LEGISmo

www.legismovil.com

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil quince (2015).

CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ

REF.: Expediente nim. 2008-00334-00.
Accion: Nulidad.
Actor: ISAAC ALFONSO DEVIS GRANADOS.

Se decide la accién publica de nulidad interpuesta por el ciudadano
ISAAC ALFONSO DEVIS GRANADOS, contra el articulo 8° del Acuerdo
num. 005 de 18 de septiembre de 2006, por medio del cual se crea el
Canal Universitario Nacional y se establecen procedimientos para apoyar
la Politica Nacional de Apropiaciéon Social de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacién en el servicio publico de televisién; y los articulos 10°, 13, 14,
17, 24 y 48 del Acuerdo nim. 010 de 24 de noviembre de 2006, por
medio del cual se reglamenta el Servicio de Televisidon por Suscripcion,

emanados de la Comisidn Nacional de Televisidn (CNTV en liquidacién).
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I.- ANTECEDENTES.

I.1- ISAAC ALFONSO DEVIS GRANADOS, actuando en nombre propio
y en ejercicio de la accidon publica de nulidad, consagrada en el articulo 84
del C.C.A., presenté demanda ante esta Corporacion, tendiente a que
mediante sentencia, se declare la nulidad del articulo 8° del Acuerdo num.
005 de 18 de septiembre de 2006, por medio del cual se crea el Canal
Universitario Nacional y se establecen procedimientos para apoyar la
Politica Nacional de Apropiacién Social de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacién en el servicio publico de televisién; y los articulos 10°, 13, 14,
17, 24 y 48 del Acuerdo num. 010 de 24 de noviembre de 2006, por
medio del cual se reglamenta el Servicio de Televisidn por Suscripcion;

expedidos por la Comisién Nacional de Televisidon (CNTV en liquidacion).
I.2- Los hechos de la demanda.

En el acapite de la demanda, referido a los “Hechos y Omisiones”, el actor

referencia como tales, los siguientes:

1.- Que el actor es un ciudadano colombiano que con fundamento en el
derecho que le otorga la Constitucién y la ley, principalmente el articulo

84 del Cddigo Contencioso Administrativo, accede a la justicia con el fin
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de solicitar la declaratoria de nulidad del articulo 8° del Acuerdo nium. 005
de 2006, los incisos primero y segundo del articulo 10°, inciso segundo
del articulo 13, y los articulos 14, 17, 24 y 48 del Acuerdo nim. 010 de
2006, expedidos ambos por la Comisién Nacional de Televisién, por

considerar que van en contravia de la ley en la que debian fundarse.

2.- Que el Acuerdo num. 010 de 2006, de la Comisién Nacional de
Television, fue supuestamente expedido con fundamento en lo establecido
en los articulos 4°, 5°, 12, 13, 18, 20, 41, 42 y 43 de la Ley 182 de 1995;
10, 80 y 21 de la Ley 335 de 1996, pero a pesar de ser la entidad
competente para regular el servicio de television por suscripcidén, se

presentan incoherencias legales.

3.- Seflala que mediante el ejercicio de la accién de nulidad pretende el
restablecimiento del orden juridico vulnerado, pues la Comision Nacional
de Television (CNTV) al momento de expedir las disposiciones
demandadas no tuvo en consideracion los presupuestos legales a los

cuales debia ajustarse.

4.- Advierte que, en el caso de la televisidon por suscripcion, el contenido
de lo que se comunica es responsabilidad directa y Unica del canal que lo

transmite y no del operador por suscripcion, que en Colombia solo
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retransmite la sefal, mas en el entendido que dichos canales (por
ejemplo FOX, CNN, TNT, CINEMAX, etc.) son internacionales, y no se les
puede obligar a que cumplan con lo ordenado por la Comisién Nacional de
Television (CNTV), puesto que es un ente publico que solo tiene

jurisdiccion en el territorio nacional.

5.- Manifiesta que el control del contenido es propio de los canales que
producen television, que conforme con la clasificacion legal, es una nota
distintiva propia de la television abierta, caracteristica que no se presenta
en la televisidn por suscripcidén, cuya principal distincion es la de efectuar
una simple retransmision del contenido de un canal extranjero; ello bajo
el supuesto de que el contenido que se transmite por los operadores de
televisidn por suscripcidn no depende de ellos, puesto que no lo producen
y, adicionalmente, debe tenerse en cuenta que en muchos casos la
diferencia horaria entre paises que emiten la sefial y la del nuestro hace
imposible el cumplimiento de la obligacidon exigida a los operadores de

televisidn por suscripcién respecto de dichos horarios.

6.- Finaliza advirtiendo que teniendo en cuenta la naturaleza de la
televisién por suscripcién, la implementacion de esta obligacion podria
rayar en restriccion del derecho a la libertad de expresién e, inclusive,

hasta en censura.
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I.3- Considera la parte demandante que con la expedicién de los

actos acusados se violaron las siguientes normas juridicas:

- Ley 335 de 1996, articulos 89, 19 y 24,
- Ley 182 de 1995, articulos 22, 29, 41 y 43.
- Ley 23 de 1982, articulos 20 y 98.

- Ley 153 de 1887, articulo 14.
Precisa, en sintesis, el alcance del concepto de la violacion, asi:

Que los incisos primero y segundo del articulo 10° del Acuerdo num. 010
de 2006 violan ostensiblemente la norma superior en que debia fundarse,
pues si bien el articulo 29 de la Ley 182 de 1995 indica que debe haber
control de contenidos por parte de la CNTV, en lo que respecta a los
canales nacionales, zonales, regionales y locales, dicha norma debe
entenderse que solo aplica para quienes operen y exploten medios
masivos de televisidon y, en ese entender, la norma demandada expedida
por la CNTV va mas alla de lo contemplando por la Ley que contenia su
fundamento, al pretender que los operadores de televisidn por suscripcion
respondan por los contenidos de los canales que simplemente

retransmiten y no operan.
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Considera que el inciso segundo del articulo 13 del Acuerdo nim. 010 de
la CNTV, en concordancia con el articulo 8° del Acuerdo nium. 005 de
2006, viola la norma legal en que debia fundarse, ya que el literal c) del
numeral 2 del articulo 22 de la Ley 182 de 1995 (modificado por el
articulo 24 de la Ley 335 de 1996) establece un tipo de televisién al que
llaman “Televisidon Regional”, que es aquella que cubre un drea geografica
especifica formada por el territorio del Distrito Capital o inferior al
territorio nacional, sin ser local, asi mismo, el articulo 11 de la Ley 680 de
2001 indica que los operadores de televisidn por suscripcidon deberan
garantizar sin costo alguno a los suscriptores la recepcién de los canales
colombianos de television abierta de caracter nacional, regional y
municipal que se sintonicen en VHF, UHF o via satelital en el area de

cubrimiento Unicamente.

Resalta que a pesar de la claridad de las normas citadas, la CNTV,
mediante el articulo 8° del Acuerdo nim. 005 y el inciso segundo del
articulo 13 del Acuerdo nim. 010 de 2006, extralimitan el dmbito de la
ley, por una parte, al obligar a los operadores de television por
suscripcidn a retrasmitir a nivel nacional los canales regionales, lo que en
la practica torna a estos canales en nacionales, y, por la otra, al obligar a

los operadores por suscripcidon a trasmitir el Canal Universitario Nacional.
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En efecto, una simple revisidon del mandato contenido en el articulo 19 de
la Ley 335 de 1996 deja ver que la inclusién de este canal excede la
prescripcion del Legislador, imponiendo una carga injustificada a los

operadores de television por suscripcion.

Establece que en virtud del mencionado articulo 19 ib., sélo se estd en la
obligacion de transmitir el Canal del Congreso de la Republica, sin que la
Comisién Nacional de Television (CNTV) tenga la facultad de imponer,
mediante Acuerdos, la obligacién a los operadores de television por

suscripcion de retransmitir el Canal Universitario Nacional.

Indica también que debe declararse la nulidad del articulo 14 del Acuerdo
nam. 010 de 2006, y en especial de su inciso primero, sin excluir todo el
contenido de este articulo, por cuanto esta violando lo establecido en el
articulo 14 de la Ley 153 de 1887, en el sentido de que revive lo
consagrado en el original articulo 43 de la Ley 182 de 1995, que fue

modificado por el articulo 8° de la Ley 335 de 1996.

Agrega que, por mero capricho, la CNTV no puede desconocer la voluntad
del Legislador, quien a través de norma posterior (Ley 335 de 1996) logrd

corregir un yerro en el que se habia incurrido al aplicar a la television por
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suscripcion una norma dirigida Unica y exclusivamente a la television
abierta, como lo es el articulo 33 de la citada Ley, que por demas, es de

imposible aplicacién para los operadores por suscripcion.

Sefala que el articulo 17 demandado va en contravia de los articulos 20 y
98 de la Ley 23 de 1982, sobre derechos de autor y su desarrollo
jurisprudencial, los cuales contemplan una presuncion de cesion de los
derechos de autor a favor del productor de la obra, en virtud de la cual
éste es considerado como la persona a quien se reconoceran los distintos
derechos patrimoniales. Bajo este presupuesto, el operador actla
conforme al principio de buena fe al adquirir los derechos de transmisién
sobre los canales, y no podria ser considerado responsable por los
derechos de autor, como lo pretende establecer el articulo acusado del

Acuerdo nium. 010 de 2006.

A su juicio, el articulo 24 del Acuerdo resefiado viola los presupuestos
legales al trasladar a los operadores de television por suscripcidon los
riesgos que, via contrato de concesion, no le corresponden. Si el Estado
desea modificar los contratos, debera tener en cuenta que la via para
hacerlo no es la que utilizé la CNTV, ya que estaria incurriendo en el

denominado “hecho del principe”.
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Finaliza sosteniendo que el articulo 48 demandado es contrario al articulo
41 de la Ley 182 de 1995, ya que en este Ultimo se establecen como
principios en la asignacion de concesiones la eficiencia, libre iniciativa y la
competencia; y con la regulacién de la CNTV se observa una evidente
violacion, pues no se consagra una seguridad al acceso de la informacién
privada y privilegiada de cada operador que no debe ser de conocimiento
de los demas agentes del mercado. No se aprecia, entonces con exactitud
la informacion que debe ser suministrada asi como tampoco la

responsabilidad de los funcionarios, quienes no la usan en debida forma.

I.4- Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la entidad publica
demandada, a través de apoderado judicial, contestdé la demanda, para
oponerse a la prosperidad de las pretensiones por carecer de sustento en
los hechos y en el derecho invocado, ya que las disposiciones
administrativas objeto de reparo se expidieron con fundamento en las

normas legales vigentes aplicables al caso.

Sefiala que el objeto del Acuerdo num. 010 de 2006 expedido por la
CNTV, es el de regular las condiciones de operacién y explotacién del
servicio publico de television por suscripcion en todo el territorio

colombiano.
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Observa que, en contraste, los Acuerdos derogados, reglamentaban en su

orden:

El Acuerdo nim. 014 de 1997, el servicio de televisidn por suscripcion y

adopta el Plan de Normalizacién y Promocion de dicho servicio.

El Acuerdo num. 032 de 1998, reglamenta el servicio de television
satelital denominado Television Directa al Hogar (DBS) o Television Digital
al Hogar o cualquier otra denominacién que se emplee para este sistema

de television directa satelital.

Y el Acuerdo num. 003 de 2006, reglamenta el inciso final del numeral 1

del articulo 43 de la Ley 182 de 1995.

Aclara que la necesidad de expedir el Acuerdo num. 010 de 2006,
reglamentando los criterios de clasificacién, distribucién y cubrimiento de
los actuales y nuevas concesiones del servicio de televisidn por
suscripcion, sin perjuicio de la observancia de los principios de libre
competencia y mantenimiento de las condiciones econdmicas y de
equilibrio financiero de los contratos de concesion vigentes, surgid tras

considerar las siguientes situaciones relevantes:
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1.- El hecho de haber expirado el plazo otorgado por la Ley para el Plan
de Promocion y Normalizacién del Servicio de Television, aspecto sobre el
cual se pronuncié el Consejo de Estado en decision del 14 de mayo de

1998 (ACU 257).

2.- La necesidad de un cambio en el modelo de prestacion del servicio en
la modalidad de televisidn por suscripcion, teniendo en cuenta el

resultado de algunos estudios y auditorias.

3.- Y, en general, la necesidad de recurrir a las facultades de los articulos
5°, 12 y 18 de la Ley 182 de 1995, para reglamentar los criterios de
clasificacidon, distribucion y cubrimiento de las actuales y nuevas
concesiones del servicio de televisidon por suscripcion, sin perjuicio de la
observancia de los principios de la libre competencia y mantenimiento de
las condiciones econdmicas; del equilibrio financiero y de los contratos

vigentes.

Agrega que, asi las cosas, con fundamento en el articulo 43 de la Ley 182
de 1995, modificado por el articulo 89, inciso primero, de la Ley 335 de
1996, la Comisién Nacional de Televisidn procedié a reglamentar las

condiciones de la prestacion del servicio.
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Manifiesta que la intencién de la Administracién, tal como se anuncia en la
parte motiva del acto demandado, es la de adoptar las medidas que
tiendan a fortalecer la modalidad del servicio de television por suscripcion.
Ademas, la referencia que se hace al TLC, no es distinta a la posibilidad
de que el mismo pueda materializarse en el afo 2011, lo cual en nada

afecta la legalidad del acto acusado.

Reitera que la CNTV expidid el Acuerdo nium.- 010 de 2006, con
fundamento en las facultades de los articulos 5°, 12, 18 y 43 de la Ley
182 de 1995, este ultimo modificado por el articulo 89, inciso primero, de

la Ley 335 de 1996.

Sefala que, conforme a lo anterior, se reglamentaron las condiciones de
la prestacién del servicio, en lo que tiene que ver con los criterios de
clasificacidon, distribucion y cubrimiento de las actuales y nuevas
concesiones del servicio de televisidon por suscripcidn, sin perjuicio de la
observancia de los principios de libre competencia y mantenimiento de las
condiciones econdémicas y del equilibrio financiero en los contratos

vigentes.

Finaliza proponiendo la excepcion de inepta demanda, ya que el

demandante en forma alguna expone de manera completa en qué
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consiste la violacion o ilegitimidad del acto acusado. En consecuencia,
existe una ineptitud sustancial del cargo, o falla de formulacion del
mismo, que hace imposible emitir un pronunciamiento de fondo.
Igualmente, solicita declarar de oficio cualquier otra excepcidon que resulte

probada en el proceso.
II. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

Dentro de la etapa procesal correspondiente, el Agente del Ministerio
Publico emitié concepto (folios 251 y 271 del cuaderno principal) en los

términos que a continuacién resume la Sala:

Respecto del articulo 8° del Acuerdo num. 005 de 2006, considera que no
puede imponerse la obligacion para los operadores de television por
suscripcion de transmitir el Canal Universitario Nacional, en razén a que el
articulo 19 de la Ley 335 de 1996 establece solo el deber de transmitir la
sefial del Canal del Congreso de la Republica y nada dice respecto del
Universitario Nacional, por lo que dicha disposicion administrativa debe

desaparecer del ordenamiento juridico.

Respecto del Acuerdo num. 010 de 2006, previa comparaciéon de las

normas que se consideran violadas, sefiala que no existe las violacion
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denunciada por el actor, toda vez que el Acuerdo acusado se debe
interpretar a la luz del articulo 11 de la Ley 680 de 2001, es decir, que la
recepcion de los canales colombianos de televisidon abierta de caracter
regional también se realiza en el drea de cubrimiento Unicamente, puesto
gue una interpretacion diferente no se encontraria acorde con el

ordenamiento juridico.

Indica que, si bien es cierto, la disposicidon del articulo 43 de la Ley 182
de 1995, fue derogada por la Ley 335 de 1996, lo cierto es que esa
norma dejé en manos de la Comision Nacional de Television la potestad
de regular lo atinente a la transmision de comerciales distintos de los de
origen, la cual fue adaptada mediante el articulo 14 del Acuerdo nim. 010
de 2006, en forma similar a como se encontraba regulado por la Ley 182

de 1995.

Agrega que, en cuanto a la conveniencia o no de dicha normatividad, el
actor solo realiza interrogantes como “épuede la CNTV exigirle a un
programador internacional, que de una u otra forma esta generando
inversion en el pais, que se ajuste al cumplimiento de unos porcentajes
minimos de produccion nacional, asi como que se ajuste al horario de
Colombia?”, con las cuales no se ataca claramente la legalidad de la

norma.
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Establece que conforme al articulo 43 de la Ley 182 de 1995 (modificado
por el articulo 82 de la Ley 335 de 1996), la Comisién Nacional de
Television tiene la potestad de (1) reglamentar las condiciones de los
contratos que deban prorrogarse y (2) reglamentar los requisitos de las

licencias y nuevos contratos que deban suscribirse.

A su juicio, mediante el Acuerdo acusado se esta haciendo uso de la
segunda de estas potestades para establecer un régimen de asuncion de

los riesgos en las concesiones de televisidn por suscripcién.

Expresa que si el demandante considera que la Comisién Nacional de
Television incurrid en una conducta conocida por la Jurisprudencia como
“el hecho del principe”, o que ha violado el régimen contractual de un
contrato en particular, debid ejercer las acciones contencioso
administrativas pertinentes para obtener la reparacion del perjuicio que

se le haya causado al contratista.

Concluye que, toda vez que el actor logré desvirtuar la legalidad del
articulo 8° del Acuerdo num. 005 de 2006, dicha disposicion debe ser
declarada nula por la Sala. Frente a los demas cargos, solicita que sean

desestimados, en atencibn a que el actor no logré desvirtuar su
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presuncion de legalidad.
II1.- CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En orden a estudiar el asunto que nos ocupa, la Sala analizard los
siguientes temas: 1). El objeto del litigio; 2). De la excepcién de inepta

demanda propuesta por la demandada; y, 3). Los cargos planteados.
1). El Objeto del litigio.

Observa la Sala que el problema juridico se plantea en el sentido de
establecer si los articulos 8° del Acuerdo num. 005 de 18 de septiembre
de 2006 y 10°, 13 14, 17, 24 y 48 del Acuerdo nium. 010 de 2 de
noviembre de 2006, expedidos por la Comisidon Nacional de Television -en
adelante, CNTV- resultan contrarios a las Leyes 335 de 1996, articulo 89,
19 y 24; 182 de 1995, articulos 22, 29, 41 y 43; 23 de 1982, articulos 20

y 98; y 153 de 1887, articulo 14.
Los actos administrativos acusados son del siguiente tenor:
. Acuerdo nim. 005 de 18 de septiembre de 2006, articulo 8°.

“Articulo 8°: Acceso a la senal del Canal Universitario
Nacional. Los concesionarios del servicio publico de televisién
por suscripcidén, los licenciatarios de televisidon satelital, los
operadores de television comunitaria y las comunidades
autorizadas para el servicio de sefales incidentales, deberan
destinar un canal exclusivo para transmitir la sefial que
origine el Canal Universitario Nacional. Los licenciatarios de
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televisién local, sin animo de lucro, podran encadenarse y
distribuir la sefial del Canal Universitario.

Paragrafo 1°: Uso de la capacidad Estatal: La Comisién
Nacional de Televisidon, concertard con los operadores de
television, las condiciones y términos bajo los cuales el Canal
Universitario Nacional, podra emplear y optimizar el uso de
los recursos técnicos disponibles en estos sistemas de
television satelital estatal.

Paragrafo 2°: Concertacion, Estimulos y Gradualidad: La
Comision Nacional de Televisién, concertara con los
operadores del servicio de televisién, la forma, los estimulos y
la gradualidad con la cual estos operadores recibirdan y
distribuiran la sefial del Canal Universitario Nacional.”

. Acuerdo niim. 010 de 24 de noviembre de 2006, articulos 10°, 13, 14, 17,

24y 48.

“Articulo 10°. Programacién especial para adultos. Los
concesionarios de televisibn por suscripcidn seran
responsables de los contenidos especializados en extrema
violencia o pornografia, cualquiera que sea su origen.
Los contenidos especializados en extrema violencia, soélo
podran transmitirse entre las 22:00 y las 05:00 horas.

Los contenidos especializados en pornografia podran
transmitirse siempre y cuando el suscriptor acceda a estos
programas a través de los sistemas de PPV (Pague Por Ver)
y/o VOD (Video Bajo Demanda) o cualquier otro sistema
utilizado para restringir o bloguear el acceso a la sefal.

En todo caso, el concesionario deberd suministrar a los
suscriptores los mecanismos técnicos para bloquear
totalmente el audio y video de dichos canales, a fin de que
solo sean recibidos por voluntad del suscriptor.”

“Articulo 13. Transmision de canales de television abierta y
cerrrada. Los concesionarios del servicio publico de television
por suscripcidn deberan garantizar sin costo alguno a sus
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suscriptores la recepcion de los canales colombianos de
televisién abierta de caracter nacional y municipal que se
sintonicen en VHF, UHF o via satelital en el area de
cubrimiento Unicamente. Sin embargo, la transmisién de
canales locales por parte de los operadores de televisidon por
suscripcion estara condicionada a la capacidad técnica del
operador.

En todo caso, todos los concesionarios de televisién por
suscripcion deberan garantizar sin costo alguno a los
suscriptores la recepcion de todos los canales colombianos
de televisidn abierta de caracter regional que se sintonicen
en VHF, UHF o via satelital.

De igual forma los concesionarios del servicio publico de
televisidn por suscripcidn deberan transmitir el Canal
Satelital del Congreso y el Canal Universitario Nacional.

Adicionalmente, deberan transmitir aquellos que la Comision
Nacional de Television determine como de interés publico,
educativo, social o cultural, siempre que las condiciones
técnicas del operador se lo permitan.

PARAGRAFO. Hasta tanto la Comisién Nacional de Televisién
establezca las frecuencias en las que los concesionarios de
televisidn por suscripcién deban transmitir las sefiales de los
canales colombianos de television abierta, dichas sefales
deberdn ser transmitidas en las mismas frecuencias en que
se reciben en el area de ubicacidon de la cabecera, salvo
cuando por razones técnicas se requiera emitirlas por una
frecuencia diferente para preservar la calidad de la sefal,
situacion que deberan justiciar ante la Comisién Nacional de
Television.”

“Articulo 14. Condiciones y requisitos para la transmision
de los mensajes comerciales. Los concesionarios de
television por suscripcidn que transmitan mensajes
comerciales cuyos contenidos estén dirigidos exclusivamente
al mercado colombiano o se refieran a bienes o servicios de
interés exclusivamente del publico colombiano, deberan
cumplir lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 182 de 1995
modificado por el articulo 4 de la Ley 680 de 2001, o en las
normas que lo complementen, modifiquen o adicionen. Lo
anterior se entiende que debe cumplirse respecto de los
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canales a través del cual se efectle la transmision de los
mensajes comerciales.

Esta misma regla aplica cuando se trate de mensajes
comerciales insertados por el concesionario de televisién por
suscripcion, en cualquiera de los canales de televisién que
distribuya.

PARAGRAFO. La transmisidén de los mensajes comerciales a
gue se refiere el presente articulo, se tendran en cuenta
para efectos de la determinacion de los ingresos brutos
derivados de la prestacién del servicio, de conformidad con
lo establecido en el Acuerdo 03 de 2005 expedido por la
Comisién Nacional de Televisién, asi como las normas que lo
complementen, modifiquen o adicionen.”

“Articulo 17. Proteccién a los derechos de autor y
conexos. Los concesionarios del servicio de televisién por
suscripcion deberan informar anualmente ante la Comision
Nacional de Televisiéon el pago de los derechos de autor vy
conexos, asi como los convenios o contratos que los
autorizan para usar la(s) sefal(es).

Asi mismo, la Comision Nacional de Televisidén solicitara, al
menos una vez al ano, informacion tendiente a constatar la
existencia, vigencia y cobertura de los derechos de autor y
conexos al uso de los contenidos emitidos por los
concesionarios de televisién por suscripcién.

En ejercicio de la funcién de inspeccion, Vvigilancia,
seguimiento y control, la Comision Nacional de Television
podra solicitar informes, documentos y demas pruebas que
considere pertinentes para constatar una violacidon a las
normas de derechos de autor y conexos.”

“Articulo 24. Determinacion de la asunciéon de los riesgos
en las concesiones de television por suscripcion. El riesgo de
operacién, de orden comercial (demanda y cartera), de
financiacion (Consecucidon de financiacion y condiciones
financieras), regulatorio (distinto de la regulacién de la
Comision Nacional de Televisién, tales como nuevas
disposiciones legales o interpretaciones realizadas por
autoridad competente) y de obtencién de licencias y/o
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permisos, entre otros, serdn asumidos por el concesionario,
gue haya participado en la licitacion publica o solicitado
permiso para operar el servicio de televisién por suscripcidon
cableada o satelital, respectivamente, que haya presentado
solicitud para expansidon de cobertura o que haya presentado
solicitud de prérroga del respectivo contrato de concesién.

Paragrafo Primero. Dentro del riesgo de operacién, entre
otros, se encuentra la posibilidad que tiene la Comision
Nacional de Televisién de adjudicar nuevas concesiones de
televisién en cualquiera de sus modalidades.

Paragrafo Segundo. La presentacion de la oferta o de la
solicitud para el otorgamiento de una concesién, asi como la
solicitud de expansién de cobertura y/o prorroga del
contrato por parte del concesionario, implica su declaracion
en el sentido de haber realizado los andlisis correspondientes
y la consecuente inclusidén en sus modelos de rentabilidad
econdmica de la asuncién de los riesgos mencionados.”.

“Articulo 48. Sistema de informaciéon en linea. Dentro de
los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia del
presente acuerdo, los concesionarios del servicio de
television por suscripcion, deberan adoptar el sistema de
informacion en linea entre el operador y la Comisién
Nacional de Televisién, que indique que esta entidad, de tal
manera que ésta pueda acceder en tiempo real a la
informacidon sobre usuarios, facturacion y valor de las
diferentes tarifas cobradas a los suscriptores. Para estos
efectos la Comision, de comuUn acuerdo con los
concesionarios propendera porque dicho sistema ofrezca
seguridad en el acceso a la informacién, y por el uso
restrictivo de la misma.”

2). De la excepcion de inepta demanda propuesta por la

demandada.
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El apoderado judicial de la entidad demandada, aduce que el demandante
en forma alguna expone de manera completa en qué consiste la violacion
o ilegitimidad del acto acusado, ni en la formulaciéon del cargo ni en las
consideraciones de orden sustantivo. En consecuencia, sefiala que existe
una ineptitud sustancial del cargo, o falta de formulacion del mismo, que
hace imposible emitir un pronunciamiento de fondo.

Al respecto, la Sala declarara no probada la excepcién formulada, debido
a que encuentra suficientemente desarrollado el concepto de violacién vy

los cargos planteados por el demandante en su demanda.

En efecto, el actor claramente sefiala que, a su juicio, los Acuerdos
demandados, y particularmente los articulos 8° del Acuerdo nim. 005 de
18 de septiembre de 2006 y 10°, 13 14, 17, 24 y 48 del Acuerdo num.
010 de 2 de noviembre de 2006, expedidos por la CNTV, resultan
contrarios a las Leyes 335 de 1996, articulo 8°, 19 y 24; 182 de 1995,
articulos 22, 29, 41 y 43; 23 de 1982, articulos 20 y 98; vy, Ley 153 de

1887, articulo 14.

En tal sentido, expresa que la infraccion al ordenamiento juridico se
presenta por cuanto la Comisidon Nacional de Televisidon no tiene facultad
alguna para sustituir por medio de un Acuerdo a la ley, omitiendo los

criterios del legislador, quien elabord la clasificacion de las zonas de
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cubrimiento y expansién de dicho medio de comunicacidn, lo cual ademas
habia sido ratificado en los Acuerdos nims. 014 de 1997, 032 de 1998 y

003 de 2006.

Del analisis del concepto de violacion expresado por el actor en su
demanda, la Sala concluye que hay argumentos suficientes para iniciar el
estudio y analisis de los actos administrativos demandados respecto de
los cargos formulados, debiendo proceder a un estudio de fondo de los

cargos expuestos en la demanda.

3). Analisis de los cargos planteados.

3.1). De los cargos planteados contra el Acuerdo nim. 010 de

2006.

Precisa la Sala, como primera medida, que la Constitucion Politica en sus
articulos 76 y 77 establecen que la intervencion en el espectro
electromagnético utilizado para los servicios de television estara a cargo
de un organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia
administrativa y técnica, sujeto a un régimen legal propio, y que dicho
organismo debe desarrollar y ejecutar los planes y programas del Estado

en el mencionado servicio.
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De conformidad con lo anterior, fue instituida la Comision Nacional de
Television, y con la expedicién de la Ley 182 de 1995, se le asigno, en
representacion del Estado, la titularidad y reserva del servicio publico de
televisiéon, ademas de la competencia para intervenir, dirigir, regular,

desarrollar y ejecutar planes y programas para este servicio.

Fue entonces el Legislador, quien concedié expresas facultades a la
Comisién Nacional de Television a fin de que clasificara discrecionalmente
los distintos géneros o modalidades del servicio de television vy

reglamentara su implementacion y funcionamiento.

Respecto de dichas facultades en el mencionado organismo, sefialdé la

Corte Constitucional que:

“Es un servicio que implica la recepcion directa por
parte del usuario de la sehal que proviene de otros
paises, o la emision en Colombia de la que se proyecte
en el extranjero. El sistema hace uso del espectro
electromagnético, a él puede acceder el usuario a
través de un intermediario que lo comercializa, motivo
por el cual le correspondia al legislador, como en efecto
lo hizo, definir la politica general aplicable para dicho
sistema, la cual contempla tres aspectos especificos: el
primero, que de acuerdo con la reglamentacion
que para el efecto expida la CNTV, dicho ente, al
que le corresponde segin el texto del articulo 77
de la Carta Politica, dirigir y regular la politica que
en materia de television determine la ley, debera
otorgar los permisos correspondientes; el segundo,
que en los casos en que el sistema sea utilizado para la
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prestacion de otros servicios de telecomunicaciones,
debera obtenerse la autorizacion previa del Ministerio
de Comunicaciones, organismo responsable de Ila
politica de Estado en dicha materia, y el tercero que el
régimen de tarifas aplicable sera el mismo que se
determine para el sistema de television por suscripcion.

No hay pues omision por parte del legislador de
las obligaciones que le competen respecto del
servicio publico de television, ni traslado de las
mismas con caracter permanente, como lo afirma
la demandante, a la CNTV, al contrario, es claro en
el caso que se analiza, que el Congreso determind la
politica que se debera aplicar en materia de television
satelital, la cual debera ser dirigida y regulada por el
ente rector de la television tal como lo ordena la
Constitucion, con lo que se da cabal cumplimiento a los
articulos 76 y 77 superiores, que definen el régimen
especial aplicable cuando se trata del servicio publico
de la television, que le atribuye al legislador Ila
definicion de la politica general aplicable y a un ente
auténomo, la CNTV, la direccion y ejecucion de la
misma, régimen que materializa, para el caso especifico
de la television, el mandato del articulo 365 de la Carta
Politica; en consecuencia la norma sera declarada
constitucional por esta Corporacion”.! (Se resalta fuera
de texto)

Ahora bien, de los articulos 76 y 77 superiores se establece que a un
organismo del Estado, como entidad autdnoma del orden nacional, le
corresponde la titularidad y reserva del servicio publico de television,
desarrollar y ejecutar los planes y programas del Estado en relacidon con

ese servicio publico, regular el servicio e intervenir, gestionar y controlar

1 Sentencia C-350 de 1997. Expedientes D-1548, D-1549, D-1550, D-1555, D-
1558, D-1567, D-1572 y D-1574 (acumulados). Magistrado ponente: Dr. Fabio
Morén Diaz.



LEGIS mo\

www.legismovil.com
el uso del espectro electromagnético utilizado para su prestacidon con el
fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia
en la prestacion del servicio y evitar las practicas monopolisticas en su

operacién y explotacién, en los términos de la Constitucién y la ley.

El Legislador, en desarrollo de dichos mandatos constitucionales, al
expedir la Ley 182 de 1995, establecié que el organismo a que hacian
referencia tales disposiciones se denominaria Comisién Nacional de
Television -CNTV-, y en el articulo 5° de la citada Ley se dispuso como
una de sus tantas funciones, la de clasificar las distintas modalidades del
servicio publico de televisién y regular las condiciones de operacién y

explotacion del mismo.

Observa la Sala que desde la expedicién, y en vigencia de las Leyes 182
de 1995 y 335 de 1996, la Comisidn Nacional de Televisidon realiz6 las
gestiones correspondientes a fin de dar cumplimiento a lo previsto en el
articulo 8° de la Ley 335 de 1996 (modificatorio del articulo 42 de la Ley
182 de 1995), al otorgarle un plazo de cinco (5) afos con el fin de
fomentar la formalizacién de la prestacidon del servicio de television por
suscripcion. Con ocasion de ello se expide, en su momento, el Acuerdo
nam. 014 de 1997 y se realizan los procesos licitatorios del afio 1999, a

que hace referencia el actor en su demanda.
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El objeto del Acuerdo nim. 010 de 2006, expedido por la CNTV, y
demandado en este proceso, es, segun el articulo 1°, el de “regular las
condiciones de operacion y explotacion del servicio publico de televisidon
por suscripcion en todo el territorio colombiano”. Asi las cosas, establecid
un Primer Titulo destinado a las “Disposiciones Generales”; un Segundo
Titulo dividido en tres (3) capitulos: Programacion, Comercializacion y
Disposiciones comunes. Seguidamente en el Titulo III, relacionado con la
Concesién, se conciben dos capitulos relacionados con las Disposiciones
Comunes y el Servicio de Television Satelital. En el Titulo IV se hace
referencia al cubrimiento; el Quinto Titulo se refiere a la Prérroga de la
Concesidn; el Sexto Titulo alude a la vigilancia y control; y, finalmente, en
el Titulo VII las disposiciones finales, disponiendo en el articulo 50 que el
citado Acuerdo rige a partir de su expedicién y deroga los Acuerdos nums.
014 de 1997, 032 de 1998 y 003 de 2006, asi como las demas normas

que le sean contrarias.

Por su parte, el Acuerdo nim. 014 de 1997, reglamenta el servicio de
televisién por suscripcion, adopta el Plan de Promocion y Normalizacion
de dicho servicio y dicta otras disposiciones. El Acuerdo num. 032 de
1998 reglamenta el servicio de televisidén satelital denominado Televisidon

Directa al Hogar, DBS o cualquier otra denominaciéon que se emplee para
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este sistema de televisidn directa por satélite. Por ultimo, el Acuerdo
nam. 003 de 2006, reglamenta el inciso final del numeral 1) del articulo

43 de la Ley 182 de 1995.

Observa igualmente la Sala, en una lectura juiciosa del acto demandado y
del escrito contentivo de la contestacion de la demanda, que la necesidad
de expedir el Acuerdo nium. 010 de 2006, reglamentando los criterios de
clasificacidon, distribucion y cubrimiento de los actuales y nuevos
concesionarios del servicio de televisidon por suscripcidn, sin perjuicio de la
observancia a los principios de la libre competencia y mantenimiento de
las condiciones econdmicas y de equilibro financiero de los contratos de
concesion vigentes, surgié tras considerar situaciones relevantes, como el
hecho de haber expirado el plazo otorgado por la Ley para el Plan de
Promocién y Normalizacién del Servicio de Televisidon, igualmente Ia
necesidad de un cambio en el modelo de prestacion del servicio en la
modalidad de televisién por suscripcion, teniendo en cuenta el resultado
de estudios y auditorias, como las que se anuncian en la parte

considerativa de aquél.

Y es precisamente en dicha parte motiva del acto enjuiciado en el que la
Sala observa que la Comisién Nacional de Televisién ejerce sus facultades

de manera ajustada a la ley, por ello invoca el literal c) del articulo 5° de
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la Ley 182 de 1995, en el que se le otorga a aquélla la funciéon de
clasificar las distintas modalidades del servicio de televisién, regulando
sus condiciones de operacién y explotacion. Igualmente, se invoca como
sustento decisorio el articulo 18 ibidem en el que, dentro de las funciones
de la Junta Directiva de la CNTV, se encuentra la de adoptar medidas
para desarrollar el objeto y las funciones constitucionales y legales de la

entidad.

Ahora bien, el articulo 8° de la Ley 335 de 1996, norma violada por el

Acuerdo demandado segun el actor, establece que:

“Articulo 8°. El articulo 43 de la Ley 182 de 1995
quedara asi:

Articulo 43. Régimen de prestacion del servicio de
television por suscripcion. A partir de la presente ley la
Comisidn reglamentara las condiciones de los contratos
qgue deban prorrogarse, los requisitos de las licitaciones
y nuevos contratos que deban suscribirse. Cada canal
de un concesionario de television por suscripcion, que
transmita comerciales distintos de los de origen, debera
someterse a lo que reglamente la Comision Nacional de
Television al respecto.

Paragrafo 1°. Con el fin de fomentar la formalizacion de
la prestacion del servicio de televisién por suscripcion,
de manera tal que la Comision Nacional de Television
pueda asi efectuar los recaudos de los derechos que
corresponden al Estado y velar porque se respeten los
derechos de autor de acuerdo a la legislacion nacional y
a los acuerdos internacionales sobre la materia y a fin
gue esta entidad pueda regular y controlar la calidad de
tal servicio en forma efectiva, dentro de los tres (3)
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meses siguientes a la vigencia de la presente ley, la
Comisiéon Nacional de Television debera elaborar e
implementar un Plan de Promocion y Normalizacién del
Servicio de Television por Suscripcion Cableada a un
plazo de cinco (5) afos, el cual debe consultar, ademas
de los mandatos generales de la presente ley, las
siguientes directrices:

El plan promovera prioritariamente, la creacion de
servicios zonales y Municipales o Distritales, de acuerdo
con la poblacion censada en el ultimo censo elaborado
por el DANE en el aho de 1993.

1. Nivel Zonal

A partir de la vigencia de la presente ley, se crean las
siguientes zonas para la prestacion del servicio de
television por suscripcion:

a) Zona Norte, compuesta por los Departamentos de
Atlantico, Bolivar, Cesar, Cordoba, Guajira, Magdalena,
San Andrés y Providencia y Sucre;

b) Zona Central, compuesta por los Departamentos de
Amazonas, Arauca, Boyaca, Caqueta, Casanare,
Cundinamarca, Guainia, Guaviare, Huila, Meta, Norte
de Santander, Putumayo, Santander, Tolima, Vaupés,
Vichada y el Distrito Capital de Santa Fe de Bogota,

c) Zona Occidental, compuesta por los Departamentos
de Antioquia, Caldas, Cauca, Chocé, Narifio, Quindio,
Risaralda y Valle del Cauca.

En cada una de las zonas anteriormente sehaladas y
considerando su poblaciéon total, la Comision Nacional
de Television adjudicara una concesion por cada
3.000.000 de habitantes.

Los prestatarios del nivel zonal podran extenderse a
otras zonas y cubrir la totalidad del territorio, siempre y
cuando hayan cumplido con los programas planteados a
la Comisién Nacional de Television en el marco de la
respectiva licitacion publica.

2. Nivel Municipal o Distrital

a) Se adjudicara una concesion en municipios cuya
poblacion sea inferior a un millon (1.000.000) de
habitantes;
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b) Se adjudicaran hasta dos concesiones en municipios
o distritos cuya poblacion esté comprendida entre un
millén uno (1.000.001) y tres millones (3.000.000) de
habitantes;

c) Se adjudicaran hasta tres concesiones en municipios
o distritos cuya poblacion supere los tres millones
(3.000.000) de habitantes.

Paragrafo 2°. Hasta la fecha de cesion de los contratos
a la Comisién Nacional de Television, los concesionarios
del servicio de television cerrada o por suscripcion,
seguiran cancelando la compensacion a que refiere el
articulo 49 de la Ley 14 de 1991.

Si la Comision decidiere prorrogar tales contratos por
haberse satisfecho las condiciones contractuales para
tal evento y por satisfacer los objetivos de las politicas
que trace tal ente auténomo, la Comision percibira la
compensacion que fije en idénticas condiciones de los
operadores nuevos y la destinarad a la promocion de la
television publica.

Paragrafo 3°. Los actuales concesionarios de television
por suscripcion, continuaran prestando el servicio en las
condiciones pactadas en sus respectivos contratos. En
el caso que ellos deseen prestar el servicio en el nivel
zonal, deberan someterse a los requisitos establecidos

por la Comisidon Nacional de Television en la respectiva
licitacion publica”.

Confrontando el Acuerdo nim. 010 de 2006, con la disposicién antes
transcrita, la Sala no encuentra contradiccién ni violacidon alguna a la
norma legal superior, maxime si se tiene en cuenta, como claramente lo
deja el acto administrativo demandado, que su propdsito u objeto es
siempre reglamentar la prestacion del servicio de televisién por

suscripcion en ejercicio de las facultades que claramente se ostentan,
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como la prevista en el paragrafo del articulo 18 de la Ley 182 de 1995
que establece que: “cada servicio de television sera objeto de clasificacion
por parte de la Comision Nacional de Television segun los criterios

enunciados en este articulo. La entidad podra establecer otros criterios de

clasificacion o clases diferentes, para mantener el sector actualizado con

el desarrollo de los servicios y los avances tecnoldgicos” (Subraya la Sala

fuera de texto).

Para la Sala, era un hecho indiscutible que el Plan de Promocion y
Normalizacién del Servicio de Television por Suscripcion Cableada,
previsto a un plazo de cinco (5) afios, dejé de tener vigencia desde el

2002.

En este orden de ideas, la Sala denegara las pretensiones de la demanda,
relacionadas con el Acuerdo num. 010 de 24 de noviembre de 2006,
debido a que se encuentra suficientemente demostrada la necesidad de la
CNTV de reglamentar los criterios de clasificacién, distribucion vy
cubrimiento de las nuevas y vigentes concesiones del servicio de

televisién por suscripcion.

3.2). De los cargos planteados contra el Acuerdo nim. 005 de

2006.
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El actor demanda, igualmente, el articulo 8° del Acuerdo nim. 005 de 18
de septiembre de 2006, expedido por la Comisién Nacional de Televisién
(en liguidacién), ya que obliga a los operadores de television por
suscripcion a destinar un canal exclusivo para trasmitir la sefal del Canal
Universitario Nacional, por ser contraria al articulo 19 de la Ley 335 de
1996, excediendo el mandato del legislador, imponiendo una carga
injustificada a los operadores de televisidn por suscripcion; que, por esa

razon la norma debe ser retirada de ordenamiento juridico.
Sea lo primero sefalar que el articulo 19 de la Ley 335 de 1996, prevé:

“La Comision Nacional de Television asignara un canal
de television de cubrimiento nacional para el Congreso
de la Republica.

Las concesiones del servicio publico de television por
suscripcion y de television comunitaria sin animo de
lucro, deberan reservar un canal exclusivo para
transmitir la sefal que origine el Canal del Congreso de
la Republica.

La sedal originada por el Canal del Congreso sera
subida al satélite, con recepcion por cualquier persona.

PARAGRAFO.- Mientras entra en operacién y
funcionamiento el canal de television del Congreso de la
Republica, Sehal Colombia o el canal de interés publico
continuara transmitiendo las sesiones del Congreso de
la Republica”.
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De una primera comparacién o confrontacién directa entre el articulo
demandado y la norma legal presuntamente violada, pareceria que la
Comisién Nacional de Televisién (en liquidacion) excediera el mandato
legislativo al incluir, por via de disposicion administrativa, al Canal

Universitario Nacional.
Sin embargo, el articulo 10° de la Ley 29 de 19902, establece que:

“El Gobierno asignara los espacios permanentes en los
medios de comunicacion de masa de propiedad del
Estado para la divulgacion cientifica y tecnoldgica”.

En vista de que la norma antes transcrita no fue derogada por el articulo
28 de la Ley 335 de 1996, la Sala considera que la Comisidon Nacional de
Television (en liquidacion) -CNTV-, como 6rgano de representacion del
Estado, en los términos del articulo 3% y 40 de la Ley 182 de 1995, asi
como del citado articulo 10° de la Ley 29 antes citada, tenia competencia
y facultades para imponer la obligacién a los operadores de television por
suscripcion de transmitir el Canal Universitario Nacional, en su calidad de

canal de divulgacién cientifica y/o tecnoldégica. En consecuencia, la

2 por la cual se dictan disposiciones para el fomento de la investigacion cientifica
y el desarrollo tecnoldgico y se otorgan facultades extraordinarias.
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pretension de nulidad del articulo 8° del Acuerdo nim. 005 de 2006 sera

denegada.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

1.- DECLARASE no probada la excepcion de inepta demanda formulada

por la parte demandada.
2.- DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida vy

aprobada por la Sala en la sesidén del dia 21 de mayo de 2015.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta

GUILLERMO VARGAS AYALA MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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