan de este derecho
dado que no existe aun una convocatoria en dofaessgan participes, siendo que precisamente es la
omision del acto administrativo que autoriza larapa de una convocatoria para Bogota el objeto de
reclamacion de los peticionarios.

Por otra parte, si bien es cierto que la “tituladd del derecho a fundar medios masivos de
comunicacion es universal, también es necesarionoger que, como lo sefiala el Tribunal, el
“ejercicio” de este derecho esta limitado al cumgnto de ciertos requisitos especiales. Al igusd g

la mayoria de derechos fundamentales, el deredhadar medios de comunicacion no es absoluto,
sino que encuentra limites en los derechos dedoss, y en las caracteristicas particulares (tésnjic
materiales) necesarias para su ejercicio. Entomzek) que el espectro electromagnético es un bien
publico limitado, se hace necesario que cuandoestctio a fundar medios requiera de su uso, el
derecho se encuentre supeditado al otorgamientourdepermiso o licencia previa para su
funcionamiento. De esta forma, puede decirse bderecho a fundar medios de comunicacion masiva
es un derecho cuya titularidad esta es cabeza dies,tpero su ejercicio estd condicionado al
otorgamiento de una licencia previa.

Ahora bien, conscientes del hecho de que el ejerd&este derecho implica limitaciones, y que como
tal se encuentra supeditado al otorgamiento deicaracia previa para su funcionamiento, es necesari
reiterar que dicha facultad no puede convertirsarbitrariedad. Es cierto que la limitacion en el
ejercicio del derecho supone cierta discreciondligar parte del Ministerio de Comunicaciones para
determinar en que momento y lugar y bajo que comks debe abrirse una convocatoria para la
concesion del servicio publico de radiodifusion@ancomunitaria, sin embargo es necesario reiterar
que toda facultad discrecional de la administratiéme limites. En el caso concreto, el ejercieédal
facultad discrecional del Ministerio de Comunicaes para realizar la convocatoria para la concesion
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del servicio publico de redifusion local encuemnteatricciones en los principios de razonabilidad y
proporcionalidad.

En este sentido, el Tribunal acierta cuando afiqua el derecho a fundar medios masivos es un
derecho que supone la intervencion de la ley pagalar su ejercicio, regulacion que se traduceaen |

expedicion de un permiso especial. Sin embargbriilelinal se equivoca cuando de dicha caracteristica
deduce que no existe vulneracion del derecho. Ectgfla tesis del Tribunal desconoce principios

esenciales del Estado de derecho, en especial ampgelsefiala que ninguna actuacion de la
administracion puede constituirse en arbitrariedsido que debe estar guiada en argumentos
razonables y proporcionales.

De esta manera, el argumento presentado en lanadei@utela demostraba como la omisién del
Ministerio de Comunicaciones de abrir una convatafoara el servicio de radiodifusion comunitaria
en Bogota, se convertia en una conducta arbitigui& no encontraba justificacion razonable ni
proporcionada ya que todos los criterios y finaleta sefialados en los articulos 20 y 3° del Decreto
1981 de 2003 para iniciar convocatorias para latacgn del Servicio Comunitario de Redifusion
Sonora se cumplen en el caso de Bogota, peseuall@IcMinisterio insiste en su negativa de realiza
la convocatoria y sin que exista una justificadgrperiosa para dicha omisién.

Efectivamente, en el caso de Bogota se cumplan“todos y cada uno de los criterios y finalidades
sefialados por los articulos 20 y 3° del Decretdl 188 presentan en el caso de las comunidades y
localidades de Bogota, pues hay: (1) un interde ggrermanente de parte de los interesados emfund
emisoras comunitarias por que dicha convocatorilese a cabo, interés que se manifiesta en las
multiples solicitudes que a lo largo de estos d&ws han elevado ante el Ministerio de
Comunicaciones, y que demuestra que la apertula ctenvocatoria seria realizada en pro del interés
publico; (2) comunidades seriamente interesadaseensuarias del servicio publico de radiodifusion
sonora comunitaria -como lo demuestra el hecho we \@rios de los accionantes de esta tutela
reclamen la proteccion de sus derechos en calidgmbtnciales usuarios-, que, dadas las condiciones
de violencia, marginalidad y falta de integraciare gcaracterizan a algunas de ellas, tienen grandes
necesidades de los beneficios especificos que mnints de participacion democratica y de
integracion social ofrece el servicio de radioddnssonora comunitaria, beneficios que no se ven
suplidos de ninguna manera por las emisoras coatescio de interés publico que actualmente
funcionan en Bogota; (3) una disponibilidad técndm dos frecuencias clase D en el espectro
electromagnético para que las emisoras comunitdgaBogota puedan, una vez autorizadas para el
efecto, emitir sus programas; (4) una serie dengates prestadores del servicio que cumplen con
todas las condiciones exigidas por el Plan Técdéec®adiodifusion Sonora para operar como emisoras
comunitarias”. Ademas, tampoco existe justificaciérperiosa que justifique la omision pues la
apertura de dicha convocatoria publica no implisagim costo adicional al proceso licitatorio
propiamente dicho.

Entonces, si para el caso de Bogota se encuentraplidos todos los requisitos sefialados en el
decreto para la apertura de convocatorias paraestgeion del Servicio de Radiodifusion Sonora
Comunitaria, nada explica que por mas de diez afibtinisterio se haya negado a iniciar el proceso
licitatorio. Dicha omisidon se convierte en una actan arbitraria que viola el derecho de las
agrupaciones peticionarias a fundar medios masigammunicacion.

Es necesario hacer notar que también se equivotaleinal al sefialar que el Caso de Bogota no
cumple con las condiciones sefialadas por la norati vigente. Cuando justamente es al contrario,
pues dado que cumple con todas las condicionedade8apor el Decreto que reglamenta la
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radiodifusion comunitaria, es que puede explicayge la omision del Ministerio de iniciar una
convocatoria publica se convierta en un acto abusiv

En sintesis, la omision de la apertura de una a@atgda publica para la concesion de un servicio

publico como lo es el de radiodifusion sonora cotana constituye una violacion del derecho a la

libertad de expresion de informacion y de fundadiog masivos de comunicacion de los potenciales
operadores de tal servicio por parte de la autdridanpetente para llevar a cabo dicha apertura,
cuando la autoridad competente se niega injudtificeente a abrir la convocatoria publica a pesar de
cumplirse con todos los requisitos técnicos y eounods establecidos en la ley, y sin que la

Administracion de una justificacion razonable dehdi omisiéon. Como ya demostramos en el caso de
Bogota se cumplen con todos los requisitos sefimlpdo el Decreto 1981 de 2003 y no existe una
razon justificable del Ministerio que justifique ¢enision, ya que dicha convocatoria no implica un

costo adicional para la Administracién, de alli geeexplique la vulneracion de los derechos invesad

Esta tesis no encuentra novedad ninguna, puesGarta Suprema de Justicia en providencia del siete
de octubre de 1936 (M.P. Dr. Eduardo Zuleta Angabia expuesto una tesis semejante para un caso
similar. En efecto, se trataba de estudiar la docginalidad del Decreto 1365 de 1935 que
reglamentaba la concesion de licencias para lalawsdn y explotacion de estaciones radiodifusoras.
En ese caso un grupo de articulos no disponianotarte que las licencias de instalacion o
construccién debian ser concedidas aun si se Benlals requisitos contemplados en el decreto. Por e
contrario, en uno de esos articulos (articulo 3Deereto sefialado) se decia que el gobierno podria
negar las licencias cuando asi lo aconsejarancthaseniencias de la administracion publica o los
progresos de la técnica”. Al respecto la Corte Smjarsostuvo que:

“Como no puede quedar al capricho o al arbitrio d&bbierno de conceder o no
conceder las licencias porque ello seria contraaida libertad de industrialas
aludidas disposiciones no pueden ser constituci@saén cuanto ellas implican
que el gobierno puede abstenerse de conceder Endim aun en los casos en
que se llenen todos lo requisitos técnicos exigidas) Por lo mismo el Gobierno
puede reglamentar la cuestion de los permisos entims sobre la base de que
estos seran concedidos siempre que se llene todesjlisitos técnicos exigibles
para evitar perturbaciones en la radiodifusion, empno puede atribuirse la
facultad de negar arbitraria o caprichosamente talpermisos o licencias pues
ello constituiria un atentado contra la libertad dadustria no autorizado ni por
la constitucion ni por las leyes ni por la doctrinadministrativa sobre policia
(Negrita fuera del texto)

En atencion a lo cual, la Corte Suprema declarinéaequibilidad del mencionado paragrafo del

articulo 39, condicionandolo a que “Gnicamente wamio las normas juridicas alli contenidas implican
la facultad para el gobierno de otorgar o no otgrgasu arbitrio y sin que la negativa en caso de
haberla, dependa de razones técnicas, la liceraarbstruccion o instalacion”.

El precedente aqui citado, es totalmente relevpata el caso que se estudia. En ambos casos la
administracion — en el primero el gobierno y emprelsente el Ministerio de Comunicaciones- invoca
facultades discrecionales para impedir la conced#licencias —el primero no concediendo la licenci

y en el presente sin ni siquiera dar oportunidatcar la convocatoria- alin si se hubieran cunplid
todos los requisitos técnicos y econdmicos. Parulal, la tesis expuesta por la Corte Suprema que
limita dicha discrecionalidad, segun la cual, laaasion de licencias para la instalacién o consitbac

de estaciones radiodifusoras no puede quedar dtleap al arbitrio del gobierno de tal forma que
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siempre que se llenen todos los requisitos técrésadeber de la administracidn conceder el permiso
sin que pueda pretestar argumentos fundados exatnsnte en su discrecionalidad, se convierte en un
precedente vinculante para el caso concreto quergada tesis expuesta en la demanda de tutela.

En el mismo sentido, el argumento de la demandaegi@ sustento en la normatividad internacional,
en especial en el inciso 3° del articulo 13 dedavencion Interamericana de Derechos Humanos —que
como ha sido reiterado varias veces, forma pattéldgue de constitucionalidad y prevalece en el
orden interno-. De acuerdo con dicho articulo:

No se puede restringir_el derecho de expresion péas o _medios_indirectos
como el abuso de controles oficiales o particuladss papel para periddicosle
frecuencias radioeléctricaso de enseres y aparatos usados en la difusion de
informaciébn o por cualesquiera otros medios encatds a impedir la
comunicacion y la circulacion de ideas y opinioiigsbraya y negrita fuera del
texto).

Como lo ha afirmado la Corte Interamericana de €wre Humanos, la disposicion anterior es de la
mayor relevancia para la garantia efectiva del atierea la libertad de expresion, pues prohibe
terminantemente toda limitacion del mismo que rgulte estrictamente necesaria, sea ella impuesta
por medios directos o indirectos. Entre estos neitidirectos a través de los cuales puede ressmgi
sutiimente el derecho a la libertad de expresiéreseuentra, como explicitamente lo sefiala la
Convencion Americana, todo abuso de los controfgsales de las frecuencias radioeléctricas,
encaminado a obstaculizar “la comunicacion y cacidin de ideas y opiniones”. En el caso concreto,
la omision del Ministerio de iniciar una convoc#opara el servicio de radiodifusion sonora
comunitaria se convierte en uno de esas vias odaethdirectas en que puede restringirse el derecho
de expresion ya que constituye un control despoigoaido y arbitrario de la frecuencia radioeléetric

Dichas disposiciones internacionales resultan Vamteas para el caso concreto ya que, como loaefal
el articulo 93 C.P. y el articulo 4° del Decret®2%le 1991 reglamentario de la accion de tutefa, lo
derechos consagrados en la Constitucion debenntsprietados de conformidad con los tratados
internacionales relativos a derechos humanos qoene-da Convencidon Americana- hayan sido
ratificados por Colombia.

ii. Sobre la facultad del juez constitucional paa ordenar la apertura de la convocatoria para
la prestacion del Servicio Publico de RadiodifusionSonora Comunitaria. (Contestacion al
argumento No 2 del Tribunal)

Resulta también discutible la afirmacion que hddgibunal segun la cual “el juez de tutela no ¢ida
aptitud legal para abrogarse facultades propida éelministracion”, en concreto, que el Tribunal no
tiene capacidad para ordenar la apertura de unacatoria por cuanto ello corresponde al Ministerio
de Comunicaciones. Una afirmacién en este sentidoree desconocer el alcance mismo de la acciéon
de tutela y del juez constitucional en la protecaé derechos fundamentales. Efectivamente, lémcci
de tutela es consagrada como el mecanismo proeédato de proteccion de los derechos
fundamentales cuando estos se encuentran amengzadosia accion u omisiéon del Estado o de
ciertos particulares. Justamente porque los Orgasiagales no cumplen siempre con la proteccion de
los derechos, es que se faculta al juez constitatipara que intervenga en su proteccién, emitiend
ordenes que son obligatorias para el funcionarigligul Esta intervencion del juez es legitima, en
tanto que se funda en el principio clasico de twisle poderes, a través del cual ante los exasos
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una rama del poder — v.gr. el sector administratigola rama ejecutiva a través del Ministerio de
Comunicaciones- se faculta a otra — la rama judigar medio del juez constitucional- para que
restablezca el orden perdido y garantice el Es@dderecho.

Ahora bien, es verdad que la intervencion del preias otras ramas no puede ser desproporcionada, a
tal punto de impedir la propia accion de la admia@on y generar asi un “gobierno de los juedes”.
garantia de que su proteccion es legitima radiqguerel juez constitucional se encuentra limitadio p

el ordenamiento constitucional y legal y por el efethe argumentar y sustentar sus decisiones. En el
presente caso, la garantia de que el juez conetizlno este excediendo sus competencia, radica en
que la orden se emite solo porque el actuar omidevda administracibn se muestra a tal punto
arbitrario que viola el derecho fundamental degdescionarios. Y es que en un Estado de Derecho
ninguna actuacion puede tornarse en arbitrariaindeera que las facultades discrecionales de la
administraciéon deben fundarse en criterios de maztidad y proporcionalidad. En el caso de
referencia, esperamos haber demostrado como leemsis de todos los requisitos para la apertura de
una convocatoria para el servicio de radiodifusiomunitaria en Bogotda, evidencia que el Ministerio
no tiene ninguna razén de peso para omitir la zaeibn de dicha convocatoria, de forma que su
actuacion se convierte en arbitraria y justificelasntervencion del juez constitucional.

Pero ademéas es que es el propio ordenamiento kedgehvés de la constitucion y la ley, los que
establecen la posibilidad de que el juez emitar@slele este tipo. Efectivamente el articulo 86ade |
C.P. sefala que para la tutela, la proteccionudzl gonsistira “en una orden para que aquel respiect
quien se solicita la tutelactie o se abstenga de hacetlgnegrillas fuera del texto). En el mismo
sentido el articulo 23 el Decreto 2591 de 1991rggéamenta la accion de tutela sefiala dhigahdo

lo impugnado hubiere sido la denegacion de un actouna omision, el fallo ordenara realizarlo o
desarrollar la accion adecuadapara lo cual se otorgard un plazo prudencialmer®” (negrillas
fuera del texto). De forma que no puede considefjastificable, desde el punto de vista constitoaio

ni legal, la actitud del tribunal de negarse a pad@ la administracion la realizacion de un aci® log
omitido.

V. Imposibilidad juridica del Ministerio para util izar el criterio de no acceso a la
radiodifusion sonora en general como requisito paradar acceso al servicio de radiodifusion
comunitario. (Contestacion al argumento No. 5 del fibunal)

En varias oportunidades, el Ministerio de Comunaaes ha intentado justificar su negativa de abrir
una convocatoria publica para emisoras comunitam®ogota argumentando que, a diferencia de
otros municipios considerados prioritarios, Boggdacuenta con el servicio de radiodifusion sonora.
Sin embargo, aunque si lo parezca, dicho argumemfouede justificar la omision del Ministerio, por
dos razones:

En primer lugar porque dicha prioridad solo escaplie a las concesiones para la prestacion del
servicio de radiodifusién sonora en general y na @h servicio de radiodifusion sonora comunitario.

En efecto, el articulo 7° del Decreto 1447 de 1885su paragrafo 1°, que ha sido citado por el
Ministerio de Comunicaciones como fundamento dersision, sefiala que:

Articulo 7°. El Ministerio de Comunicaciones otad@das concesiones para la prestacion del
servicio de radiodifusién sonora en gestiéon inditaenediante licencia, previa la realizacién del
procedimiento de seleccién objetiva, en los térsgsiablecidos en la ley y en este Decreto.
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Paragrafo 1°. La apertura de las licitaciones patar en concesion el servicio de radiodifusion
sonora en gestion indirecta, se hard dando priogidalos municipios gue carecen del servicio y
a los municipios o distritos donde a juicio de Bnanistracion, sea necesario ampliar la oferta
del servicigpara alcanzar los fines establecidos en el arti@fldel Decreto 1900 de 1990.
(Subraya y negrilla fuera del texto)

Sin embargo, a continuacion, el paragrafo 2° de mstmo articulo excluye explicitamente al seovici
de radiodifusion sonora comunitaria del campo pkcacion de esa norma, remitiéndolo a las
disposiciones que lo regulan de manera espectia@g el capitulo V del Derecho 1447 de 1995, y
ahora el Decreto 1981 de 2003 que lo ha derogadb),

Paragrafo 2°. _El servicio comunitario de radiodiftn sonora, se otorgard directamerde
acuerdo con las condiciones, requisitos y procedinios establecidos en el Capitulo V de este
Decreto (Subraya y negrilla fuera del texto)

Esto significa que aun cuando el criterio de Existencia del servicio de radiodifusion sonorauen
municipio si puede justificar la decision del Mir@gso de darle prioridad a la apertura de licitae®
para la concesion de dicho servicio en tales mpiosj dicho criterio no puede servir para darle
prioridad a la apertura de convocatorias publi@a fa concesion del servicio de radiodifusion sano
comunitaria.

En segundo lugar, por que la radiodifusion sonoraunitaria fue creada para suplir unas necesidades
especificas que no estaban pudiendo ser suplidasap@diodifusion sonora comercial ni por la
radiodifusion sonora de interés publico. El intgpéscipal de la radiodifusion sonora comunitaria e
abrir nuevos espacios de participacion democratieaintegracion social y de representacion de las
perspectivas de mundo de los miembros de comurddadeginales, que contribuyan a la creacion de
ciudadania y a la consecucion de la paz. De esteenmala radiodifusion comunitaria es relevante,
independientemente de si en un lugar ya existe tamadiodifusion sonora general, dado que su
objetivo no es extender una cobertura nacional Bimdar nuevos medios para la expresion de sierta
ideas e informaciones que en muchos casos no pusgtenubiertas por la radiodifusion sonora
comercial.

Es esto precisamente lo que sucede en Bogota,dcerdéa que -a pesar de existir multiples emisoras
de indole comercial y de interés publico- se raguieomo ha sido demostrado a lo largo de esta
tutela) de manera urgente del servicio y los cadtenespecificos que sélo puede prestar y tramrsmiti
la radiodifusion sonora comunitaria, en razon degran fragmentacion de su poblacion, y de la
marginalidad, el imperio de la violencia, la faliee participacion democratica, la ausencia de
representacion de los puntos de vista de sus masnyblia carencia de integracion social de muchas de
sus comunidades y localidades.

En ese orden de ideas, es posible afirmar queteamiendo un amplio cubrimiento del servicio publico

de radiodifusion sonora a través de emisoras caatescy de interés publico, Bogota puede tener
tantas necesidades de que alli se abra una coariacptiblica para la concesiéon del servicio de
radiodifusion sonora comunitaria, como muchos denhoinicipios que no cuentan con ningun tipo de
servicio de radiodifusion sonora. Y ello porque,ldeontrario, la especificidad de la radiodifusion

sonora comunitaria se desnaturalizaria por completacabaria por convertirse en un mecanismo
unicamente ideado para lograr una mayor cobertuta chdiodifusion sonora a nivel nacional.
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V. Aclaraciones finales sobre la solicitud de la deanda

Por ultimo, es relevante aclarar que la solicitedlal demanda de tutela no busca el otorgamiento
directo de la licencia para prestar el servicioligdlde radiodifusion sonora comunitaria, por coaeg
claro que dicha licencia no puede concederse gi@alizacion previa de una convocatoria publica en
donde otras entidades puedan participar en igualdacbndiciones. El objeto de la solicitud es, mas
bien, lograr la apertura de dicha convocatoriaodeé que no solo los peticionarios sino cualquiex o
entidad interesada pueda participar y garantizagaes la ciudad de Bogota pueda tener acceso a la
radiodifusion comunitaria.

En este sentido, la peticion se encuentra acomddosoprecedentes constitucionales. En especial, po
aquel establecido en la sentencia T-838 de 200dpmrde los actores pretendian que el juez de tutela
ordenara al Ministerio de Comunicaciones adjudésatina licencia para la prestacion del servicio de
radiodifusion sonora comunitaria en TullGa, servatiga concesion ya habia sido por lo demas llevada
a cabo previa convocatoria publica en el Municigiicha solicitud fue negada por la Corte
Constitucional considerando que la tutela no eraezlio adecuado para tal fin.

[I. SOLICITUD

En atencidon a las consideraciones anteriormentsigmedos y de la manera mas atenta posible,
solicitamos al Honorable Consejo de Estado, sasirv

PRIMERO: REVOCAR el fallo de primera instancia y procede¢utalar los derechos fundamentales
a la libertad de expresion, de fundar medios magieocomunicacion y de informacion, a la igualdad y
a la participacién democratica, en conexidad cendguechos sociales al acceso a la cultura, abacce
equitativo al uso del espectro electromagnéticpjuahlismo informativo y a la paz, invocados pus |
accionantes en la demanda de tutela.

SEGUNDO: Que en consecuencia, se ordene a LA NACION - MMNERIO DE
COMUNICACIONES a comenzar a tomar todas las medida®sarias para abrir una convocatoria
publica para la concesion del servicio publico a#iadifusion sonora comunitaria en Bogota D.C. en
un término perentorio de CUARENTA Y OCHO (48) HORA&tadas a partir del momento en que el
respectivo fallo de esta tutela sea proferido, it@ongue en todo caso no exceda el plazo maximo de
UN (1) MES en lo que se refiere a la expedicionattb administrativo mediante el cual se abra la
convocatoria publica sefalada.

TERCERO: Que en el caso de que el Ministerio de Comunicasiono emita el acto administrativo
de apertura de la convocatoria publica para laesidn del servicio publico de radiodifusion sonora
comunitaria en Bogota D.C. dentro del plazo méaxiemtipulado de UN (1) MES, de manera
subsidiaria solicitamos respetuosamente, en noodneuestros representados y apoderados, que, en
aplicacion del articulo 23 del Decreto 2591 de 1%%te Honorable Despacho disponga lo necesario
para que sus derechos fundamentales puedan sed@gdibremente sin mas requisitos.

Atentamente,
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JORGE ALBERTO LONDONO LUGO
c.c. 93'371.170 de Ibagué

DANILO ROJAS BETANCOURTH
C.c. 6.001.127 de San Antonio, Tolima
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