SENTENCIA DE NULIDAD - Cosa juzgada erga omnes en relacién con la
causa petendi juzgada

[D]e acuerdo con el Codigo Contencioso Administrativo, la sentencia que niegue la
solicitud de nulidad pedida producira «cosa juzgada “erga omnes” pero solo en
relacién con la “causa petendi” juzgada» (Art. 175, C.C.A.). Lo anterior quiere
significar que en la medida en que en este proceso se solicita la nulidad de las
mismas disposiciones cuya legalidad fue estudiada en el Expediente 11001-03-26-
000-2002-00038-01(23410), invocandose como violada la misma disposicion legal
(inciso final del paragrafo unico del articulo 6 de la Ley 680 de 2001) y
esgrimiéndose el mismo concepto de la violacion, la decision que denego las
pretensiones de la demanda produjo efectos de cosa juzgada. Quiere decir esto
que en el evento en que esta Sala se hubiera visto obligada a tomar una decision
en relaciéon con los argumentos de la parte demandante relacionados con la
violaciéon de dicha disposiciéon legal, la misma debia haber sido la de declarar la
existencia de dicho fendmeno y estarse a lo resuelto en la sentencia del 25 de
febrero de 2009.

SENTENCIA DE NULIDAD - Efectos retroactivos siempre que no afecte
situaciones juridicas consolidadas / EFECTOS RETROACTIVOS DE LA
SENTENCIA DE NULIDAD - Aplicacion a casos en los que no haya
situaciones juridicas consolidadas / DECLARATORIA DE NULIDAD DE ACTO
ADMINISTRATIVO DE CONTENIDO GENERAL - Efectos en el tiempo /
CONCESIONARIOS DE TELEVISON POR SUSCRIPCION Y TELEVISION
SATELITAL - Compensacion por la explotacion del servicio / REGIMEN
UNIFICADO DE CONTRAPRESTACIONES - Nulidad de Acuerdo 003 de 2001 /
CONCESIONARIOS DE TELEVISION POR SUSCRIPCION Y TELEVISION
SATELITAL - No afectacion de la legalidad de pagos efectuados por la
explotacion del servicio por nulidad de norma que los regulaba

[E]n virtud de la decision judicial proferida en el Expediente 11001-03-26-000-
2002-00038-01(23410) anterior a la declaratoria de nulidad proferida en el
Expediente 110010326000 2004 00020 00 (27832 Acumulados 1-7846, 2-7693 y
1-7995), los pagos efectuados siguiendo los lineamientos del Acuerdo 003 del 13
de noviembre 2001 se ajustaron al ordenamiento juridico y, por ello, nos
encontramos ante una situacion juridica consolidada. Al devenir la sentencia del
13 de mayo de 2009, mediante la cual declaré la nulidad del Acuerdo 003 de 2001,
dicho fallo judicial, como lo ha indicado esta Sala en oportunidades anteriores,
tuvo efectos retroactivos, es decir que las cosas debieron volver al estado anterior.
[...] Si bien la sentencia del 13 de mayo de 2009 mediante la cual se declaré la
nulidad del Acuerdo 003 de 2001 tuvo efectos retroactivos, no afecto la legalidad
de los pagos efectuados por la demandante con sustento en dicho acuerdo toda
vez que se trata de una situacion consolidada, en la medida en que la sentencia
del 25 de febrero de 2009 convirti6 una situacion que se encontraba en
controversia, a saber, la legalidad del Acuerdo 003 de 2001 relacionada con el
establecimiento de la tarifa equivalente al 7.5% como compensacién por la
explotacion del servicio a los concesionarios de television satelital, en una que ya
no lo era, por lo que, se reitera, dicha sentencia del 13 de mayo de 2009 no podia
afectar lo ya decidido, debiéndose negar las pretensiones relativas al
restablecimiento solicitado por el demandante.

REGIMEN UNIFICADO DE CONTRAPRESTACIONES - Nulidad de Acuerdo
003 de 2001 / CONCESIONARIOS DE TELEVISION POR SUSCRIPCION Y
TELEVISION SATELITAL - Legalidad de pagos efectuados por la explotacién
del servicio a pesar de nulidad de norma que los regulaba /



ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA - Condiciones para su configuracion
| COMISION NACIONAL DE TELEVISION - Inexistencia de enriquecimiento
sin justa causa

[S]i bien la decision judicial del 13 de mayo de 2009, mediante la cual se declaro la
nulidad del Acuerdo 003 de 2001, tuvo efectos retroactivos, no afecté la legalidad
de los pagos efectuados por la demandante con sustento en dicho acuerdo por
tratarse de una situacion consolidada, por virtud de la sentencia de 25 de febrero
de 2009, como se explicd anteriormente. No se evidencia, entonces, que hubiera
existido el enriquecimiento sin causa denunciado por el actor.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia Consejo de Estado, Seccién Tercera, de
31 de agosto de 2015, Radicacion 25000-23-26-000-2005-00221-01(36998), C.P.
Olga Melida Valle de De La Hoz.

DICTAMEN PERICIAL - Es inadmisible para verificar aspectos de derecho /
OBJECION POR ERROR GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL - No puede
prosperar con fundamento en aspectos de derecho que solo competen al
juez

La primera instancia considerd que la objecion de dictamen relacionada con la
declaratoria de inexequibilidad del inciso final del articulo 6 de la Ley 680 de 2001
tenia vocacion de prosperidad puesto que la prueba esta sustentada en lo
sefalado en dicha norma y se abstuvo de emitir pronunciamiento alguno frente a
las demas objeciones. Ahora bien, [...] debe sefialarse que el perito debe
informarle razonadamente al juez lo que evidenci6 de acuerdo con sus
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos especializados. Por ello, las mismas
disposiciones legales han previsto que este medio probatorio es inadmisible para
verificar aspectos de derecho (Art. 236, num. 1, C.P.C.). Lo expuesto permite
entonces resaltar que no le correspondia al perito determinar los efectos que
sobre la controversia tuvo la declaratoria de inexequibilidad del inciso final del
articulo 6 de la Ley 680 de 2001 por ser un asunto que le compete unicamente al
juez y, en esa medida, la decision relativa a la concesion de la objecion por error
grave resulta desacertada.

CONTRAPRESTACION POR LA CONCESION DE LOS SERVICIOS DE
DIFUSION - Calculo / INGRESO BRUTO - Concepto / INGRESO NETO -
Concepto / ERROR GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL - Concepto / ERROR
GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL — Por haber calculado la contraprestacion
por la concesidon de los servicios de difusion con base en los ingresos
brutos y no netos / OBJECION POR ERROR GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL
— Prospera por haber sido elaborado el dictamen sobre bases equivocadas
que condujeron a conclusiones erradas

Notese como en la Tabla No. 1, el perito anuncia que se calcula el porcentaje del
3% mensual sobre los ingresos brutos, manifestando en las notas explicativas de
esta tabla que «En esta esta calculando el 3% mensual sobre los ingresos y de
acuerdo al Decreto 2041 de 1998 en su Articulo 22, como Contra prestacion (sic)
por la prestacion de los servicios», lo cual no se ajusta a lo previsto en dicha
disposicion normativa que indica que la contraprestacién se calcula con base en
los ingresos netos causados, no en los ingresos brutos. Al respecto, el diccionario
de la lengua espafiola define bruto, como «5. Adj. Dicho de una cantidad de
dinero: Que no ha experimentado retencion o descuento alguno. U.t.c.s.m.U. en
contraposicion a neto». Neto, a su vez, es definido como «2. Adj. Que resulta
liguido en cuenta, después de comparar el cargo con la data, o en el precio,



después de deducir gastos». Conforme a lo anterior, la Tabla No. 3, en la que se
calcula el 4.5% correspondiente a la diferencia entre el 3% y el 7.5% sobre los
ingresos brutos, tampoco se encuentra correctamente elaborada puesto que,
como se dijo anteriormente, el porcentaje previsto en el articulo 22 del Decreto
2041 de 1998 no se calcula sobre los ingresos brutos, sino sobre los ingresos
netos. Por ello, no es posible calcular un porcentaje de diferencia del 4.5% pues
los porcentajes del 3% (sobre ingresos netos) y 7.5% (sobre ingresos brutos) no
son equiparables y, en esa medida, no es posible emplear para su calculo los
ingresos brutos. Las demas tablas son elaboradas con sustento en la informacion
extractada en las tablas numeros 1, 2y 3 vy, por ello, los errores evidenciados en
las tablas 1 y 3 se han reproducido en ellas, por lo que los calculos alli efectuados
son igualmente defectuosos.

NOTA DE RELATORIA: Ver autos y sentencia Consejo de Estado, Seccién
Tercera, de 27 de marzo y 24 de julio de 2003 y 25 de febrero de 2009,
Radicaciéon 11001-03-26-000-2002-00038-01(23410), C.P. Jesus Maria Carrillo
Ballesteros y Ramiro Saavedra Becerra; de 9 de octubre de 2014, Radicacion
25000-23-26-000-1998-02870-02(28021), C.P. Stella Conto Diaz del Castillo; de la
Seccion Primera la decisidon de 11 de diciembre de 2014, Radicacion 76001-23-31-
000-2005-05532-02, C.P. Maria Claudia Rojas Lasso; y la sentencia de 4 de
febrero de 2016, Radicacion 11001-03-24-000-2006-00394-00, C.P. Maria Claudia
Rojas Lasso; y de la Corte Constitucional la sentencia T-415 de 2016

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — ARTICULO
175 / LEY 680 DE 2001 — ARTICULO 6 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL —
ARTICULO 236.1 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 238 /
DECRETO 2041 DE 1998 — ARTICULO 22
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D.C., tres (03) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2002-00539-01
Actor: GRABACIONES MODERNAS DE COLOMBIA S.A

Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Referencia: Accién de Nulidad y restablecimiento del derecho

Referencia: No se accede al restablecimiento del derecho solicitado en la
demanda puesto que, pese a que el acto administrativo general bajo cuyo
amparo se realizaron los pagos por parte de la demandada fue anulado,
existe una decision judicial anterior que produjo la consolidacion de dicha



situacion juridica. Prospera la objecion por error grave formulada en contra
del dictamen pericial en la medida en que se encontré6 que fue elaborado
sobre bases equivocadas que condujeron a conclusiones erradas

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia del 28 de noviembre de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion C - en
descongestion, en la accion de nulidad y restablecimiento del derecho iniciada por
Grabaciones Modernas de Colombia S.A. en contra de la Comision Nacional de

Television.

1.- Antecedentes

1.1.- La demanda

La sociedad Grabaciones Modernas de Colombia S.A., obrando a través de
apoderado judicial y en ejercicio de la accidn prevista en el articulo 85 del Cdodigo
Contencioso Administrativo, presentd demanda ante la jurisdiccién contencioso
administrativa con el fin de solicitar la nulidad de los articulos segundo, tercero y
cuarto del Acuerdo 003 del 13 de noviembre de 2001, expedido por la Comisién

Nacional de Television.

Solicitd, a titulo de restablecimiento del derecho, que: (1) se condene a la
demandada a la devolucién de la suma de $685.680.669.00, «ajustada en su valor
a la mayor tasa de interés permitido en la ley para el momento en que se profiera
sentencia definitiva y conforme a las condiciones de los articulos 177 y 178 del
Codigo Contencioso Administrativo»; (2) que se ordene a la demandada a
devolver el 4.5% sobre las sumas pagadas entre la fecha de presentacién de la
demanda hasta el dia en que se emita la sentencia definitiva, teniendo en cuenta
la base de liquidacién fijada en el Decreto 2041 de 1998 y en consideracién a los
efectos que senalan los articulos 177 y 178 del C.C.A.; y (3) que se ordene pagar
a la demandada los perjuicios financieros que le fueron causados «en razén a la
periodicidad de los pagos que fij6 la CNTV en el acto que se demanda, de
conformidad con el resultado de la prueba pericial que se solicita al Honorable

Tribunal en el acapite correspondiente de esta demanday.

1.2.- Los cargos formulados en la demanda. La violacién de las normas en

debieron fundarse los actos administrativos demandados.



1.2.1.- Normas violadas

En criterio de la sociedad demandante, el acto administrativo atacado es contrario
al articulo 338 de la Carta Poll'tica1, al articulo 6 de la Ley 680 de 20012, al articulo
22 del Decreto 2041 de 19983, al articulo 52 de la Ley 4 de 19134, al articulo 43
del Decreto 1 de 1984°, y al articulo 119 de la Ley 489 de 1998°.

" ARTICULO 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y
los concejos distritales y municipales podran imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley,
las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y pasivos, los hechos y
las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

La ley, las ordenanzas y los acuerdos pueden permitir que las autoridades fijen la tarifa de las
tasas y contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperaciéon de los costos de los
servicios que les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen; pero el sistema y
el método para definir tales costos y beneficios, y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados
por la ley, las ordenanzas o los acuerdos.

Las leyes, ordenanzas o acuerdos que regulen contribuciones en las que la base sea el resultado
de hechos ocurridos durante un periodo determinado, no pueden aplicarse sino a partir del periodo
que comience después de iniciar la vigencia de la respectiva ley, ordenanza o acuerdo.

Articulo 6°. Se autoriza, a la Comision Nacional de Televisiéon (CNTV), como a las Juntas
administradoras de los Canales Regionales para que, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
vigencia de la presente ley, revise, modifique y reestructure los actuales contratos con los
operadores privados, con los concesionarios de espacios de los canales nacionales de operacion
publica, asi como con los contratistas de otras modalidades del servicio publico de televisién en
materia de rebaja de tarifas, forma de pago, adicidbn compensatoria del plazo de los contratos y
otros aspectos que conduzcan a la normal prestacion del servicio publico de television.

Paragrafo. Para efectos de la reestructuracién de las tarifas prevista en este articulo derogase el
literal g) del articulo quinto (5°) de la Ley 182 de 1995. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-351 de 2004, unicamente por el cargo
analizado en la sentencia.

De igual manera, la Comisiéon Nacional de Televisiéon - CNTV - debera tener en cuenta los cambios
ocurridos, tanto en la oferta como en la demanda potencial de pauta publicitaria en television.

Los demas concesionarios del servicio de Televisién también seran titulares de la renuncia y de la
terminacién anticipada de los contratos autorizada en el articulo 17 de la Ley 335 de 1996.

En los contratos de concesion del servicio publico de televisidon por suscripcion, se aplicaran en lo
pertinente las disposiciones que rigen en materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas,
para los servicios de telecomunicaciones, establecidas en el Régimen Unificado para la Fijacion de
Contraprestaciones a favor del Estado para los servicios de difusidon sin sus excepciones y
diferencias. Cuando se den disminuciones en los costos para los contratos de concesion, estos
menores valores se deberan reflejar en beneficios para los usuarios. Texto subrayado declarado
INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-351 de 2004

® Articulo 22. Contraprestacion por la concesion de los servicios de difusion. Por concepto de la
concesion para la prestacién de los servicios de difusion diferentes al de radiodifusion sonora y
television, habra lugar al pago de una contraprestacién porcentual anual por concepto de la
prestacion de los servicios concedidos y sin consideracion del drea de cubrimiento, equivalente al
tres por ciento (3%) de los ingresos netos causados.

Las contraprestaciones por concepto de la concesion de servicios de radiodifusién sonora vy
television se regiran por las normas especiales y las estipulaciones contenidas en los respectivos
titulos de concesidn, sin perjuicio de la aplicacion de los procedimientos y plazos sefialados en este
Decreto para el pago, recaudo y cobro de las demas contraprestaciones cuando sea el caso.

* ARTICULO 52. La ley no obliga sino en virtud de su promulgacion, y su observancia principia dos
meses después de promulgada.

La promulgacién consiste en insertar la ley en el periddico oficial, y se entiende consumada en la
fecha del nimero en que termine la insercion.

® ARTICULO 43. Deber y forma de publicacién. Los actos administrativos de caracter general no
seran obligatorios para los particulares mientras no hayan sido publicados en el Diario Oficial, o en
el diario, gaceta o boletin que las autoridades destinen a ese objeto, o en un periddico de amplia
circulacién en el territorio donde sea competente quien expide el acto.




1.2.2.- Concepto de la violacion

La demandante considera que el acto administrativo enjuiciado fue expedido
transgrediendo las normas que le debieron servir de fundamento, en particular, las

disposiciones constitucionales y legales senaladas lineas atras.

1.2.2.1.- Inicialmente encuentra que el Acuerdo 003 de 2001 es contrario a lo
previsto en el inciso final del articulo 6 de la Ley 680 de 2001 y a lo sefialado por
el articulo 22 del Decreto 2041 de 1998.

Para sustentar el cargo formulado, cita el mencionado inciso final del articulo 6 de

la Ley 680 de 2001, que al tenor sefala:

«En los contratos de concesion del servicio publico de television por
suscripcion, se aplicaran en lo pertinente las disposiciones que rigen en
materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas para los servicios
de telecomunicaciones establecidas en el Régimen Unificado para la
Fijacion de Contraprestaciones a favor del Estado para los servicios de
difusion, sin sus excepciones y diferencias. Cuando se den
disminuciones en los costos para los contratos de concesion, estos
menores valores se deberan reflejar en beneficios para los usuarios».

Posteriormente afirma que el régimen unificado que se menciona alli es el

contenido en el Decreto 2041 de 1998, subrayando que:

«[T]eniendo en cuenta que, de conformidad con la clasificacion
establecida en el decreto 1900 de 1990, los servicios de television son
servicios de difusion, lo que la norma de la ley 680 (sic) ordena que se
aplique “en lo pertinente” de este decreto 2041 son las “disposiciones
que rigen en materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas ...
para los servicios de difusion, sin sus excepciones y diferencias».

Los municipios en donde no haya 6rgano oficial de publicidad podran divulgar estos actos mediante
la fijacién de avisos, la distribucion de volantes, la insercién en otros medios, o por bando.

Las decisiones que pongan término a una actuaciéon administrativa iniciada con una peticion de
interés general se comunicaran por cualquier medio habil.

® Articulo 119°.- Publicacion en el Diario Oficial. A partir de la vigencia de la presente Ley, todos
los siguientes actos deberan publicarse en el Diario Oficial:

a. Los actos legislativos y proyectos de reforma constitucional aprobados en primera vuelta;

b. Las leyes y los proyectos de ley objetados por el Gobierno;

c. Los decretos con fuerza de ley, los decretos y resoluciones ejecutivas expedidas por el Gobierno
Nacional y los demas actos administrativos de caracter general, expedidos por todos los 6rganos,
dependencias, entidades u organismos del orden nacional de las distintas Ramas del Poder
Publico y de los demas 6rganos de caracter nacional que integran la estructura del Estado.
Paragrafo.- Unicamente con la publicacion que de los actos administrativos de caracter general se
haga en el Diario Oficial, se cumple con el requisito de publicidad para efectos de su vigencia y
oponibilidad.



La contraprestacion para los servicios de difusion, sefala el actor, estan regulados

en el articulo 22 del citado decreto, cuyo contenido es el siguiente:

«Articulo 22. Contraprestacion por la concesion de los servicios de
difusion. Por concepto de la concesion para la prestacion de los
servicios de difusion diferentes al de radiodifusion sonora y television,
habréa Ilugar al pago de una contraprestacion porcentual anual por
concepto de la prestacion de los servicios concedidos y sin
consideracion del area de cubrimiento, equivalente al tres por ciento
(3%) de los ingresos netos causados.

Las contraprestaciones por concepto de la concesion de servicios de
radiodifusion sonora y television se regiran por las normas especiales y
las estipulaciones contenidas en los respectivos titulos de concesion,
sin perjuicio de la aplicacion de los procedimientos y plazos sefialados
en este Decreto para el pago, recaudo y cobro de las demas
contraprestaciones cuando sea el caso»

Asi las cosas, continua el actor, a partir de la vigencia de la Ley 680 de 2001, la
tasa aplicable a las contraprestaciones que deben pagar los concesionarios del
servicio de televisién por suscripcion era del 3% sobre los ingresos netos y no del
7.5% sobre los ingresos brutos establecida en el Acuerdo 003 de 2001, la cual se

debia pagar trimestralmente y no mensualmente.

1.2.2.2.- Posteriormente, la demandante acusa el acto administrativo de
transgredir el articulo 338 de la Carta Politica, el articulo 52 de la Ley 4 de 1913, el
articulo 43 del Decreto 1 de 1984 y el articulo 119 de la Ley 489 de 1998, puesto
que su articulo 4 «cobija hechos cuya causacion han sido anteriores a la
promulgaciéon del mismo Acuerdo 003 de 2001, es decir, contiene efectos

retroactivos».

Profundizando en su argumentacion, explica que el articulo cuarto del acto
administrativo demandado establecié que seria aplicable a partir del mes de
octubre de 2001, esto es, con anterioridad a su entrada en vigencia que lo fue el
28 de noviembre de 2001, fecha en que la fue publicado en el diario oficial niumero
44.629.

Se desconoce, entonces, el articulo 52 de la Ley 4 de 1913 que establece que la
ley no obliga sino en virtud de su promulgacion. Ademas, en criterio del actor, se
viola el articulo 43 del Decreto 01 de 1984 que senala que los actos
administrativos de caracter general no seran obligatorios para los particulares

mientras no hayan sido publicados en el diario oficial, asi como el articulo 119 de



la Ley 489 de 1998 que ensefa que se cumple con el requisito de publicidad de
los actos administrativos de caracter general para efectos de su vigencia y
oponibilidad, unicamente, con la publicacion que de ellos se haga en el diario

oficial.

Agrega el actor que por tratarse de una norma de caracter tributario, sus efectos,
por virtud del articulo 338 de la Carta Politica, unicamente «pueden ser hacia el

futuro, sin pretender gravar hechos que han acaecido antes de su expediciony .

1.3.- Contestacion de la demanda por parte de la Comision Nacional de

Television

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la Comisién Nacional de
Television contestd la demanda, oponiéndose a sus pretensiones con sustento en

los siguientes argumentos:

1.3.1. En primera instancia alegd la falta de competencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca para conocer del presente proceso porque, en su
concepto, lo era el Consejo de Estado por tratarse de un acto administrativo de

caracter general expedido por una autoridad del orden nacional.

1.3.2.- Luego se adentré al estudio de las pretensiones de la demanda,

solicitando, como se indicé, que fueran denegadas, en la siguiente forma:

1.3.2.1.- La demandante enfrenta el cargo consistente en la violacién de la Ley
680 de 2001, afirmando que dicha disposicion legal establece que en los contratos
de concesion de television por suscripcidon se aplicarian, en lo pertinente, las
disposiciones que en materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas se
establecieron en el régimen unificado de contraprestaciones a favor del Estado
para los servicios de difusién, encontrando que la aplicacion de dicho régimen
unificado, previsto en el articulo 22 del Decreto 2041 de 1998, no resulta

pertinente por las siguientes razones:

«1. En primer lugar y como se sefialé anteriormente la aplicacion del
articulo 22 no seria pertinente, en razén a que el legislador estaria
sefialando directamente una tarifa para los servicios de difusion,
facultad que otorgd a la CNTV de acuerdo con el primer inciso del
articulo 6.



2. Que la aplicacion de la tarifa sefialada en el articulo 22 del decreto
2041 de 1.998, estaria desconociendo la autonomia de la CNTV en
relacion con el manejo de tarifas y contribuciones a cargo de los
contratistas del servicio de television, facultad oforgada por el
legislador.

3. Que la reestructuracion de las tarifas en los contratos de television
por suscripcion, debe ser el resultado del analisis de la situacion
especifica del servicio.

4. No puede interpretarse la voluntad del legislador en el sentido de que
la CNTV deba aplicar una tarifa establecida para los servicios de
difusion diferentes a los de television, como lo establece el articulo 22.
Es importante sefialar que la determinacion del valor de la concesion
para los servicios de television fue adoptado por la Comisién Nacional
de Television, producto de un estudio especializado que arrojo los
valores que actualmente se aplican.

5. (...) Como se observa el concepto de pago en el Régimen de
contraprestaciones no puede aplicarse de manera exacta a lo dispuesto
para el servicio de television, si se tiene en cuenta que en el servicio de
television por suscripcion se manejan dos pagos; uno por valor del
derecho a la operacion y explotacion, y otro por valor de la explotacion
en si misma, situacion que resulta claramente diferente de lo dispuesto
en el articulo 22 del decreto 2041 de 1998.

6. De otra parte si la intencion del legislador hubiese sido la de aplicar
las tarifas de manera directa, en primer lugar no habria autorizado a la
Comision Nacional para fijarlas en los procesos de reestructuracion, y
en segundo lugar, lo habria hecho para todas las modalidades del
servicio de television.

7. Finalmente es importante senalar que el articulo 77 de la
Constitucion Nacional como lo ha reiterado la Corte Constitucional,
distinguié con claridad que la determinacion de la politica corresponde
al legislador, y la direccion de la misma que debe adelantarse con
arreglo a la ley ha sido confiada a la Comision Nacional de Television.

(..

Le corresponde entonces a la CNTV el desarrollo de la politica y para
ello debera establecer un sistema tarifario que se ajuste a la situacion
especifica y financiera de los concesionarios. En estas circunstancias,
no le es dado entrar al legislador imponer una tarifa para una modalidad
de servicio publico de television cuando para ello ha autorizado
expresamente a la CNTV, estableciendo los criterios que debe tener en
cuenta el ente rector, por lo cual mal entiende el actor que la CNTV ha
desconocido el numeral 12 del articulo 150 de la Constitucién Politica,
al expedir el acuerdo demandado».

1.3.2.2.- Luego se detuvo a analizar el cargo relacionado la aplicacion del acto
administrativo demandado a situaciones anteriores a su entrada en vigencia,

frente a lo cual resalto:



«Se precisa que el valor de la compensaciéon que pagan los
concesionarios del servicio de television por suscripcion y las
sociedades autorizadas para prestar el servicio de television satelital
directa al hogar, deviene de la ley y contratos, y que lo establecido en el
acuerdo objeto de demanda fue la rebaja del valor de la compensacion
que venian pagando los mismos, del 10% al 7.5%, con corte a octubre
de 2001.

(..)

El hecho de que la disposicion consagre que las tarifas sefaladas se
apliquen a partir de la autoliquidacion que para el efecto debieron
presentar con respecto a valores causados desde el mes de octubre de
2001, no signifique que se esté desconociendo el articulo 43 del C.C.A.,
en virtud de que los concesionarios cancelan estas sumas con
posterioridad a su causacion.

En resumen se tiene que la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television expidio el Acuerdo 003 de 2001, por medio del cual se rebaja
el valor de la compensacion que venian pagando los concesionarios de
television por suscripcion del 10% al 7.5%, sin que se pueda entender
que los plazos otorgados para el pago de la compensacion,
establecidos en la ley y el contrato hayan variado en virtud de la
expedicion de la Ley 680 de 2001, como errobneamente la interpreta el
accionante, no existiendo como consecuencia ningun petrjuicio para el
actor».

1.4.- La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion C

Descongestion, mediante fallo de 28 de noviembre de 2011, decidio:

«PRIMERO.- DECLARASE no probada la excepcién de falta de
competencia, propuesta por el organismo acusado, por las razones
expuestas.

SEGUNDO.- CONCEDASE la objecién por error grave que hizo la parte
actora respecto de la pericia y ABSTENERSE de ordenar la practica de
un nuevo dictamen pericial, en los términos sefialados en la parte
motiva de éste fallo.

TERCERO.- ESTESE a lo resuelto por el Consejo de Estado, en
sentencia de 13 de mayo de 2009, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Radicacion numero: 11001-03-26-000-
2004-00020-00 (27832), mediante la cual se declaré la nulidad del
Acuerdo 003 del 13 de noviembre de 2001, expedido por la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Television. En consecuencia
DECLARASE INHIBIDA la Sala para pronunciarse respecto de la
declaratoria de nulidad invocada en la demanda.



CUARTO.- DENIEGANSE |as pretensiones relativas al restablecimiento
del derecho, por las razones expuestas.

QUINTO.- ABSTIENESE de condenar en costas en esta sentencia.

SEXTO.- DENIEGASE |a solicitud de audiencia especial consagrada en
el articulo 147 del C.C.A., conforme a lo indicado anteriormente.

SEPTIMO.- RECONOCESE personeria juridica al Dr. JUAN CARLOS
GOMEZ JARAMILLO, como apoderado de la parte actora en el sub lite,
conforme las razones expuestas.

OCTAVO.- DEVUELVASE a la parte demandante el remanente de los
gastos del proceso, si hubiere lugar a ello

NOVENO.- ARCHIVESE el expediente, una vez ejecutoriada esta
providencia, por Secretaria (...)»

El Tribunal de instancia emitié tal pronunciamiento, previo estudio y analisis de los

siguientes aspectos:

1.4.1.- La excepciodn de falta de competencia

La primera instancia iniciéo el analisis del presente asunto pronunciandose en
relacion con la excepcion de falta de competencia propuesta por la parte

demandada.

En contra de lo manifestado por dicha parte, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca desestimé la excepcion indicando que «se trata de una accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, cuya cuantia excede los 300 salarios
minimos legales mensuales, de manera que, de conformidad con lo establecido en
el numeral 3, del articulo 132 del C.C.A., por controvertirse en el sub lite un acto
administrativo de cualquier autoridad, es competencia de los Tribunales
Administrativos, en primera instancia, por lo mismo, la excepcion invocada no
tiene vocacion de prosperidad, como se indicara en la parte resolutiva de la

providencia».

1.4.2.- La objecion por error grave del dictamen pericial practicado en

proceso, formulada por la demandada

Luego se pronuncié en relacion con la objecion por error grave que formuld la
Comisién Nacional de Televisién en contra del dictamen pericial practicado en el

proceso, advirtiendo que:



«(...) los argumentos de la objecion al dictamen pericial esgrimidos por
el apoderado judicial de la entidad acusada en la aclaracion del mismo,
relacionados con la declaratoria de inexequibilidad del inciso final, del
articulo 6 de la Ley 680 de 2001, disposicion legal en la cual esta
fundamentado el respectivo experticio, tienen vocacion de prosperidad
por haber sido excluida tal normativa del ordenamiento juridico por la
Corte Constitucional, de manera que se abstendra de emitir
pronunciamiento alguno frente a las demas fundamentos de la objecion.

Seria del caso conforme lo dispone el inciso 6 del Articulo 238 del
Cadigo de Procedimiento Civil, ordenar la practica de una nueva pericia,
sin embargo, observa la Sala que la declaratoria de la objecion coincide
con la argumentacion normativa correspondiente a los cargos de la
demanda, razon por la cual una vez analizadas las razones juridicas y
facticas de acusacion, se decidira respecto al decreto de una nueva
practica pericial»

En punto de la practica de un nuevo dictamen pericial, posteriormente, indicé que

resultaba inutil ordenarlo.

1.4.3.- Emprende el analisis de los cargos resaltando que el acto demandado fue
declarado nulo por la Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante sentencia
de 13 de mayo de 2009, Expediente 110010326000 2004 00020 00 (27832),

transcribiendo los apartes mas importantes de la providencia judicial.

Conforme a lo anterior, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca «no encuentra
fundamento alguno para pronunciarse en lo atinente a las alegaciones expuestas
en la demanda referentes a la nulidad del acto administrativo acusado, de manera
que en la parte resolutiva de esta providencia, ordenara por sustraccion de
materia, respecto al cargo endilgado por la parte actora, que se esté a lo decidido

por el Consejo de Estado en la sentencia de 13 de mayo de 2009».

1.4.4.- Frente a la procedencia del restablecimiento del derecho, la Corporacion
pone de presente que el ultimo inciso del articulo 6 de la Ley 680 de 2001,
aplicable al presente asunto, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-351 de 2004, la cual transcribe en sus consideraciones mas
relevantes. En atencion a lo anterior, estima el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca que:

" La primera instancia subraya que fueron presentadas 3 demandas en contra del acto
administrativo aqui demandado (Expedientes 1-7846, 2-7693 y 1-7995), las cuales fueron
acumuladas mediante auto de 13 de mayo de 2003 y admitidas mediante autos del 16 de mayo de
2002, 5 de julio de 2002 y 21 de junio de 2002.



«En este orden de ideas, la Corte Constitucional declaré inexequible la
expresion acusada del udltimo inciso del articulo 6 de la Ley 680 de
2001, al considerar que la norma que obliga a la Comisién Nacional de
Television a atenerse a lo resuelto en un decreto reglamentario que fija
las contraprestaciones en materia de contratos de television es
inconstitucional.

(...

La sentencia C-351 de 2004 proferida por la Corte Constitucional no
indicé los efectos en los que fue proferida, de manera que, en principio,
atendiendo los postulados de la norma estatutaria indicada, como de los
direccionamientos jurisprudenciales, se entenderia que la sentencia que
declar6 la inexequibilidad del inciso final del articulo 6 de la Ley 680 de
2001, tiene efectos hacia el futuro, esto es a partir del 20 de abril de
2004, fecha de entrada en vigencia, la cual fue publicada en la gaceta
de la Corte Constitucional, salvo las situaciones juridicas no
consolidadas, esto es aquellas que han sido objeto de controversia o
bien ante la administracion o ante esta jurisdiccion, evento en el cual el
efecto sera retrospectivo.

(..

Atendiendo lo preceptuado por la Corte Constitucional, es claro que
para el caso en concreto, los efectos de la sentencia C-351 de 2004,
que declaré inexequible el dltimo inciso del articulo 6 de la Ley 680 de
2001, son ex nunc, esto es “... efectos inmediatos, hacia el futuro y
vinculantes para situaciones juridicas originadas en el pasado y en
curso...”, entendiéndose esto ultimo como retrospectividad, es decir, la
posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el pasado
que no estén consolidadas.

Asi las cosas, como en el presente asunto existe una situacion juridica
que no se encontraba consolidada, toda vez que la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho de la referencia fue impetrada el 1° de
abril de 2002, esto es, con anterioridad al pronunciamiento de la Corte
Constitucional, la declaratoria de inexequibilidad afecté las situaciones
juridicas originadas en el pasado y en curso.

El Consejo de Estado ha definido el concepto de situaciones juridicas
no consolidadas; entendiendo estas como aquellas que eran objeto de
controversia en actuacion administrativa o estaban demandadas ante la
jurisdiccién contencioso administrativa (sic).

En efecto, en el sub lite, la situacion juridica generada entre las partes,
con ocasion de la expedicion de la Ley 680 de 2001 y luego con la
aplicacion del Acuerdo 003 de 2001 por parte de la Comisiéon Nacional
de Television, no se consolido, debido a que la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho interpuesta ante Ila Jurisdiccion
Contencioso Administrativa se encontraba en curso al momento de la
declaratoria de inexequibilidad del inciso final del articulo 6 ibidem.

En este orden de ideas, concluye la Sala que resulta nugatorio
pronunciarse  sobre las pretensiones relacionadas con el



restablecimiento del derecho en virtud de la nulidad del acto acusado,
toda vez que estan fundamentadas en una norma que dejo de hacer
parte del ordenamiento juridico porque fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional, motivo por el cual se negaran las pretensiones de
la demanda».

1.5.- El recurso de apelacion presentado por Grabaciones Modernas de
Colombia S.A.

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, Grabaciones Modernas de
Colombia S.A. presenté recurso de apelaciéon en contra del fallo de primera
instancia, solicitando su revocatoria y reiterando que se acceda al restablecimiento

del derecho solicitado.

1.5.1.- Expresa el apelante que la sentencia recurrida es abiertamente

contradictoria, sefialando, en sintesis, lo siguiente:

«En el caso que nos ocupa, la sociedad GRAMACOL S.A., con el fin de
dar cumplimiento a lo dispuesto en el Acuerdo 003 de 2001, el cual para
el momento gozaba de presuncion de legalidad, realiz6 pagos
mensuales a la CNTV equivalentes al 7.5% del total de los ingresos
brutos mensuales provenientes exclusivamente de la prestacion del
servicio de television por suscripcion. Con el fin de que estos dineros
fueran restituidos, el 18 de octubre de 2002, dentro del término de
caducidad previsto para las acciones de nulidad y restablecimiento del
derecho, mi representada interpuso la mencionada accion contra el
Acuerdo CNTV 003 de 2001.

Fue durante el tramite del presente proceso que la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado, en virtud de la accion de simple nulidad, declaro la
nulidad del Acuerdo 003 puesto que este fue expedido de manera
irregular, violando los requisitos previstos en el articulo 13 de la Ley 182
de 1995 para la expedicion de Acuerdos por parte de la CNTV.

(..

Si bien la nulidad del acto se ocasiond, no en la violacion de la Ley 680
de 2001, sino en los vicios de procedimiento que rigieron Su
elaboracion, la consecuencia final sigue siendo que el acto es nulo y
que los operadores de television por suscripcion no estaban obligados
al pago de la compensacion establecida en el Acuerdo 003 de 2001.

Con la declaratoria de nulidad, los pagos realizados por mi
representada se quedaron sin fundamento juridico alguno, motivo por el
cual el derecho debio ser restablecido mediante la devolucion de los
dineros pagados a la entidad.



La nugatoria del restablecimiento del derecho acarrea la clarisima
configuracion de un enriquecimiento sin justa causa a favor de la
CNTV.»

1.5.2.- Explorando a profundidad la configuracién de un enriquecimiento sin justa

causa a favor de la CNTV, el apelante resalta:

«El primer elemento es el aumento patrimonial. Al respecto la doctrina
ha manifestado que el “enriquecimiento debe ser entendido en su
significacion vulgar y corriente de toda entrada de valor o ventaja en un
patrimonio, aun en bruto, esto es, no tomando en cuenta siquiera las
circunstancias juridicas que lo introducen”. Asi, en el caso que nos
ocupa, el patrimonio de la CNTV se incrementé debido a los pagos que
mensualmente hiciere mi representada con el fin de cumplir con las
obligaciones impuestas por el Acuerdo 003 de 2001.

El dictamen pericial, visible a folio 129 del expediente, demuestra
claramente que desde la entrada en vigencia del Acuerdo 003 de 2001,
hasta la suspension provisional del mismo, GRAMACOL pag6 a la
CNTV la suma de MIL CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES
OCHOCIENTOS UN  MIL CIENTO CATORCE  PESOS
($1.142.801.114). Esta suma constituye el enriquecimiento de la CNTV
en el presente caso.

Respecto del segundo elemento, esto es la disminucion patrimonial
correlativa, la doctrina ha manifestado lo siguiente:

(..)

Asi las cosas, el patrimonio de mi representada se empobrecio en MIL
CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS UN MIL
CIENTO CATORCE PESOS ($1.142.801.114), como consecuencia
directa de los pagos realizados a la CNTV por concepto de la
compensacion por la concesion del servicio de television por
suscripcion. La suma mencionada, mas los réditos financieros y la
indexacion, constituyen el derecho que debe ser restablecido.

(..)

En el presente caso, los pagos realizados por GRAMACOL a la CNTV
encontraban su justificacion en la presuncion de legalidad del Acuerdo
003 de 2001, sin embargo, al desvirtuarse dicha presuncion y
declararse la nulidad del mencionado acto administrativo, la causa dejo
de existir. Asi, el dinero ha debido restituirse, puesto que de no hacerlo,
la CNTV se enriquecia sin causa alguna y a costa del patrimonio del
administrado»

1.5.3.- Posteriormente se refirio a los efectos de la declaratoria de nulidad sobre
las situaciones no consolidadas, subrayando que lo que pretende, en este caso,

es precisamente que se afecte ese tipo de situaciones. Para el efecto, indica que:



«Para la fecha de la sentencia en la cual se declar6é la nulidad del
Acuerdo 003 de 2001, la materia que nos ocupa seguia siendo objeto
de controversia. La nulidad y restablecimiento del derecho habian sido
demandados con anterioridad sin que la situacion hubiere sido resuelta,
por este motivo y conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
la declaratoria de nulidad del Acuerdo 003 de 2001 produce efectos
sobre el presente proceso y por tanto debe declararse el
restablecimiento del derecho reclamado».

1.5.4.- Plantea que para la fecha en que se present6 la demanda y se realiz6 el
dictamen pericial, el articulo 6 de la Ley 680 de 2001 estaba vigente y gozaba de

presuncion de legalidad, razon por la que:

«(...) la compensaciéon a que estaban obligados los operadores del
servicio de television por suscripcion debia ser equivalente al 3% de los
ingresos, fue por este motivo que los calculos de la prueba pericial se
basaron en esta cifra y que se solicitd, a manera de restablecimiento del
derecho, la restitucion de la diferencia entre lo preceptuado por la Ley y
lo dispuesto por el Acuerdo, esto es el 4.5% de los pagos realizados a
la CNTV

(..)

No encuentra ningun asidero en el ordenamiento juridico colombiano, la
procedencia de la objecion por error grave declarada por el a quo, toda
vez que el error grave debe fundamentarse en una equivocacion de
gran importancia por parte del perito que tenga entidad suficiente para
llevarlo a conclusiones igualmente equivocadas. En el caso que nos
ocupa, el perito no incurri6 en yerro alguno, simplemente se limité a
realizar el siguiente ejercicio:

Verificar el monto de las sumas pagadas por el concesionario, a la tasa
del 7.5% y establecer la diferencia de ese monto, frente al monto que
debia pagarse a la tasa del 3.0%. Ese simple ejercicio matematico no
se invalida por el hecho de que se hubiere declarado inexequible el
ultimo inciso del articulo 6 de la Ley 680 ni porque el perito se basara,
Ssupuestamente, en las cuentas de la parte demandada.

El a quo ni siquiera tuvo en cuenta que obran en el expediente, como
pruebas del presente proceso, los documentos en los cuales se
acreditan las consignaciones bancarias que la parte actora efectu6 a
favor de la demanda con el fin de cumplir la obligacién establecida en el
Acuerdo 03 de 2001, obligacion que desapareciéo del ordenamiento
juridico como consecuencia de su nulidad, razon de la cual procede el
restablecimiento del derecho solicitado.

De ninguna manera se adecua al argumento del a quo para efectos de
negar el restablecimiento del derecho, puesto que a la fecha de
presentacion de la demanda era imposible conocer la providencia de la
Corte Constitucional que iba a declarar la inexequibilidad de la Ley 680
de 2001.



Lo cierto es que el Acuerdo demandado fue declarado nulo por el
Consejo de Estado y que dicha nulidad esta llamada a producir efectos
sobre la situacion que nos ocupa, independientemente de Ila
declaratoria de inexequibilidad de la Ley 680 de 2001. Por el contrario,
la mencionada inexequibilidad implica que los operadores no estaban
obligados ni si quiera al pago del 3% por concepto de compensacion.
Asi el restablecimiento del derecho ya no corresponde al 4.5%, sino al
7.5%».

1.6.- Alegatos de conclusién en segunda instancia y concepto del agente del

Ministerio Publico

Mediante providencia de 22 de marzo de 2013, el magistrado ponente corrid
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion y al agente
del Ministerio Publico para que allegara su concepto de fondo sobre la

controversia.

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en su recurso de
apelacion. Por su parte el apoderado judicial de la Comision Nacional de
Television — En Liquidacion expuso las consideraciones por las cuales estima que

la decision de primera instancia debe confirmarse.

Para el efecto, mencioné que la obligacién de pagar la compensacion por la
utilizaciéon y explotacion de los canales radioeléctricos del Estado fue establecida
en el Decreto 666 de 1985 (articulos 11 y 12) y posteriormente en la Ley 14 de
1991.

Luego cito el contenido del articulo 5, letra g, y el articulo 12, letra b, de la Ley 182
de 1995, resaltando que era funcién de la junta directiva de la Comisiéon Nacional
de Television fijar las tarifas, tasas y derechos a que se refiere esta ley, de

conformidad con los criterios en ella establecidos.

La potestad la ejercio, continua la entidad demandada, en el Acuerdo 014 de
1997, estableciendo que dicha compensacion era del 10% de total de los ingresos
brutos mensuales provenientes exclusivamente de la prestacion del servicio, el
cual estuvo vigente hasta el 24 de noviembre de 2006 y, entonces, fue de
obligatorio cumplimiento para los concesionarios del servicio de television por

suscripcion.



Ahora bien, estima que por virtud del articulo 6 de la Ley 680 de 2001, se autorizd
a la Comision Nacional de Television para que revisara, modificara vy
reestructurara, entre otros aspectos, los contratos con los concesionarios de
television, en materias tales como rebaja de tarifas, forma de pago, adicion
compensatoria del plazo de los contratos, con el unico y exclusivo fin de conducir

a la normal prestacion del servicio publico de television.

Con sustento en esa disposicion legal, se expidié el Acuerdo 003 de 2001 que
redujo de 10% a 7.5% el valor de la competencia o tarifa por la explotacién del
servicio, en beneficio de los concesionarios. Sin embargo, dicho acuerdo fue
suspendido y anulado, volviendo las cosas al estado en que se encontraban al
momento de expedirlo, esto es, al Acuerdo 014 de 1997. En relacion con este

punto, finalmente senala:

«En todo caso, la contribucion que por concepto de la compensacion se
causo en vigencia del Acuerdo No. 03 de 2001, y 014 de 1997 (sic),
surtio efectos por efectos por tratarse de situaciones concretas y
particulares ya definidas, tal y como lo ha sostenido el H. Consejo de
Estado, tema del cual nos ocuparemos mas adelante.

(..)

Ahora bien es cierto que el Consejo de Estado en providencia del 27 de
marzo de 2003 decretd la suspension provisional de los efectos de las
expresiones acusadas del Acuerdo No. 003 de 2001 (...) por considerar
que la Ley 680 de 2001, en su articulo 6°, derogé la mencionada
competencia de la CNTV para fijar los derechos, tasas y tarifas respecto
de los contratos de concesion del servicio publico de television por
suscripcion, estableciendo que en materia de tarifas derechos,
compensaciones y tasas, se aplicarian las establecidas en el Régimen
Unificado para la Fijacion de Contraprestaciones a favor del Estado
para los servicios de difusion sin sus excepciones y diferencia,
contenido en el Decreto 2041 de 1998.

A su turno, la misma Corporacion de lo Contencioso Administrativo
dentro del Proceso No. 2002 0038 correspondiente a la Accion de
Nulidad de los articulos 2, 3 y 5 del Acuerdo No. 003 de 2001, mediante
sentencia del 25 de febrero de 2009, negd las pretensiones de la
demanda. (...)»

Continué su analisis insistiendo en que el Acuerdo 014 de 1997 permanecio
vigente hasta el 28 de noviembre de 2006, fecha de entrada en vigencia del

Acuerdo 010 del 14 de noviembre de 2006 y agrego:

«2.- Las situaciones concretas y particulares definidas en los contratos
de concesion y en el Acuerdo No. 014 de 1997, permanecen incolumes



en virtud de lo dispuesto por la SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — DEL CONSEJO DE ESTADO, CON PONENCIA
DEL DR. JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, MEDIANTE
SENTENCIA DEL 19 DE NOVIEMBRE DE 2012, DENTRO DEL
PROCESO NO. 2005 — 0005600 (31648), la cual precisa:

“... la presente decision no surtira efectos sobre los contratos de
concesion que hayan sido suscritos por la CNTV antes de la ejecutoria
de esta sentencia, por tratarse de situaciones concretas y particulares
ya definidas.”

(..

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que EL CONTRATO DE
CONCESION establece el pago del 10% de compensacion, y el mismo
no han sido objeto de pronunciamiento o decision judicial alguna, que
invalide la referida obligacion, lo cual quiere decir que los términos y
estipulaciones del contrato, permanecen incolumes y son de obligatorio
cumplimiento.

En otras palabras, la obligacion de pagar la compensacion establecida
en EL CONTRATO DE CONCESION, siguen vigentes.»

El agente del Ministerio Publico que interviene ante esta Sala, guardo silencio.

2.- Consideraciones de la Sala

2.1.- El acto administrativo enjuiciado

Lo son las siguientes disposiciones (subrayadas y resaltadas) del Acuerdo 003 del
13 de noviembre de 2001, «Por el cual se modifican las tarifas por concepto de
compensacion para los contratos de television por suscripcion y para las
sociedades autorizadas para prestar el servicio de television satelitaly, cuyo

contenido es el siguiente:

«LA JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 12
literal a) de la ley 182 de 1.995 y en desarrollo de lo establecido en el
articulo 8 de la ley 335 de 1.996, mediante el cual se modificé el articulo
43 de la ley 182 de 1.995, en el articulo 21 de la ley 335 de 1.996 y en
desarrollo del articulo 6 de la ley 680 de 2.001, y

CONSIDERANDO:

Que de conformidad con el paragrafo 2° del articulo 8 de la ley 335,
modificatorio del articulo 43 de la ley 182 de 1.995, hasta la fecha de
cesion de los contratos a la Comision Nacional de Television, los
concesionarios del servicio de television cerrada o por suscripcion,



sequirian cancelando la compensacion a que se refiere el articulo 49 de
laley 14 de 1.991;

Que igualmente el citado paragrafo establece que si la Comision
decidiere prorrogar esos contratos, la Comision percibiria la
compensacion que fije en idénticas condiciones de los operadores
nuevos;

Que en aplicacién de la norma sefialada, le corresponde a la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Television, fijar el valor de la
compensacion a pagar a la Comision, por los concesionarios de
television por suscripcion cuyo contrato fue cedido a la entidad por el
Ministerio de Comunicaciones y por los concesionarios adjudicatarios
de los procesos licitatorios 001 de 1.999, 002 de 1.999 y 003 de 1.999;

Que la Comision Nacional de Television, fijo en el inciso primero del
articulo 36 del Acuerdo 014 de 1.997 por concepto de compensacion, el
diez por ciento (10%) del total de los ingresos brutos mensuales
provenientes exclusivamente de la prestacion de este servicio;

Que la Comision Nacional de Television, fijé en el inciso articulo 4 del
Acuerdo 005 de 1.996 y en los incisos segundo y tercero del articulo 11
del Acuerdo 032 de 1.998, por concepto de compensacion a ser pagada
por las sociedades autorizadas para la prestacion del servicio de
television satelital o television directa al hogar, el diez por ciento (10%)
del total de los ingresos brutos mensuales percibidos de los pagos que
por la recepcion de las senfales realizan los usuarios del sistema;

Que de conformidad con el articulo 21 de la ley 335 de 1.996, el servicio
de television satelital denominado (DBS) o television directa al hogar, o
cualquier otra denominacion que se emplee para este sistema, causara
el pago de la misma compensacion que se sefiale para el servicio de
television por suscripcion, asi como el cumplimiento de las obligaciones
que se determinen para dicho servicio;

Que el articulo 6 de la ley 680 de 2.001, autoriza a la Comisién Nacional
de Television (CNTV) para que revise, modifique y reestructure, entre
otros aspectos, los actuales contratos con los concesionarios de
television por suscripcion, asi como con los contratistas de otras
modalidades del servicio publico de television, en materia de rebaja de
tarifas, forma de pago, adicion compensatoria del plazo de los contratos
y otros aspectos que conduzcan a la normal prestacion del servicio
publico de television;

Que la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, en sesion
efectuada el 13 de Noviembre de 2.001, segun consta en el Acta No
863, adopt6 en desarrollo de las facultades sefialadas en las leyes 182
de 1.995, 335 de 1.996 y 680 de 2.001, determinaciones con respecto a
los contratos de television por suscripcion y para las sociedades
autorizadas para la prestacion del servicio de television satelital,
incluido el monto a pagar por concepto de compensacion;

ACUERDA:



ARTICULO PRIMERO: DEL CAMPO DE APLICACION.- El presente
acuerdo se aplica a los concesionarios de television por suscripcion y a
las sociedades autorizadas para prestar el servicio de television satelital
directo al hogar.

ARTICULO SEGUNDO: Modificar el inciso primero del articulo 36 del
Acuerdo 014 de 1.997, el articulo cuarto del Acuerdo 005 de 1.996 y los
incisos segundo y tercero del articulo 11 del Acuerdo 032 de 1.998, los
cuales quedaran asi: "Los concesionarios de television por
suscripcion y las sociedades autorizadas para prestar el servicio
de television satelital directa al hogar, pagaran directamente a la
Comision Nacional de Television, como compensacion por la
explotacion del servicio, el siete punto cinco por ciento (7.5%) del
total de los ingresos brutos mensuales provenientes
exclusivamente de la prestacion de estos servicios, en la forma
que resulte de multiplicar el numero de suscriptores durante el
correspondiente periodo de causacioén, por la tarifa de suscripcion
cobrada al usuario”

ARTICULO TERCERO: DE LA FORMA DE PAGO DE LA
COMPENSACION.- El valor de la compensacion debera ser pagado
mensualmente por parte de los concesionarios del servicio de
television _por suscripcion y por parte de las sociedades
autorizadas para la prestacion del servicio de television satelital.
Para tal fin, deberan presentar dentro de los quince dias calendario
siguientes al vencimiento del respectivo mes, una autoliquidacion sobre
los valores causados, la cual contendra el numero de usuarios y el valor
de la tarifa cobrada, de conformidad con el formato contenido en el
Anexo que forma parte integral del presente acuerdo; la autoliquidacion
debera presentarse debidamente firmada por el Representante Legal y
el Contador o Revisor Fiscal de la sociedad, segun el caso. El
concesionario o la sociedad autorizada, tendran un plazo maximo de
quince dias calendario contados a partir de la fecha limite para
presentar la correspondiente autoliquidacion, para efectuar su pago. Si
el concesionario o la sociedad autorizada no presentan la respectiva
autoliquidacion dentro del término previsto en el presente articulo, la
Comision Nacional de Television, a través de la Subdireccion
Administrativa y Financiera, procedera a efectuar la correspondiente
liquidacion oficial, tomando como base la anterior autoliquidacion
presentada, incrementada en un diez por ciento (10%). La no
cancelacion del valor de la compensacion dentro del plazo sefialado,
causara a favor de la Comision Nacional de Television la tasa maxima
de interés moratorio certificada por la Superintendencia Bancaria.

ARTICULO CUARTO: Las tarifas sefnaladas en el presente Acuerdo,
se aplicaran a partir de la autoliquidacion que debe ser presentada,
con respecto a los valores causados desde el mes de octubre de
2.001. »

2.2.- Analisis de los cargos formulados por el demandante en el recurso de

apelacion presentado en contra de la sentencia de primera instancia



2.2.1.- La sentencia recurrida es abiertamente contradictoria

2.2.1.1.- Los argumentos de la parte actora

El demandante considera que la sentencia de primera instancia es contradictoria
en la medida en que, de un lado, reconoce la nulidad del acto administrativo
demandado, pero del otro, niega el restablecimiento solicitado. Estima que el
restablecimiento del derecho es la consecuencia de la declaratoria de nulidad del
acto administrativo, siempre que este se haya solicitado en la demanda y el

perjuicio se haya acreditado.

En el presente caso, resalta que se encuentra acreditado que Grabaciones
Modernas de Colombia S.A., dando cumplimiento al Acuerdo 003 de 2001, realizd
pagos mensuales a la Comisién Nacional de Television por la suma equivalente al
7.5% del total de los ingresos brutos mensuales provenientes exclusivamente de
la prestacion del servicio de television por suscripcion, cuya restitucion ha
solicitado oportunamente, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento

del derecho.

Subraya que durante el tramite de este proceso, la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, mediante sentencia de 13 de mayo de 2009, Expediente
11001032600020040002000 (27832), declaré la nulidad del Acuerdo 003 de 2001,
razon por la que, manifiesta la parte actora, «[A]l analizar los motivos por los
cuales el Consejo de Estado consider6 que el Acuerdo 003 de 2001 debia ser
declarado nulo, se llega necesariamente a la conclusion de que es procedente el

restablecimiento del derecho solicitado».

Finalmente agrega que «Si bien la nulidad del acto se ocasioné, no en la violacién
de la Ley 680 de 2001, sino en los vicios de procedimiento que rigieron su
elaboracion, la consecuencia final sigue siendo que el acto es nulo y que los
operadores de television por suscripcion no estaban obligados al pago de la
compensacion establecida en el Acuerdo 003 de 2001», motivo por el cual el
derecho debid ser restablecido mediante la devolucion de los dineros pagados al

concesionario.

2.2.1.2.- La tesis de la Sala



Para desatar el cargo propuesto, inicialmente debe advertirse que el ciudadano
José Vicente Camacho Vanegas solicitd que se declarara la nulidad parcial de
algunas expresiones contenidas en el Acuerdo 003 de 13 de noviembre de 2001,
expedido por la junta directiva de la Comision Nacional de Televisidn. Dicho
proceso se tramitd en la Seccion Tercera del Consejo de Estado con el numero de
expediente 11001-03-26-000-2002-00038-01(23410).

En este proceso se procedid, mediante auto del 27 de marzo de 2003, a la
admision de la demanda e igualmente se decretd la suspension provisional de los

apartes demandados, asi:

«RESUELVE

ADMITESE I|a demanda presentada por el abogado JOSE
VICENTE CAMACHO VANEGAS, por reunir los requisitos formales.

NOTIFIQUESE personalmente al Sefior Procurador Delegado
ante esta Corporacion.

NOTIFIQUESE a la Nacién, Comision Nacional de Television,
representada legalmente por el Director de la Junta Directiva.

FIJESE el negocio en lista por el término de diez (10) dias, para
los efectos previstos en el en el numeral 5° del articulo 207 del C.C.A.
modificado por el articulo 58 de la Ley 446 de 1998.

SOLICITESE a la Nacion, Comision Nacional de Television, el
envio de los antecedentes administrativos.

DECRETASE Ia solicitud de suspension provisional de los
efectos de los actos acusados constituidos por las siguientes
expresiones de los articulos:

“De ARTICULO SEGUNDO, la expresion inicial del inciso segundo
“Los concesionarios de television por suscripcion. Y..”

Del ARTICULO TERCERO. DE LA FORMA DE PAGO DE LA
COMPENSACION, Ia expresién del inciso primero: “... por parte de
los concesionarios del servicio de television por suscripcion y
por... El concesionario o ...”

Del mismo ARTICULO TERCERQO, la expresion del inciso segundo:
“Si el concesionario o ..”

Del ARTICULO QUINTO, la expresién inicial: “Los concesionarios
de televisién por suscripcién y...”’»



Los razonamientos que expuso esa sala de decision para adoptar la suspension
provisional de los efectos de los apartes de dicho acto administrativo, fueron los

siguientes:

«Sin embargo, con la expedicion de la Ley 680 de 2001, se
modifico la Ley 182 de 1995 y se dictaron otras disposiciones en
materia de television. En_dicha oportunidad en leqislador limito
algunas de las facultades atribuidas por la Ley a la entidad publica,
es mas el articulo 6° dispuso que en los contratos de concesion
del servicio publico de television por suscripcion, se aplicarian en
lo _pertinente las disposiciones que rigen en materia de tarifas,
derechos, compensaciones y tasas, para los servicios de
telecomunicaciones, establecidas en el Régimen Unificado para la
Fijacion _de Contraprestaciones a favor del Estado para los
servicios de difusion sin sus excepciones y diferencias:

“ARTICULO 6°. Se autoriza, a la Comisiéon Nacional de Television
(CNTV), como a las Juntas administradoras de los Canales
Regionales para que, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
vigencia de la presente ley, revise, modifique y reestructure los
actuales contratos con los operadores privados, con los
concesionarios de espacios de los canales nacionales de
operacion publica, asi como con los contratistas de otras
modalidades del servicio publico de television en materia de rebaja
de tarifas, forma de pago, adicion compensatoria del plazo de los
contratos y otros aspectos que conduzcan a la normal prestacion
del servicio publico de television.

PARAGRAFO. Para efectos de la reestructuracién de las
tarifas prevista en este articulo derogase el literal g) del
articulo 50. de la Ley 182 de 1995.

(...)

En los contratos de concesion del servicio publico de television por
suscripcion, se aplicaran en lo pertinente las disposiciones que
rigen en materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas,
para los servicios de telecomunicaciones, establecidas en el
Régimen Unificado para la Fijacion de Contraprestaciones a favor
del Estado para los servicios de difusion sin sus excepciones y
diferencias. Cuando se den disminuciones en los costos para los
contratos de concesion, estos menores valores se deberan reflejar
en beneficios para los usuarios.”

La norma que se deja expuesta, muestra en primer lugar
que el legislador derogdé expresamente la competencia que le
asistia_a la _Comision Nacional de Television para fijar los
derechos, tasas y tarifas que debia percibir por concepto del
otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacion
del servicio de television; facultad reglamentaria que venia
ejerciendo hasta entonces. Pero ademads en el inciso _ final,
especificamente se pronuncio respecto de los contratos de
concesion del servicio publico de television por suscripcion, para




los cuales en materia _de tarifas, derechos, compensaciones y
tasas, se aplicarian las establecidas en el Régimen Unificado para
la_Fijacion de Contraprestaciones a favor del Estado para los
servicios de difusion sin sus excepciones y diferencias.

Bajo esta disposicion, no hay duda en cuanto a los
contratos de concesion por suscripcion, la misma ley ordend la
aplicacion del Régimen Unificado y no las normas expedidas para
el efecto por la Comision Nacional de television.

El Presidente de la Republica con la expedicion del
Decreto Reglamentario No. 2041 de 1998, habia establecido el
Régimen Unificado de Contraprestaciones, por concepto de
concesiones, autorizaciones, permisos y reqistros en _materia de
telecomunicaciones y los procedimientos para su liquidacion,
cobro, recaudo y pago, el cual fue modificado parcialmente por el
Decreto 1705 de 1999.

El articulo 18 del decreto en mencién consigno.

“Contraprestacion por la concesion para la prestacion de servicios
basicos de telecomunicaciones. Por concepto de la concesion para la
prestacion de servicios basicos de telecomunicaciones, distintos de los
sefialados en los articulos 19, 20 y 21 del presente Decreto, habra lugar
al pago de una contraprestacion porcentual anual calculada sobre los
ingresos netos causados por concepto de la prestacion de los servicios
concedidos y sin distincion de su area de cubrimiento, equivalente al
tres por ciento (3%).”

Por su parte el articulo 22 del Decreto 2041 vigente dispone:

“Articulo 22. Contraprestacion por la concesion de los servicios de
difusion. Por concepto de la concesion para la prestacion de los
servicios de difusion diferentes al de radiodifusion sonora y television,
habra lugar al pago de una contraprestacion porcentual anual por
concepto de la prestacion de los servicios concedidos y sin
consideracion del area de cubrimiento, equivalente al tres por ciento
(3%) de los ingresos netos causados.

Las contraprestaciones por concepto de la concesion de servicios de
radiodifusion sonora y television se regiran por las normas especiales y
las estipulaciones contenidas en los respectivos titulos de concesion,
sin petrjuicio de la aplicacion de los procedimientos y plazos sefialados
en este Decreto para el pago, recaudo y cobro de las demas
contraprestaciones cuando sea el caso.

Aunque la _norma _arriba transcrita _expresamente indico
que para la prestacion de los servicios de difusion diferentes al de
radiodifusion _sonora y television, habria lugar al pago de una
contraprestacion porcentual anual por concepto de la prestacion
del servicio, equivalente al tres por ciento (3%) de los ingresos
netos causados, se observa:

Si bien, el decreto reqlamentario habia dejado por fuera del
ambito de su aplicacion a los servicios de radiodifusion sonora y




television, y por lo tanto el porcentaje por la prestacion del
servicio, equivalente al 3 % de los ingresos netos causados, no
cabia _en relacion con la prestacion del servicio de television
cualquiera que fuera su modalidad, también lo es que la Ley 680
del 2001 modifico el alcance del decreto reqglamentario, en la
medida que para los contratos de concesion del servicio publico
de television por suscripcion, ordené que se aplicarian las reglas
del Régimen Unificado de Contraprestaciones en materia de
tarifas, derechos, compensaciones y tasas, y destacd que para la
aplicacion de dicha normatividad no se tendrian en cuenta las
excepciones y diferencias alli previstas.

Lo anterior permite concluir, por un lado, que la Ley 182 de
1995 faculté _a la Comision Nacional de Television para fijar los
derechos, tasas y tarifas por la explotacion del servicio de
television; y por otro, que con la expedicion de la Ley 680 del 2001
esa atribucion fue limitada por el mismo legislador, al ordenar en el
articulo 6° que para los contratos de concesion del servicio publico
de television por suscripcion, se aplicaria el Régimen Unificado de
Contraprestaciones.

Ahora bien, la norma acusada, esto es, los articulos 2° 3°y
5° del Acuerdo No. 003 del 13 de noviembre del 2001 expedida por
la Comision Nacional de Television, apoyandose en las facultades
conferidas “por el articulo 12 literal a) de la Ley 182 de 1995 y en
desarrollo del articulo 6° de la Ley 680 del 2001”, dispuso (articulo
2°) que los concesionarios de television por suscripcion y las
sociedades autorizadas para prestar el servicio de television
satelital, pagarian directamente a la Comision Nacional de
Television, como compensacion por la explotacion del servicio, el
siete punto cinco por ciento (7.5%) del total de los inqgresos brutos
mensuales provenientes exclusivamente de la prestacion de estos
servicios, en la forma que resulte de multiplicar el numero de
suscriptores durante el correspondiente periodo de causacion, por
la tarifa de suscripcion cobrada al usuario.”

Igualmente, el articulo 3° senalé “El valor de la
compensacion debera ser pagado mensualmente por parte de los
concesionarios del servicio de television por suscripcion y por
parte de las sociedades autorizadas para la prestaciéon del servicio
de television satelital. Para tal fin deberan presentar dentro de los
quince dias calendario siquientes al vencimiento del respectivo
mes, una_autoliquidacion sobre los valores causados, la cual
contendra el numero de usuarios y el valor de la tarifa cobrada, de
conformidad con el formato contenido en el anexo que forma parte
integral del presente acuerdo; Ila autoliquidacion debera
presentarse debidamente firmada por le Representante Legal y el
Contador o Revisor Fiscal de la Sociedad, seqgun el caso. El
concesionario o la sociedad autorizada, tendran un plazo maximo
de quince dias calendario contadas a partir de la fecha limite para
presentar la correspondiente autoliquidacion, para efectuar su

Ea g[o. 1

Por ultimo, el articulo 5° del acuerdo acusado dijo : “Los
concesionarios de television por suscripcion y las sociedades




autorizadas para prestar el servicio de television satelital o directa
al hogar, con contrato actualmente vigente, tendran plazo para
suscribir el correspondiente otro si hasta el 26 de diciembre de
2001.

Para la Sala le asiste razon a la parte demandante, pues, la
norma _acusada desconoce parcialmente la _prevision legislativa,
en la medida que la reglamentacion contenida en el Acuerdo No.
003 del 2001, en materia, de tasas, tarifas y derechos por la
explotacion del servicio de television _involucra a los
concesionarios _de television por suscripcion, cuando el mismo
legislador con la expedicion de la Ley 680 del 8 de agosto del 2001
habia senalado expresamente cual era el régimen aplicable por la
explotacion de dicho servicio. Es mas, en la disposicion leqgal se
habia_indicado que para los concesionarios de televisiéon por
suscripcion se aplicaria Régimen Unificado de Contraprestaciones,
en_cuyo caso___no_se tendria _en cuenta las diferencias y
excepciones contenidas en el Decreto 2041 de 1998, que
eventualmente pudieran ocasionar algun equivoco en la aplicacién
de la norma.

Ademas, no debe perderse de vista que el Régimen
Unificado reglamento el procedimiento a sequir para tasacion de la
obligaciéon a cargo del concesionario.

Bajo las circunstancias anteriores, resulta claro que las
expresiones acusadas de nulidad contenidas en el Acuerdo No.
003 del 13 de noviembre del 2001, por la Junta Directiva de la
Comision Nacional de Television desconocen ostensiblemente el
articulo 6° de la Ley 680 del 2001 y el articulo 22 del Decreto
Reglamentario No. 2041 de 1998, en especial porque la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Television carecia de
competencia para reglamentar lo _concerniente a los derechos,
tasas y tarifas que debia percibir por la explotacion del servicio de
television respecto de los contratos de concesion del servicio
publico de television por suscripcion.

Igqualmente, el acuerdo mencionado vulnero la norma legal,
teniendo en cuenta que el mismo legislador habia senalado cual
era el régimen aplicable para los contratos de concesion de
television por suscripcion y dicha reglamentacion habia sido
expedida mediante el Decreto Reglamentario 2041 de 1998,
arrogandose de esa manera una facultad de la cual carecia.

Bajo estos términos, la confrontacion hecha por el demandante
fue suficiente para la prosperidad de la medida cautelar, lo cual conduje
a la Sala a admitir la demanda por reunir los requisitos legales y
decretar la suspension provisional de los efectos de las expresiones
acusadas contenidas en los articulos 2° 3°y 5° del Acuerdo No. 003 del
2001.»

Dicha decision fue impugnada por la Comision Nacional de Television y
confirmada por dicha seccion, mediante providencia del 24 de julio de 2003,

manifestando:



«Tal y como quedd expuesto en la providencia recurrida, las
disposiciones demandadas desconocen parcialmente la prevision
legislativa, en la_medida que la _reglamentacion contenida en el
Acuerdo No. 003 del 2001, en materia, de tasas, tarifas y derechos
por la explotacion del servicio de television involucré a los
concesionarios de television por suscripcion, cuando el mismo
legislador con la expedicion de la Ley 680 del 8 de agosto del 2001
habia previsto que dicho servicio, se sometia en cuanto a su
liquidacién y monto al Régimen Unificado de Contraprestaciones

Las razones anteriores resultan suficientes para concluir que las
expresiones acusadas de nulidad contenidas en el Acuerdo No.
003 del 13 de noviembre del 2001, por la Junta Directiva de la
Comision Nacional de Television desconocen los articulos 6° de Ila
Ley 680 del 2001 y 22 del Decreto Reglamentario No. 2041 de 1998,
en _especial porque la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television carecia _de competencia para _reglamentar lo
concerniente a los derechos, tasas y tarifas que debia percibir por
la explotacion del servicio de television respecto de los contratos
de concesion por suscripcion.

El acuerdo mencionado vulneré la norma leqal, teniendo en
cuenta que el mismo legislador habia senalado cual era el régimen
aplicable para los contratos de concesion de television por
suscripcion y dicha reqlamentacion habia sido expedida mediante
el Decreto Reglamentario 2041 de 1998, arrogdandose de esa
manera una facultad de la cual carecia.

Los argumentos anteriores condujeron a la Sala a decretar la medida
cautelar; sin embargo, en concepto del recurrente la Seccidon no debid
entrar a estudiar detenida y elaboradamente el fondo del asunto, porque
en su sentir dicho andlisis era materia de la sentencia y no de la
providencia que abordaba el estudio de la suspension provisional.

Para la Sala esta apreciacion resulta equivocada, porque en esa
oportunidad, la suspension provisional abordé especialmente el estudio
de las normas que se consideraron vulneradas.

Ademas, se observa que el recurrente no discutié de fondo los
argumentos que condujeron a la Corporacion a sostener la violacion de
la norma superior relacionada con la falta de competencia del
organismo de regulador. En ese orden de ideas, los razonamientos de
la Comision Nacional de Televisibn no resultaron suficientes para
modificar la providencia, en cambio colaboran en mantener lo dicho por
la Sala».

Pese a lo anterior, dicha seccién, en sentencia del 25 de febrero de 20098, decidid

negar las pretensiones de la demanda, esgrimiendo para el efecto lo siguiente:

® De acuerdo al reporte del sistema de gestion judicial, la notificacion de esta decision se surtié por
edicto, del 5 al 9 de marzo de 20089.



«La naturaleza juridica de la Comision Nacional de Televisién y sus
funciones.

(...)

De esta manera, se produjo un reparto de competencias entre el
legislador y la hoy creada Comision Nacional de Televisién, que
demarca el gjercicio de las facultades normativas de cada uno de ellos
y establece asi mismo, un limite a la potestad reglamentaria del
Gobierno Nacional, en tal forma que se garantiza la independencia de la
CNTV en el ejercicio de su funcion de regulacion en materia de
television, sin que con ello se afirme que esté desligada de la ley o que
no se halle subordinada a la misma; al respecto, ha dicho la Corte
Constitucional®:

“El cumplimiento de las funciones de ejecucion de la CNTV esta
supeditado a la ley, en la medida en que sus normas constituyen
el marco que las nutre y las delimita. Cosa distinta es que dicha
entidad cuente con autonomia para hacerlo, no pudiendo el
legislador, ni sustituirla asumiendo directamente las funciones de
direccion y ejecucion de la politica que él defina, ni invadir sus
competencias, como lo sefala la actora, a través de normas
legales que contengan decisiones que se traduzcan en
definiciones concretas sobre aspectos especificos propios del ente
ejecutor”.

Es clara entonces la subordinacion de la CNTV frente a la ley, pues
ésta es la encargada de establecer las politicas, asi como los planes y
programas estatales en materia de television, que le corresponde
ejecutar y desarrollar a la entidad rectora de este servicio publico, lo
que es apenas logico, dado el origen democratico de las disposiciones
del Congreso de la Republica, ambito natural de produccion de las
normas imperativas que se imponen a los asociados; pero lo que si es
claro y no admite discusion, es la intencion que tuvo el constituyente de
salvaguardar el servicio publico de television frente a las indebidas
interferencias que pudieran provenir del Gobierno y evitar que éste
utilizara su poder para poner a su disposicion dicho medio de
comunicacion con el fin de emplearlo en la manipulacion y orientacion
de la opinion publica en cualquier sentido.

Es esta clase de independencia la que se quiso garantizar, en relacion
con el medio de comunicacion mas poderoso de la presente época,
salvaguardando de esta manera la naturaleza democratica y pluralista
que debe revestir tan importante mecanismo de difusiéon, que tanta
influencia ejerce sobre la sociedad, a tal punto que puede determinar
las preferencias de consumo de los televidentes, e incluso condicionar
las decisiones que individualmente se tomen, aun en el ambito politico.

® Sentencia C-350 del 29 de julio de 1997, M.P.: Fabio Mordn Diaz.



Por lo anterior, aunque evidentemente, la CNTV esta sujeta en sus
actuaciones a lo dispuesto por la ley, ésta, a su vez, se encuentra
supeditada a la Constituciéon Politica; y si la Carta ha radicado de
manera exclusiva un determinado ambito de decision en cabeza de una
especifica autoridad administrativa, atribuyéndole una competencia
reglamentaria en ciertas materias o asuntos, el legislador debe respetar
esa disposicion superior, absteniendose de expedir normas en las que
se contradiga o desconozca dicha competencia.

Y en el caso que ocupa ahora la atencion de la Sala, se advierte
que este deber no fue cumplido cabalmente por el legislador en la
Ley 680 de 2001, pues en su articulo 6°, mas exactamente en el
inciso final del paragrafo de esta norma, supedito la actuacion de
la CNTV a la aplicacion de un decreto reglamentario expedido por
el Gobierno Nacional, respecto de una materia que en principio le
correspondia reglamentar a dicha entidad, como titular de Ia
funcion de intervencion estatal en el espectro electromagnético y
ejecutora de la politica de television impuesta por el legislador,
entidad a quien _le corresponde ademas, por _encargo
constitucional, la requlacion de Ila television, de la cual hace parte
el tema de los pagos que deben efectuar los concesionarios de los
servicios de television, por concepto de tales concesiones y de la
explotacion de dichos servicios.

En efecto, a pesar de que la CNTV, como 6rgano estatal interventor
en_el espectro electromagnético utilizado para los servicios de
television y entidad requladora de los mismos, es la encargada de
adjudicar las concesiones en materia del servicio de television y
de fijar y cobrar los derechos y contraprestaciones a que las
mismas dan lugar, tal y como, en desarrollo del mandato
constitucional (arts. 76 y 77) fue determinado por la Ley 182 de
1995 en el literal g) del articulo 5° de la Ley 182/95, y no obstante
que en relacion con la concesion del servicio de television por
suscripcion ella ya habia establecido mediante un Acuerdo suyo
(014 de 1997) la reglamentacion correspondiente a esta clase de
servicio de television, de la cual hacia parte el régimen de
contraprestaciones a que daba lugar la concesion del mismo, el
legislador, en el ultimo inciso del paragrafo del art. 6 de la Ley
680/01 Ie ordend aplicar el “Régimen Unificado para la Fijacion de
Contraprestaciones a favor del Estado para los servicios de
difusion sin sus excepciones y diferencias”.

Con tal remision, el leqgislador desplazé a la CNTV en su funcidn
constitucional reglamentaria, ordenandole someterse a un
reqlamento _gubernamental, es decir que obré en sentido
totalmente contrario al querer del constituyente, que persequia
precisamente la _independencia del organismo rector de Ia
television, no so6lo respecto del poder de influencia de los grupos
economicos, sino también y en forma principal, frente al mismo
Gobierno; mediante esta norma legal, se atenté directamente
contra la autonomia e independencia de la CNTV, en materia de
reglamentacion del servicio de television.




Esta contradiccion evidente de la Constitucion Politica por parte
de la norma legal que se adujo como vulnerada en la demanda que
dio origen al presente proceso, no puede ser obviada por el
Jjuzgador a la _hora de evaluar la validez del acto administrativo
acusado, debiendo por lo tanto, aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad para efectos de decidir y asi lo hara la Sala.

En _consecuencia, toda vez que al momento de expedicion del
Acuerdo 003 de 2001, al que pertenecen los apartes acusados,
estaba vigente el ultimo inciso del paragrafo del articulo 6° de la
Ley 680 de 2001, y que dicha norma era violatoria de lo dispuesto
por el articulo 77 de la Constitucion Politica, la Sala procede a
inaplicarla, dando como resultado la subsistencia de los apartes
acusados del acto administrativo parcialmente demandado, toda
vez que desaparecio el fundamento de derecho de su
impugnacion.

La excepcién de inconstitucionalidad.

En este punto, advierte la Sala como, mediante Sentencia C-351 de
2004 -es decir con posterioridad a la presentacién de la demanda en
el sub-lite-, la Corte Constitucional declaré inexequible el siguiente
aparte del inciso final del Paragrafo del Articulo 6° de la Ley 680 de
2001:

“En los contratos de concesion del servicio publico de television
por suscripcion, se aplicaran en lo pertinente las disposiciones que
rigen en materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas,
para los servicios de telecomunicaciones, establecidas en el
Régimen Unificado para la Fijacion de Contraprestaciones a favor
del Estado para los servicios de difusion sin sus excepciones y
diferencias”.

Para la Corte Constitucional, la remision que la Ley 680 de 2001 hizo a
este Decreto del Gobierno, para efectos del gjercicio de la funcién de la
CNTV de fijar las contraprestaciones por concepto de la explotacion del
servicio de television por suscripcion por parte de los concesionarios,
resulta violatoria de la independencia constitucionalmente otorgada a
esta entidad; al respecto, dijo dicha Corporacion:

(..

5. Caso concreto

El inciso final del articulo 6° de la Ley 680 dispuso que en los
contratos de concesion del servicio de television por suscripcion,

"% Sentencia del 20 de abril de 2004. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.



las tarifas seran las sefialadas en el Régimen Unificado para la
Fijacion de Contraprestaciones a favor del Estado para los
servicios de difusion, sin sus excepciones y diferencias.

Lo anterior implica que la Comision Nacional de Television debe
Sujetarse a las tarifas que dicho régimen sefiala para los servicios
de difusion, a la hora de establecer las tarifas, derechos y
compensaciones que deban fijarse para los contratos de
concesion de television por suscripcion.

El Régimen Unificado para la Fijacion de Contraprestaciones a
favor del Estado en materia de telecomunicaciones fue expedido
por el Presidente de la Republica mediante Decreto Reglamentario
2041 de 1998 (modificado parcialmente por el Decreto
Reglamentario 1705 de 1999).

Las contraprestaciones a favor del Estado por razén de la
concesion de servicios de difusion consignadas en el RUCFE
estaban contenidas en el articulo 22 del mencionado Decreto
Reglamentario 2041 de 1998".

(..

Conforme a las consideraciones generales consignadas en esta
providencia, la sumisién de la Comision Nacional de Television a
una_reglamentacion administrativa distinta a la que ella_misma
expide es inexequible. ElI hecho de que para fijar las
contraprestaciones concernientes a la prestacion del servicio
publico de television, la Comision Nacional de Television deba
acogerse a lo dispuesto por el Gobierno en un decreto
reglamentario constituye intromision del Ejecutivo en el espectro
normativo reservado a la Comision y, por tanto, como se explico
precedentemente, atenta contra la autonomia del manejo del
servicio publico de television, garantizada por la autonomia de la
potestad regulativa de la Comision Nacional de Television.

No es posible, a la luz de los articulos constitucionales que
garantizan la autonomia de la Comision Nacional de Television,
que una autoridad administrativa distinta designe la forma en que
habra de manejarse un aspecto reservado al ambito regulativo de
la Comision. Asi las cosas, la norma que obliga a este organismo
a atenerse a lo resuelto en un decreto reglamentario que fija las
contraprestaciones en materia _de contratos de television es
inconstitucional.

Antes de continuar, debe anotarse que la sumision que, por
disposicion del articulo demandado, debe la Comisién Nacional de
Television al reglamento dictado por el Ejecutivo no constituye un
ejemplo de coordinacion administrativa, avalada por el articulo 209
de la Constitucion Politica y refrendado por la Corte Constitucional

Al respecto debe clarificarse que aunque el articulo 22 del citado decreto regula las tarifas para
los servicios de difusién diferentes a la radiodifusién sonora y a la televisién, lo que en principio
haria parecer que la norma no es aplicable al servicio de television, el inciso demandado del
articulo 6° de la Ley 680 de 2001 claramente remite a dicho articulo “sin sus excepciones y
diferencias”, lo cual sin duda cobija a los contratos de television.



como mecanismo constitucionalmente valido de cooperacion entre
la Comision Nacional de Television y otras entidades del Estado.
En efecto, al disponer la norma que en los contratos de concesion
de television por suscripcion se aplicaran las disposiciones del
RUCFE, no se otorga a la Comision la facultad de concertar con el
Ministerio la fijacion de tales tarifas, sino la obligacion de
someterse a los dictados del decreto reglamentario en que se
contiene el RUCFE. En este sentido, la disposicion tampoco se
ajusta a los predicados constitucionales que preservan la
autonomia de la Comision Nacional de Television frente a las
disposiciones reglamentarias”. (Las subrayas son de la Sala).

Ahora bien, la anterior sentencia de inexequibilidad, no dispuso su
aplicacion retroactiva, por lo que en principio sus efectos se
despliegan hacia el futuro, atendiendo a lo dispuesto por el
articulo 45 de la Ley 270 de 1996, a cuyo tenor “Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su
control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica,
tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo
contrario”.

Esta disposicion se justifica en la medida en que resulta necesario
brindar _sequridad _juridica a las _situaciones que se han
consolidado a la luz de un determinado régimen juridico vigente y
presuntamente valido, de tal _manera que aquellos actos de
caracter particular y concreto que hayan dado lugar al surgimiento
de derechos e intereses _juridicamente protegidos y que
adquirieron firmeza en vigencia de la norma legal presuntamente
constitucional, es decir, con anterioridad a la declaratoria de
inexequibilidad de la misma, deben conservarse incélumes.

Asi lo ha reconocido el Consejo de Estado, al resolver demandas
de nulidad y restablecimiento del derecho contra actos de cardcter
particular y concreto proferidos con fundamento en normas que
posteriormente han sido declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional’:

“En ese orden y en relacion con el tema central de los cargos, la
Sala considera que debido a que la Corte Constitucional no le
senalé efecto retroactivo o ex tunc a la sentencia de
inexequibilidad en comento, se ha de considerar que sus efectos
son hacia el futuro, atendiendo el articulo 45 de la Ley 270 de
1996, Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, en su unico
aparte declarado exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-037 de 1996, a cuyo tenor “Las sentencias que
profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control
en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen
efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

12 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 4 de diciembre de 2008. No. de Radicacion:
25000 2327 000 2002 01646 01; M.P.: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta



Lo anterior significa que la vigencia de la norma se preserva hasta
la ejecutoriedad™ de la sentencia que la declara inexequible, toda
vez que soOlo desaparece o deja de ser aplicable o ejecutable a
partir de esa fecha, luego las situaciones juridicas ocurridas antes
de la sentencia y que se encuadren en dicha norma son
susceptibles de su aplicacion, y estan llamadas a generar las
consecuencias o] efectos  juridicos correspondientes,
independientemente de que se trate de situaciones juridicas
consolidadas o no, puesto que cuando los efectos de la
desaparicion de una norma son ex nunc, se presenta el fenébmeno
de la prospectividad de la misma, es decir, que sigue produciendo
efectos en el tiempo respecto de las hechos ocurridos bajo su
vigencia, con excepcion de las materias o asuntos que por
mandato constitucional estan cobijados por el principio de
favorabilidad, esto es, de la aplicacion de la norma mas
favorable”.

No obstante, la Sala considera que, si de lo que se trata es de
revisar la leqalidad de un reglamento expedido con base en una
norma_cuya inconstitucionalidad es advertida por el juzgador al
momento de hacer el anadlisis de validez del acto acusado, nada
obsta para que éste pueda pronunciarse mediante la aplicacion de
la_ respectiva excepciéon, por cuanto no resulta coherente declarar
la nulidad de un acto administrativo, por vulnerar una norma leqal
que es abiertamente inconstitucional, teniendo en cuenta, por otro
lado, lo dispuesto por el articulo 4° de la Constitucion Politica, en
el sentido de que en todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales.

(..

Es decir que la unica limitacion que se impone al juez cuando se
trata de aplicar la _excepcion de inconstitucionalidad, es la de
preservar la _intangibilidad de los efectos de los actos
administrativos de caracter particular y concreto que hayan creado
situaciones de la misma naturaleza que _se _encuentren
consolidadas y que constituyen la creacion de derechos
adquiridos con justo titulo, que merecen proteccion por el
ordenamiento juridico.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en el presente caso, la
Sentencia de la Corte Constitucional se produjo con posterioridad
a la presentacion de la demanda que dio inicio al presente
proceso, es decir, cuando _aun se presumia la constitucionalidad
de la norma leqgal que se planteé como violada por el acto acusado,

3 En la sentencia C-113 de 1993, la Corte Constitucional dejo precisado que “... los efectos de un
fallo, en general, y en particular de los de la Corte Constitucional en asuntos de constitucionalidad,
se producen solo cuando se ha terminado el proceso, es decir cuando se han cumplido todos los
actos procesales. En otras palabras, cuando la providencia esta ejecutoriada.” (subrayas son de la
Sala)




momento _en el cual, se propuso por la parte demandada la
excepcion de inconstitucionalidad; por ello, considera la Sala que
el pronunciamiento de la Corte no puede significar en _modo
alquno, una limitacion _a la labor de juzgamiento de los actos
administrativos demandados ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, ni una restriccion de los mecanismos que para el
cumplimiento de la misma se pueden utilizar, como resulta ser la
referida excepcion de inconstitucionalidad, respecto de aquel
periodo de tiempo durante el cual la norma leqal rigid, antes de la
declaratoria _de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional.

Se _sostiene lo_anterior, por cuanto lo que si resulta material y
juridicamente imposible, es que una autoridad, administrativa o
judicial, aplique la referida excepcidon, cuando ya existe una
sentencia de la Corte Constitucional declarando la exequibilidad
de la _norma en cuestion, es decir _su conformidad con la
Constitucion Politica, por cuanto se trata de un fallo erga omnes,
proferido por el juez natural de constitucionalidad, es decir que su
decision es obligatoria para todos los operadores juridicos, que no
pueden, en consecuencia, desconocerla ni contradecirla; contrario
sensu, es decir, cuando la sentencia de la Corte ha sido de
inexequibilidad, perfectamente puede el juez encargado de aplicar
la norma objeto de tal declaratoria, en aquellos casos en los que
no medien _situaciones _juridicas _particulares __debidamente
consolidadas que se puedan afectar, proceder a aplicar en su
lugar, la excepcion de inconstitucionalidad, decision que resulta
coherente con lo decidido final y definitivamente por la Corte
Constitucional y que preserva la necesaria _armonia que debe
existir en el ordenamiento juridico en general.

(..)

En el caso que ahora resuelve la Sala, sucede lo contrario: se trata
de un acto administrativo —reqglamento- que, si bien en el momento
de su expedicion no se ajusto a lo prescrito en una norma legal, si
acaté los mandatos constitucionales, que precisamente, fueron
vulnerados por la referida norma legal; en todo caso, sique siendo
un evento en el que se le otorga toda la preeminencia a la norma
constitucional para efectos de evaluar la validez de una decision
administrativa, aplicando aquella de manera preferente, frente a
otra de inferior jerarquia, norma legal expedida por el Congreso de
la_Republica, que desconocié la disposicion constitucional de
manera ostensible.

En efecto, en el sub-lite resulta evidente la incompatibilidad entre
la norma constitucional y la norma leqal que la desconoce, pues al
paso que el articulo 77 de la Carta le atribuye la funcion de
requlacion de la television a la entidad creada especificamente
para ello, Comision Nacional de Television, CNTV, lo que implica
que le defiri6 a ésta la competencia exclusiva para la
reglamentacion detallada de todo lo atinente a la prestacion del




servicio publico de television en todas sus modalidades, dentro de
los limites que el legislador haya impuesto al fijar las politicas en
la_materia e _implementar los planes y programas que se deben
adelantar en el sector, el ultimo inciso del Paragrafo del articulo 6°
de la Ley 680 de 2001, le ordena a la CNTV, aplicar un reqglamento
del Gobierno, para efectos de determinar la contraprestacion a que
tendria_derecho la CNTV, por concepto de la prestacion del
servicio, en los contratos de concesion del servicio de television
por _suscripcion; ante esta _manifiesta contradiccion de la norma
constitucional y en virtud de la supremacia de la Constitucion
Politica_que asi lo permite, sequn los términos de su articulo 4°,
resulta procedente la inaplicacion, por parte de la Sala, de la norma
legal que la vulnera.

Ahora bien, observa la Sala _que el acto administrativo aqui
acusado parcialmente, al momento de surgqir al ambito juridico, en
realidad no acatoé la norma leqal que ahora se inaplica, por cuanto
al ejercer la CNTV la facultad de revisar, modificar y reestructurar
los contratos de concesion de television por suscripcion, tal y
como lo autorizé la Ley 680 de 2001, lo hizo con fundamento no
sOlo en lo dispuesto en esta ley, sino en lo establecido en las
Leyes 182 de 1995 y 335 de 1996'; y para efectos de fijar Ia
compensacion a la que tendria derecho la CNTV por la explotacién
de dicho servicio por parte de los concesionarios de la television
por suscripcion, no aplicé el porcentaje establecido por la norma
reglamentaria a la que inconstitucionalmente la remitia el ultimo
inciso del Paraqrafo del articulo 6 de la Ley 680 (establecido en el
articulo 22 del Decreto 2041 de 1998 en el 3% anual de los ingresos
netos del concesionario), sino que fij6 como compensacion el
pago del 7.5% del total de los ingresos brutos mensuales
provenientes exclusivamente de la prestacion de tales servicios,
en la forma que resultara de multiplicar el numero de suscriptores
durante el correspondiente periodo de causacion, por la tarifa de
suscripcion cobrada al usuario, estableciendo ademas, que el
pago de tal compensacion debia efectuarse mensualmente.

Resulta entonces evidente, que la CNTV en el acto administrativo
acusado, ejercié su facultad requladora de origen constitucional y
establecidé la contraprestacion de los contratos de concesion del
servicio de television por suscripcion que se hallaban vigentes, en
la forma en que consideré que era procedente, por cuanto a su
juicio, tal y como lo declard en la contestacion de la demanda, lo
dispuesto en el articulo 22 del Decreto 2041 de 1998, no resultaba

pertinente.

Conforme a lo expuesto, estima la Sala que en el sub-lite, no media
un vicio invalidante del acto administrativo acusado en la forma en
que se planteé en demanda, razon por la cual las pretensiones no
estan llamadas a prosperar.

' En el encabezado del Acuerdo 003 de 2001, se lee: “LA JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION
NACIONAL DE TELEVISION en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 12 literal a) de
la ley 182 de 1995 y en desarrollo de lo establecido en el articulo 8 de la ley 335 de 1996, mediante
el cual se modificé el articulo 43 de la ley 182 de 1995, en el articulo 21 de la ley 335 de 1996 y en
desarrollo del articulo 6 de la ley 680 de 2001 (...)"



Las decisiones judiciales que se citan resultan ser de la mayor importancia en este
proceso en la medida en que Grabaciones Modernas de Colombia S.A., solicito
mediante la presente accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la nulidad
de disposiciones del Acuerdo 003 del

enjuiciamiento ya realizd la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en el

Finalmente, la Sala considera que, por si lo anterior no fuera suficiente
sustento de la decision que ahora se toma, es necesario recordar
también que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 243 de la
Constitucion Politica, para efectos de decidir el presente proceso resulta
indispensable atender los efectos juridicos de las sentencias de la Corte
Constitucional en las que ésta se pronuncia sobre la constitucionalidad
de las normas cuyo control le ha sido atribuido, que son erga omnes y
hacen transito a cosa juzgada, de lo cual surge a cargo de todas las
autoridades, administrativas y judiciales, la obligacion de abstenerse de
aplicar, al momento de resolver los asuntos sometidos a su
conocimiento, las disposiciones que han sido retiradas del
ordenamiento juridico en virtud de la declaratoria de inexequibilidad
proferida por la Corte®; al respecto, dicha Corporacién ha sostenido’®:

(..

Conclusion:

En consecuencia, al resultar constitucionalmente ajustados los
apartes acusados del Acuerdo 003 de 2001, se torna improcedente
su anulacion por violacion de una norma legal que, si bien estaba
vigente cuando aquel se produjo, por vulnerar ostensiblemente la
Constitucion Politica fue declarada inexequible por Ila Corte
Constitucional, mediante una providencia que tiene efectos erga
omnes y que hizo transito a cosa juzgada, resultando por lo tanto
improcedente la aplicacion del ultimo inciso del Paragrafo del
articulo 6° de la Ley 680 de 2001, norma que se adujo como violada
por el acto administrativo acusado y que fue retirada del
ordenamiento juridico por el maximo tribunal constitucional.

Por las razones expuestas, la Sala negara las pretensiones de la
demanday.

Expediente 11001-03-26-000-2002-00038-01(23410):

“De

expresion inicial del inciso segundo
“L os concesionarios de television

Expediente 2002 00038 01 Expediente 2002 00539

ARTICULO SEGUNDO, Ila ARTICULO SEGUNDO: Modificar el
inciso primero del articulo 36 del
Acuerdo 014 de 1.997, el articulo cuarto

por suscripcion. Y..”

%Al respecto, se puede consultar Auto de esta Seccién, del 16 de marzo de 2006, Expediente

29.122, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
'® Sentencia T-049 del 29 de enero de 2004. M.P.: Jaime Coérdoba Trevifio.

13 de noviembre de 2001 cuyo

del Acuerdo 005 de 1.996 y los incisos
segundo y tercero del articulo 11 del



Del ARTICULO TERCERO. DE LA

Acuerdo 032 de 1.998, los cuales
quedaran asi: "Los concesionarios de
television por suscripciéon y las
sociedades autorizadas para prestar
el _servicio de television _satelital
directa al hogar, pagaran
directamente a la Comision Nacional
de Television, como compensacion
por la explotacion del servicio, el
siete punto cinco por ciento (7.5%)
del total de los ingresos brutos
mensuales provenientes
exclusivamente de la prestacion de
estos servicios, en la forma que
resulte de multiplicar el numero de

suscriptores durante el
correspondiente periodo de
causacion, por la tarifa de

suscripcion cobrada al usuario” (La
disposicion demandada esta subrayada
y resaltada)

ARTICULO TERCERO: DE LA FORMA
DE PAGO DE LA COMPENSACION.-
El valor de la compensacion debera
ser pagado mensualmente por parte

FORMA DE PAGO DE LA
COMPENSACION, la expresiéon  del
inciso primero: ‘... por parte de los
concesionarios _del _servicio __de

de los concesionarios del servicio de

television por suscripcion y por... El
concesionarioo ...”

Del mismo ARTICULO TERCERO, la
expresion del inciso segundo: “Si el
concesionario o0 ..”

television por suscripcion y por
parte de las sociedades autorizadas
para la prestacion del servicio de
television _satelital. Para tal fin,
deberan presentar dentro de los quince
dias calendario siguientes al
vencimiento del respectivo mes, una
autoliquidacion  sobre los valores
causados, la cual contendra el numero
de usuarios y el valor de la tarifa
cobrada, de conformidad con el formato
contenido en el Anexo que forma parte

integral del presente acuerdo; Ila
autoliquidacion  debera presentarse
debidamente firmada por el

Representante Legal y el Contador o
Revisor Fiscal de la sociedad, segun el
caso. El concesionario o la sociedad
autorizada, tendran un plazo maximo
de quince dias calendario contados a
partir de la fecha limite para presentar
la correspondiente autoliquidacion, para
efectuar su pago. Si el concesionario o
la sociedad autorizada no presentan la
respectiva autoliquidacion dentro del
término previsto en el presente articulo,
la Comisién Nacional de Television, a
través de la Subdireccion Administrativa



y Financiera, procedera a efectuar la

correspondiente  liquidacion  oficial,
tomando como base Ila anterior
autoliquidacioén presentada,

incrementada en un diez por ciento
(10%). La no cancelacion del valor de la
compensacion  dentro del plazo
sefialado, causara a favor de Ia
Comisién Nacional de Television la tasa
maxima de interés moratorio certificada
por la Superintendencia Bancaria. (La
disposicion demandada esta subrayada
y resaltada).

Pero ademas esgrimio los mismos argumentos que en aquél entonces esbozo el

demandante:

Expediente 2002 00038 01

«Disposiciones violadas y concepto
de la violacién:

El demandante adujo que los apartes
acusados del Acuerdo 003 de 2001,
son violatorios de lo dispuesto en el
inciso final del paragrafo unico del
articulo 6° de la Ley 680 de 2001, por
cuanto en esta norma se dispuso que la
CNTV, para efectos de fijar Ila
contraprestacion o compensacion en
los contratos de concesion del servicio
de television por suscripcion, debia
aplicar las tarifas establecidas en el
régimen unificado para la fijacion de
contraprestaciones a favor del Estado,
especificamente el sefialado para los
servicios de difusion, contenido en el
Decreto 2041 de 1998, articulo 22,
norma segun la cual la contraprestacion
0 compensacion es del 3% de los
ingresos netos anuales causados, la
cual debe ser pagada por anualidades y
liquidada con base en los ingresos
netos.

Y que la CNTV, en el acto
administrativo parcialmente impugnado,
les fijo a los concesionarios del servicio
de television por suscripcion,
unilateralmente 'y en contravia del
mandato superior, el pago de Ila
compensacion en cuantia del 7,5% de
los ingresos  brutos  mensuales
provenientes de la prestacion del

Expediente 2002 00539

La demandante considera que el acto
administrativo enjuiciado fue expedido

transgrediendo las normas que le
debieron servir de fundamento, en
particular, las disposiciones

constitucionales y legales sefialadas
lineas atras.

Inicialmente encuentra que el Acuerdo
003 de 2001 es contrario a lo previsto
en el inciso final del articulo 6 de la Ley
680 de 2001 y a lo senalado por el
articulo 22 del Decreto 2041 de 1998.

Para sustentar el cargo formulado, cita
el mencionado inciso final del articulo 6
de la Ley 680 de 2001, que al tenor
senala:

«En los contratos de
concesion del servicio
publico de television por

suscripcion, se aplicaran en
lo pertinente las
disposiciones que rigen en
materia de tarifas, derechos,
compensaciones y tasas
para los servicios de
telecomunicaciones

establecidas en el Regimen
Unificado para la Fijacion de
Contraprestaciones a favor
del Estado para los servicios
de  difusion, sin  sus
excepciones y diferencias.



servicio, entendidos como el resultado
de multiplicar el numero de usuarios por
la tarifa cobrada a éstos (art. 29, y
estableci6 que el pago de Ia
compensacion debia hacerse
mensualmente (art. 3°), razén por la
cual el acto administrativo demandado
es violatorio de la Ley 680 de 2001.

Adujo asi mismo el demandante,
que como consecuencia de la pérdida
de eficacia de las expresiones
acusadas de los articulos 2 y 3 del
Acuerdo 003 de 2001, pierde su objeto
la imposicion del articulo 5° del acto
acusado, de firmar otrosi a los
contratos de concesion.

También alego la violacion del
articulo 16 de la Ley 80 de 1993, por
cuanto la modificacion unilateral de los
contratos soélo procede para evitar la
paralizacion o afectacion grave del
servicio publico que se deba satisfacer
con él, si las partes previamente no
llegan a un acuerdo; por lo tanto, el
texto parcial de la norma acusada es
claramente  violatorio del referido
articulo de la Ley 80.»

Cuando se den
disminuciones en los costos
para los contratos de
concesion, estos menores
valores se deberan reflejar
en beneficios para los
usuarios».

Posteriormente afirma que el régimen
unificado que se menciona alli es el
contenido en el Decreto 2041 de 1998,
Subrayando que:

«[T]eniendo en cuenta que,
de conformidad con la
clasificacion establecida en
el decreto 1900 de 1990, los
servicios de television son
servicios de difusion, lo que
la norma de la ley 680 (sic)
ordena que se aplique “en lo
pertinente” de este decreto
2041 son las “disposiciones
que rigen en materia de

tarifas, derechos,
compensaciones y tasas ...
para los servicios de

difusion, sin sus excepciones
y diferencias».

La contraprestacion para los servicios
de difusién, senala el actor, estan
regulados en el articulo 22 del citado
decreto, cuyo contenido es el siguiente:

«Articulo 22.
Contraprestacion  por la
concesion de los servicios de
difusién. Por concepto de la
concesion para la prestacion
de los servicios de difusion
diferentes al de radiodifusion
sonora y television, habra
lugar al pago de wuna
contraprestacion porcentual
anual por concepto de la
prestacion de los servicios
concedidos y sin
consideracion del area de
cubrimiento, equivalente al
tres por ciento (3%) de los
ingresos netos causados.

Las contraprestaciones por
concepto de la concesion de



servicios de radiodifusion
sonora y television se regiran
por las normas especiales y
las estipulaciones contenidas
en los respectivos titulos de
concesion, sin perjuicio de la
aplicacion de los
procedimientos y plazos
sefialados en este Decreto
para el pago, recaudo y
cobro de las demas
contraprestaciones  cuando
sea el caso»

Asi las cosas, continua el actor, a partir
de la vigencia de la Ley 680 de 2001, la
tasa aplicable a las contraprestaciones
que deben pagar los concesionarios del
servicio de television por suscripcion
era del 3% sobre los ingresos netos y
no del 7.5% sobre los ingresos brutos
establecida en el Acuerdo 003 de 2001,
la cual se debia pagar trimestralmente y
no mensualmente.

La decision judicial del 25 de febrero de 2009"" se produjo con antelacion a la

sentencia del 13 de mayo de 200918, decision judicial mediante la cual la misma

Seccion Tercera del Consejo de Estado declaré la nulidad del Acuerdo 003 del 13
de noviembre de 2001, la cual sustenta el restablecimiento del derecho solicitado
en este proceso, también enjuiciado en esta accidn de nulidad y restablecimiento

del derecho, empleando la siguiente argumentacion:

«Conforme a las anteriores normas, es claro, de un lado, que en los
antecedentes de expedicion de la Ley 182 de 1995 -nueva ley de
television-, se tuvo en consideracion a los contratistas que en ese
momento tenia el Estado en materia de television y se previé por lo
tanto, la transicion del régimen antiguo al nuevo mediante la posibilidad
de prorrogar, previa audiencia publica, dichos contratos; es decir que
se partia de la necesidad de poner en conocimiento del publico tal
decision y de oir lo que los interesados tuvieran que decir al respecto.

De otro lado, es también evidente, que conforme a lo dispuesto
expresamente por el articulo 13 de la Ley de television, los actos
administrativos de caracter general expedidos por la CNTV, que deben
revestir la forma de “acuerdos”, estan sujetos a un requisito de
publicidad previa a su expedicion, pues se le ordena a la entidad poner
en conocimiento del publico su intencion de reglamentar o regular la

' De acuerdo al reporte del sistema de gestion judicial, esta sentencia se notificd por edicto desde
el 5 al 9 de marzo de 2009.

'® De acuerdo al sistema de gestion judicial, esta sentencia se notificd por edicto desde el 21 al 26
mayo de 2009.



materia que sera objeto del futuro acto administrativo general, para
darles oportunidad a los interesados de presentar, dentro de los dos
meses siguientes a la publicacion, las observaciones que consideren
pertinentes, antes de tomar la decision definitiva, que en consecuencia,
debera tener en cuenta tales observaciones.

Lo anterior demuestra que en esta materia, ha sido intencion del
legislador brindarles la oportunidad de participacion a los destinatarios
de las normas reglamentarias del servicio de la television en la
elaboracion de las mismas, dandoles oportunidad de opinar, antes de
que sean tomadas las decisiones definitivas por la entidad competente,
es decir, por la Comision Nacional de Television.

Observa la Sala que el Consejo de Estado ya se ha pronunciado sobre
la exigencia de este requisito legal de formacion de actos
administrativos de caracter general como el demandado —Acuerdos de
la Junta Directiva de la CNTV-, considerando que su omision vicia estas
decisiones y declarando nulo el acto que ha incurrido en dicha
irregularidad’.

Ahora bien, se advierte que el Acuerdo 003 de 2001 de la CNTV
demandado, se expidié en ejercicio de las facultades otorgadas por la
Ley 680 de 2001 para revisar, modificar y reestructurar los contratos
existentes con los operadores y concesionarios de television®.

(..

Es evidente entonces, que los prestadores del servicio de television,
tanto por los canales publicos (concesionarios de espacios de television
en los mismos) como por los canales privados, estaban afrontando
dificultades econémicas que influian sobre la correcta prestacion del
servicio y que por lo tanto amenazaban con afectar el pluralismo
informativo, la competencia y la eficiencia en el mismo; y fue para
conjurar esa crisis que se estaba presentando en el sector, que el
legislador expidio la Ley 680 de 2001.

19 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia del 21 de septiembre de 2000, Expediente 5426,
M.P.: Dr. Manuel Santiago Urueta Ayola.

% Art. 6°. Se autoriza, a la Comision Nacional de Television (CNTV), como a las Juntas
administradoras de los Canales Regionales para que, dentro de los tres (3) meses siguientes a la
vigencia de la presente ley, revise, modifique y reestructure los actuales contratos con los
operadores privados, con los concesionarios de espacios de los canales nacionales de operacion
publica, asi como con los contratistas de otras modalidades del servicio publico de televisién en
materia de rebaja de tarifas, forma de pago, adicidbn compensatoria del plazo de los contratos y
otros aspectos que conduzcan a la normal prestacion del servicio publico de television.
PARAGRAFO. Para efectos de la reestructuracion de las tarifas prevista en este articulo derogase
el literal g) del articulo quinto (50.) de la Ley 182 de 1995.

De igual manera, la Comision Nacional de Television - CNTV - debera tener en cuenta los cambios
ocurridos, tanto en la oferta como en la demanda potencial de pauta publicitaria en television.

Los demas concesionarios del servicio de Televisién también seran titulares de la renuncia y de la
terminacioén anticipada de los contratos autorizada en el articulo 17 de la Ley 335 de 1996.

En los contratos de concesion del servicio publico de televisién por suscripcion, se aplicaran en lo
pertinente las disposiciones que rigen en materia de tarifas, derechos, compensaciones y tasas,
para los servicios de telecomunicaciones, establecidas en el Régimen Unificado para la Fijacion de
Contraprestaciones a favor del Estado para los servicios de difusidon sin sus excepciones y
diferencias. Cuando se den disminuciones en los costos para los contratos de concesion, estos
menores valores se deberan reflejar en beneficios para los usuarios”.



En medio de este ambiente de crisis, fue pues expedido el Acuerdo
003, sin lugar a dudas un acto administrativo de caracter general®’, que
entre otras cosas, introdujo una modificacion a la reglamentacion
aplicable a los contratos de concesion de television por suscripcion y de
television satelital directa al hogar que se encontraban vigentes,
variando la tarifa y la forma de pago que debian regir para la
cancelacion de Ila compensacion periddica a cargo de los
concesionarios por la explotacion del servicio.

No obstante la importancia de las modificaciones que se estaban
introduciendo a los contratos de concesion a través del acto
administrativo acusado, no consta en el mismo ni en parte alquna
del expediente, que la entidad demandada haya dado cumplimiento
al deber leqgal de publicar previamente el proyecto de reforma o los
términos en que pretendia efectuarla, de tal manera que hubiese
garantizado la posibilidad de opinar a sus destinatarios y a los
interesados en general, sobre la modificacion propuesta.

Y en este punto, considera la Sala que debe hacerse claridad, en el
sentido de que si bien en estos casos no se trata exactamente de
garantizar el derecho de audiencia y de defensa propios de los
procedimientos de expedicion de los actos administrativos de
caracter particular y concreto _que van a_afectar intereses o
derechos subjetivos de un administrado en particular, la omision
en la que incurrio la entidad demandada al expedir el Acuerdo 003
de 2001, efectivamente lo vicia de nulidad, pues aun tratandose de
un acto administrativo de caracter general, existe una norma leqgal
que establece un procedimiento administrativo especial para la
expedicion de esta clase de actos por parte de la CNTV, que por lo
tanto resulta imperativa y de obligatorio cumplimiento para la
entidad, la cual sin embargo, resolvié dejarla de lado al proferir el
referido Acuerdo 003.

Por otra parte, la gravedad de la omision en la que incurrio la
entidad demandada se evidencia aun mas al tener en cuenta cual
era la finalidad persequida con las medidas que se estaban
tomando y en virtud de las cuales fue expedido el acto acusado,
que no era otra que la de normalizar las condiciones de prestacion
del servicio de television en todas sus modalidades, frente a la
grave crisis que el mismo estaba afrontando, mediante Ila
implementacion _de mecanismos que aliviaran la situacion de la
industria de la television en general, uno de las cuales era,
precisamente, la revision del canon que se estaba pagando por las
concesiones.

Y esa es la naturaleza de las disposiciones contenidas en el acto
administrativo _acusado, mediante el cual, como ya se vio, se
modifico la tarifa de la compensacion por la explotacion del
servicio _de television por suscripcion y el servicio de television
satelital directa al hogar, medidas que afectaban de manera directa
e inmediata_a todos los concesionarios de estos servicios, a

2" Se trata de un acto administrativo de caracter general, impersonal y abstracto, en la medida en
que sus disposiciones recaen sobre todas aquellas personas que se encuentren en las condiciones
descritas en el mismo pero no sobre un administrado en particular, respecto del cual se haya
modificado una situacion juridica reconociendo un derecho o creando una obligacion a su cargo.



quienes se les estaban variando las condiciones de contratacion
en tema tan sensible como lo es el monto de la contraprestacion a

Su cargo.

Por lo _anterior, si la regla general en materia de expedicion de
acuerdos por parte de la Comision Nacional de Television es que
se debe poner previamente en conocimiento del publico ese
proyecto de reglamentacion, dicha regla imperativa se imponia,
aun con mas veras, en este caso, en el que se afectaban contratos
de concesion vigentes; ésta era razon mas que suficiente para que
la Administracion diera cumplimiento a su obligacion de oir a los
interesados antes de tomar cualquier decision modificatoria del
régimen tarifario existente.

Considera pues la _Sala, que en el presente caso el requisito
procedimental omitido era de naturaleza sustancial, no solo
porque era impuesto por la ley -motivo suficiente para que asi sea-,
sino _porque versaba sobre la modificacion de una obligacion
pecuniaria a cargo de los administrados destinatarios de la nueva
norma, y porque de haberse cumplido, el sentido del acto
administrativo _pudo haber sido otro, como resultado de la
participacion previa de los interesados mediante la formulacion de
observaciones frente a la reqlamentaciéon que se pretendia expedir.

Finalmente, observa la_Sala que el incumplimiento del deber legal
de publicidad en este caso concreto, se evidencia aun mas, al
verificar como, en anteriores Acuerdos expedidos en la misma
materia y que son modificados por el acto administrativo acusado,
la CNTV de manera expresa, manifestd en sus consideraciones,
que para la expedicion de los mismos, se habia cumplido con
dicho requisito®’, manifestacién que se echa de menos en el
Acuerdo 003 de 2001, en el que simplemente se consigno “(...) Que
la Junta Directiva de la Comision Nacional de Television, en sesion
efectuada el 13 de noviembre de 2001, segun consta en el Acta
numero 863, adoptd en desarrollo de las facultades senaladas en
las Leyes 182 de 1995, 335 de 1996 y 680 de 2001, determinaciones
con respecto a los contratos de television por suscripcion y para
las sociedades autorizadas para la prestacion del servicio de
television satelital, incluido el monto a pagar por concepto de
compensacion, ACUERDA: (...)”".

Conclusion:

Las consideraciones que se dejan expuestas, resultan suficientes
para concluir que el acto administrativo demandado, Acuerdo 003
de 2001 de la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television es nulo, lo que torna innecesario el estudio de los
demas cargos aducidos en su contra, por lo cual la Sala procedera
a declararlo asi en la parte resolutiva de esta providencia.»

2 Acuerdo 014 de 1997, Acuerdo 005 de 1996 y Acuerdo 032 de 1998, obrantes en los Anexos del
Expediente, fls. 366, 367 y 388, manifiestan en sus consideraciones frases como la siguiente:
“Que debidamente observado el tramite establecido en el articulo 13 de la Ley 182 de 1995, la
Junta Directiva de la Comisién Nacional de Television, ACUERDA (...)".



Esta Sala no puede perder de vista que, de acuerdo con el Cédigo Contencioso
Administrativo, la sentencia que niegue la solicitud de nulidad pedida producira
«cosa juzgada “erga omnes” pero solo en relacion con la “causa petendi” juzgada»
(Art. 175, C.C.A.)%,

Lo anterior quiere significar que en la medida en que en este proceso se solicita la
nulidad de las mismas disposiciones cuya legalidad fue estudiada en el
Expediente 11001-03-26-000-2002-00038-01(23410), invocandose como violada
la misma disposicién legal (inciso final del paragrafo unico del articulo 6 de la Ley
680 de 2001) y esgrimiéndose el mismo concepto de la violacién, la decision que

denego las pretensiones de la demanda produjo efectos de cosa juzgada.

Quiere decir esto que en el evento en que esta Sala se hubiera visto obligada a
tomar una decision en relacion con los argumentos de la parte demandante

relacionados con la violacién de dicha disposicion legal, la misma debia haber

sido la de declarar la existencia de dicho fendmeno y estarse a lo resuelto en
la sentencia del 25 de febrero de 2009.

Por ello, en virtud de la decision judicial proferida en el Expediente 11001-03-26-
000-2002-00038-01(23410) anterior a la declaratoria de nulidad proferida en el
Expediente 110010326000 2004 00020 00 (27832 Acumulados 1-7846, 2-7693 y
1-7995), los pagos efectuados siguiendo los lineamientos del Acuerdo 003 del 13
de noviembre 2001 se ajustaron al ordenamiento juridico y, por ello, nos

encontramos ante una situacién juridica consolidada.

Al devenir la sentencia del 13 de mayo de 2009, mediante la cual declar6 la
nulidad del Acuerdo 003 de 2001, dicho fallo judicial, como lo ha indicado esta
Sala en oportunidades anteriores, tuvo efectos retroactivos, es decir que las cosas

debieron volver al estado anterior.

Sin embargo, esta Seccion ha limitado los resultados retroactivos a casos en los

gue no haya situaciones juridicas consolidadas, es decir aquellas que dejaron

% En el mismo sentido, el articulo 189 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo: «La que niegue la nulidad pedida produciré cosa juzgada erga omnes
pero solo en relacién con la causa petendi juzgaday.



de ser susceptibles de controversia o impugnacidén. Para aclarar este punto,

en decision del 11 de diciembre de 2014%, se explicd lo siguiente:

«-Resulta de gran importancia aclarar que los actos administrativos
demandados son de caracter general y fueron demandados en accion
de nulidad, consagrada en el articulo 84 del C.C.A. que busca reparar el
orden juridico general; sin embargo, el Consejo de Estado
reiteradamente ha considerado que los efectos de la nulidad de los
actos administrativos de caracter general, son retroactivos, es decir que
las cosas deben volver al estado anterior; pero también ha limitado los
resultados retroactivos a casos en los que no haya situaciones juridicas
consolidadas, es decir aquellas que dejaron de ser susceptibles de
controversia o impugnacion.

En efecto esta Corporacioén ha sido reiterativa en este sentido:?

‘Respecto a los efectos de la declaratoria de nulidad, ha sido
reiterada la jurisprudencia de la Sala, al precisar que éstos son “ex
tunc’”, es decir, que producen efectos desde el momento en que se
profiri6 el acto anulado. Igualmente se ha indicado que la
sentencia de nulidad que recaiga sobre un acto de caracter
general, afecta las situaciones que no se encuentren
consolidadas, esto, que al momento de producirse el fallo de
nulidad, se encontraban impugnadas ante las autoridades
administrativas o estaban demandadas ante la jurisdiccion
contencioso administrativa.”

También se considerd en jurisprudencia reciente:?°

‘Respecto del efecto de esta sentencia que declara la nulidad de
un acuerdo que regulé una amnistia tributaria a favor de los
contribuyentes, se precisa que no es distinto al previsto para
aquellos acuerdos que imponen obligaciones tributarias.

Lo anterior por cuanto los actos juridicos normativos o actos
generales de tipo regla, al igual que la ley, una vez se publican y
rigen causan un efecto: el efecto de estar ya en el ordenamiento
juridico. Es el efecto de formar parte del ordenamiento juridico.
Pero todavia por ese solo hecho no necesariamente causan un
efecto particular y concreto. Dependera de cada situacion. Una
vez se declara la inexequibilidad, la nulidad o la invalidez de un
acto general, de un acto regla, de una ley, deja de producir el
efecto esperado, esto es, deja de ser parte del ordenamiento
juridico.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, Bogota, D.C., once (11) de
diciembre de dos mil catorce (2014), Radicacién numero: 76001-23-31-000-2005-05532-02, Actor:
VICTOR HUGO BECERRA, Demandado: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI, Referencia:
ACLARACION SENTENCIA — ACCION DE SIMPLE NULIDAD

% Sentencia de 29 de agosto de 2002 Expediente 12555 M.P. Juan Angel Palacio Hincapié y de 1
de febrero de 2002 Expediente 12256 M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, entre otras.

% Sentencia de 10 de Julio de 2014, expediente 2010 — 00530, Consejero Ponente: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.



Esto quiere decir que la sentencia no afecta las situaciones
juridicas consolidadas, pero si puede afectar aquellas que no lo
estan.”

En el caso concreto se trata de normas impositivas que tuvieron
aplicacion en el pago de cuotas establecidas en contratos suscritos con
el Municipio, por lo tanto se deben respetar las situaciones juridicas
consolidadas durante el tiempo que estuvo vigente la norma anulada,
tanto en sede administrativa como en sede jurisdiccional, y en ese
sentido, en efecto, corresponde al juez orientar con exactitud los efectos
de la sentencias»

Esta misma posicion ha sido igualmente sostenida por la Corte Constitucional, que

en Sentencia T-415 de 2016, considerd lo siguiente:

«5. Los efectos en el tiempo de la declaratoria de nulidad de un
acto administrativo de contenido general.

(..)

5.2. En efecto, los actos administrativos integran el ordenamiento
juridico sin necesidad de que exista un pronunciamiento judicial o
administrativo que determine si el mismo se encuentra o no ajustado a
derecho (presuncion de legalidad). Sin embargo, cuando se configuran
las causales de anulacién previstas en el codigo administrativo para el
efecto, es posible acudir a la jurisdiccion administrativa a través de los
medios de control previstos en los articulos 137 y 138 del CPACA para
pedir que se declare la nulidad o la nulidad y el restablecimiento del
derecho del respectivo acto administrativo.

5.3. Actualmente, el medio de control de simple nulidad se encuentra
regulado en el articulo 137 del CPACA que establece la posibilidad de
que ‘“toda persona” pueda acudir a la jurisdiccion administrativa para
pedir la nulidad de un acto administrativo de contenido general y
abstracto y excepcionalmente uno de caracter particular, cuando se
configuren las siguientes causales: (i) la infraccion de las normas en
que deberian fundarse, (ii) la incompetencia del funcionario u érgano
que lo expide, (iii) la expedicion irregular, (iv) desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, (v) falsa motivacién o desviacion de
poder?’.

(..)

5.5. EI Consejo de Estado ha determinado que las sentencias que
declaran la nulidad de un acto administrativo tienen efectos “ex tunc”, es
decir desde la expedicion del mismo, en la medida que asi se posibilita
el restablecimiento del orden juridico cuando haya resultado vulnerado
por la vigencia del respectivo acto.

? Estas mismas causales las establecia el articulo 84 del anterior coédigo contencioso

administrativo.



La explicacion de esta tesis se ha dado, por ejemplo, cuando se ha
pronunciado sobre la legalidad de actos administrativos que al momento
del pronunciamiento respectivo, ya han sido derogados y que a pesar
de ello, el Consejo de Estado considerd la necesidad de determinar la
legalidad o ilegalidad del mismo en consideracion a que la derogatoria
de un acto administrativo no reestablece la vulneracion del orden
juridico que se haya dado como consecuencia de la ejecucion del
mismo.

En este sentido, en un pronunciamiento del 14 de enero de 1991 Ia
Seccioén Tercera del Consejo de Estado establecio la importancia de
diferenciar entre los efectos de derogar un acto administrativo y
declararlo nulo, en la medida que la derogatoria no restablece “per se”
el orden juridico que pudo resultar vulnerado, sino acaba con su
vigencia, circunstancia que produce efectos hacia el futuro.

Ello, “porque resulta que un acto administrativo, aun si ha sido derogado,
sigue amparado por el principio de legalidad que le protege, y que solo
se pierde ante pronunciamiento anulatorio del juez competente; de donde
se desprende que lo que efectivamente restablece el orden vulnerado no
es la derogatoria del acto, sino la decision del juez que lo anula, lo
declara ajustado a derecho. Ello, ademas, se ve confirmado por los
efectos que se suceden en cada evento. La derogatoria surte efecto
hacia el futuro, sin afectar lo ocurrido durante la vigencia de la norma y
sin restablecer el orden violado; la anulacion lo hace ab - initio,
restableciéndose por tal razon el imperio de la legalidad”.

Conviene destacar que en esta oportunidad, el Consejo de Estado
también expreso la necesidad de restablecer la ilegalidad de los actos
administrativos de contenido particular que se hayan expedido bajo la
vigencia del acto general declarado nulo, en consideracion a que ‘las
situaciones juridicas consolidadas al amparo de una norma ilegal,
seguramente seran también ilegales, independientemente de la vigencia
de esta ultima, o, a contrario sensu, seran legales si ella lo es también.
Pero, como en uno u otro evento ambas estan amparadas por la
presuncion de legalidad, la cual no podria ser controvertida en el evento
de una norma derogada, el resultado de lo anterior sera necesariamente
el de imposibilitar el juzgamiento objetivo del acto particular de que se
trate”.

5.6. Esta posicion ha sido reiterada por el Consejo de Estado en
distintos _pronunciamientos®. En aquellos, ademas se ha
considerado que los efectos de la anulaciéon de un acto
administrativo no_afectan situaciones juridicas consolidadas. Asi,
en la sentencia del 21 de marzo de 2012%° que declaré la nulidad del
numeral 5° literales a), b) y c¢) y del paragrafo del numeral quinto (5°) del
articulo primero (1°) de la resolucion 03662 del 13 de agosto de 2007,

% CE. Expediente NS 157. CP Carlos Gustavo Arrieta Padilla.

% Sentencias del Consejo de Estado: Expediente 6438, CP Olga Lucia Navarrete Barrero,
sentencia del 15 de marzo de 2001. Expediente 13562, CP. Alier Eduardo Hernandez Enriquez,
sentencia del 5 de mayo de 2005. Expediente 31648, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
sentencia del 19 de noviembre de 2012. Expediente 17379, CP Hugo Fernando Bastidas Béarcenas,
sentencia del 21 de marzo de 2013. Expediente 36054. CP. Enrique Gil Botero, sentencia del 14 de
abril de 2010. Expediente 18841. CP. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, sentencia del 23 de
enero de 2014.

%0 CE. Expediente No 39477. CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



del numeral sexto (6°) del articulo primero (1°) y de los articulos décimo
segundo y décimo cuarto de la misma la resolucion, expedida por el
Director General de Instituto Nacional de Vias, “por la cual se establece
el procedimiento para la imposicion de sanciones y se sefialan las
causales y cuantias para hacer efectiva la clausula de multas en los
contratos celebrados por el Instituto Nacional de Vias” establecioé que
los efectos de esta providencia se retrotraian a la expedicion del acto
anulado (efectos ex tunc) sin embargo advirtio “que las situaciones
individuales y concretas de caracter definitivo que se hayan producido
en vigencia del acto que se declara nulo, gozan de presuncion de
legalidad”».

Si bien la sentencia del 13 de mayo de 2009 mediante la cual se declaré la nulidad
del Acuerdo 003 de 2001 tuvo efectos retroactivos, no afecté la legalidad de los
pagos efectuados por la demandante con sustento en dicho acuerdo toda vez que
se trata de una situacion consolidada, en la medida en que la sentencia del 25 de
febrero de 2009 convirti6 una situacidon que se encontraba en controversia, a
saber, la legalidad del Acuerdo 003 de 2001 relacionada con el establecimiento de
la tarifa equivalente al 7.5% como compensacion por la explotacion del servicio a
los concesionarios de television satelital, en una que ya no lo era, por lo que, se
reitera, dicha sentencia del 13 de mayo de 2009 no podia afectar lo ya
decidido, debiéndose negar las pretensiones relativas al restablecimiento

solicitado por el demandante.

A pesar de que esta Sala no comparte los planteamientos de la primera instancia
en relacién con la aplicacion de la Sentencia C-351 de 2004 que declaré la
inexequibilidad del ultimo incido del articulo 6 de la Ley 680 de 2001, cierto es, por
lo sefialado lineas atras, que la decision judicial de primera instancia no resulta ser

contradictoria y, por ello, el cargo no tiene vocacion de prosperidad.

2.2.2.- Se configuré6 un enriquecimiento sin justa causa a favor de la

Comision Nacional de Television

2.2.2.1.- La posicion de la parte demandante

La sociedad demandante, luego de analizar los elementos que la jurisprudencia y
la doctrina han establecido para la configuracion del enriquecimiento sin causa,
indica que «los pagos realizados por GRAMACOL a la CNTV encontraban su
justificacion en la presuncion del Acuerdo 003 de 2001, sin embargo, al
desvirtuarse dicha presuncion y declararse la nulidad del mencionado acto

administrativo, la causa dejo de existir. Asi, el dinero ha debido restituirse, puesto



que de no hacerlo, la CNTV se enriqueceria sin causa alguna y a costa del

patrimonio del administrado».
2.2.2.2.- La tesis de la Sala

Conforme se advirtié lineas atras, si bien la decisién judicial del 13 de mayo de
2009, mediante la cual se declaré la nulidad del Acuerdo 003 de 2001, tuvo
efectos retroactivos, no afectd la legalidad de los pagos efectuados por la
demandante con sustento en dicho acuerdo por tratarse de una situacion
consolidada, por virtud de la sentencia de 25 de febrero de 2009, como se explico
anteriormente. No se evidencia, entonces, que hubiera existido el enriquecimiento

sin causa denunciado por el actor.

Adicionalmente, esta Sala considera que la figura del enriquecimiento sin causa,
en la forma en que fue concebida en la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
puede ser aplicable al presente asunto, pues esta figura se encuentra
condicionada a la existencia de circunstancias excepcionales que no encuadran

en lo debatido en este proceso y que se sefialan asi*":

«De igual manera, en cuanto a la existencia de una obligacion que
suponga una eventual condena para la administracion, derivada de la
posible actio in rem verso, esta Corporacion, en reciente
pronunciamiento analizd la procedencia de la misma, concluyendo que
la aplicacion de esta figura se encuentra condicionada a la existencia de
circunstancias excepcionales; a saber:

“a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso,
que fue exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa
del particular _afectado, la que en virtud de su supremacia, de su
autoridad o de su imperium constriid o impuso al respectivo particular
la ejecucion de prestaciones o el suministro de bienes o servicios en su
beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con
prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios,
suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar
una amenaza o una lesion inminente e irreversible al derecho a la
salud, derecho este que es fundamental por conexidad con los
derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y necesidad que
deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como consecuencia de

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA, SUBSECCION C, Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ, Bogota,
D.C,, treinta y uno (31) de agosto de dos mil quince (2015), Radicacién niumero: 25000-23-26-000-
2005-00221-01(36998), Actor: UNION TEMPORAL SIMCO, Demandado: INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES



la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de
seleccion de contratistas, asi como de la celebracion de los
correspondientes contratos, circunstancias que deben estar plenamente
acreditadas en el proceso contencioso administrativo, sin que el
Jjuzgador pierda de vista el derrotero general que se ha sefialado en el
numeral 12.1 de la presente providencia, es decir, verificando en todo
caso que la decision de la administracion frente a estas circunstancias
haya sido realmente urgente, util, necesaria y la mas razonablemente
ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal determinacion.

c) En los que debiéndose legalmente declarar una situacion de
urgencia manifiesta, la administracion omite tal declaratoria y procede a
solicitar la ejecucion de obras, prestacion de servicios y suministro de
bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia
imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto
en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.7%

De igual forma, en dicha providencia se dispuso que la accion in rem
verso no sera procedente para reclamar el pago de servicios prestados
cuando no haya mediado un contrato celebrado con las solemnidades
prescritas por la ley.

Asi lo expuso la Sala:

“Pero por supuesto en manera alguna se esta afirmando que el
enriquecimiento sin causa no proceda en otros eventos diferentes al
aqui contemplado, lo que ahora se esta sosteniendo es que la actio de
in rem verso no puede ser utilizada para reclamar el pago de obras o
servicios que se hayan ejecutado en favor de la administracion sin
contrato alguno o al margen de este, eludiendo asi el mandato
imperativo de la ley que prevé que el contrato estatal es solemne
porque debe celebrarse por escrito, y por supuesto agotando
previamente los procedimientos sefialados por el legislador.”»

Como efecto de lo consignado, el cargo no tiene vocacion de prosperar.

2.2.3.- La declaratoria de nulidad surte efectos sobre las situaciones

juridicas no consolidadas
2.2.3.1.- La posicion de la parte demandante

La sociedad demandante, sefala que: «(...) En el presente proceso no se
pretende que la nulidad declarada por el Consejo de Estado el 13 de mayo de
2009 surta un efecto retroactivo sobre hechos ocurridos en el pasado, por el
contrario se pretende que afecte una situacion juridica no consolidada (...)». Con

esta perspectiva, la apelante encuentra que:

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo; Sentencia del
3139 de noviembre de 2012; Rad. 24897; C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Ibidem.



«Para la fecha de la sentencia en la cual se declar6é la nulidad del
Acuerdo 003 de 2001, la materia que nos ocupa seguia siendo objeto
de controversia. La nulidad y el restablecimiento del derecho habia sido
demandados con anterioridad sin que la situacion hubiere sido resuelta,
por este motivo y conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
la declaratoria de nulidad del Acuerdo 003 de 2001 produce efectos
sobre el presente proceso y por tanto debe declararse el
restablecimiento del derecho reclamado».

2.2.3.2.- La tesis de la Sala

Inicialmente y contrario a lo esbozado por el actor, esta Sala considera que la
nulidad de los actos administrativos produce efectos desde el momento en que se
profirié el acto anulado («ex tunc»). Ademas, ha sefalado, que cuando la nulidad
recaiga sobre un acto de caracter general, «afecta las situaciones que no se
encuentren consolidadas, esto es, que al momento de producirse el fallo de
nulidad, se encontraban impugnadas ante las autoridades administrativas o

estaban demandadas ante la jurisdiccion contencioso administrativa»>*.

Siguiendo este derrotero y considerando la inconformidad del apelante con la
sentencia de primera instancia, anota esta Seccion que aquel olvidd mencionar
que con anterioridad a la decision de nulidad que sustenta el restablecimiento del
derecho solicitado (sentencia del 13 de mayo de 2009, Expediente 2004 00020
(27832), se profirid por la misma Seccion Tercera del Consejo de Estado, la
sentencia del 25 de febrero de 2009 (Expediente 11001-03-26-000-2002-00038-
01(23410).

Como se resaltd, esa sentencia judicial convirtid una situacion juridica que era
objeto de controversia, en una situacion juridica consolidada. Se dice esto toda
vez que la sentencia del 25 de febrero de 2009 negd las pretensiones de la
demanda de nulidad del Acuerdo 003 de 2001, en la que se alegaba que dicho
acto administrativo era contrario al inciso final del articulo 6 de la Ley 680 de 2001
pues la Comision Nacional de Television, para efectos de fijar la contraprestacion
en contratos de concesion del servicio de television por suscripcion debia aplicar

las tarifas establecidas en el Régimen Unificado para la Fijacion de

¥ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, Bogota, D.C., cuatro (4) de
febrero de dos mil dieciséis (2016), Radicacién numero: 11001-03-24-000-2006-00394-00, Actor:
COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES CISPATA LTDA. COOTRANCIS LTDA, Demandado:
MINISTERIO DE TRANSPORTE



Contraprestaciones a Favor del Estado, previstas en el Decreto 2041 de 1998
(Articulo 22).

En dicha sentencia se evidencié que la Comision Nacional de Television, si bien
no acato esa disposicion legal (Articulo 6, L. 680 de 2001) al momento de expedir
el Acuerdo 003 de 2001, la misma resultaba transgresora de la Carta Politica al
permitir que el Ejecutivo invadiera la funcion regulatoria de la Television asignada
a la Comisién Nacional de Television al obligarla a aplicar un reglamento del
Gobierno Nacional para determinar la contraprestacion a favor de dicha entidad en
los contratos de concesion de televisidon por suscripcion (Decreto 2041 de 1991),
lo cual determind que inaplicara por inconstitucional el ultimo inciso del paragrafo
del articulo 6 de la Ley 680 de 2001.

Esta decision, se reitera, en la medida en niega la solicitud de nulidad produce

efectos «cosa juzgada “erga omnes” pero solo en relaciéon con la “causa petendi
juzgada» (Art. 175, C.C.A.)®.

Al ventilarse en este proceso judicial la nulidad de las mismas disposiciones cuya
legalidad fue estudiada en el Expediente 11001-03-26-000-2002-00038-01(23410),
invocandose como violada la misma disposicion legal (inciso final del paragrafo
unico del articulo 6 de la Ley 680 de 2001) y esgrimiéndose el mismo concepto de
la violacion, la decision que denego las pretensiones de la demanda que se
profirid6 en aquel proceso produjo efectos de cosa juzgada, lo que quiere indicar
que la controversia en relacién con la legalidad de los pagos realizados por la
parte demandante con sustento en el Acuerdo 003 de 2001 quedd zanjada vy, por
ello, la decisién judicial que anuld el citado acuerdo, proferida con posterioridad,
no tiene el efecto de afectar los mismos, pues se trata de una situacion juridica

consolidada.

Para la Sala, entonces, no le asiste razén en su reclamo frente a la sentencia de

primera instancia y, por ello, el cargo debe desestimarse.

2.2.4.- Para la fecha en que se presenté la demanda y se realiz6 el dictamen

pericial, el articulo 6 de la Ley 680 de 2001 se encontraba vigente

%* En el mismo sentido, el articulo 189 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo: «La que niegue la nulidad pedida producird cosa juzgada erga omnes
pero solo en relacién con la causa petendi juzgaday.



2.2.4.1.- Los argumentos de la parte actora

La sociedad demandante resalta que la decision de la primera instancia
consistente en declarar prospera la objecidn por error grave del dictamen pericial
practicado en el proceso no se encuentra ajustada a derecho, por cuanto a la
fecha de presentacién de la demanda como a la fecha en que fue rendido el

dictamen pericial, el articulo 6 de la Ley 680 de 2001 se encontraba vigente.

El perito, entonces, no incurrié en yerro alguno pues los calculos por €l realizados
siguieron para el efecto los lineamientos de dicha disposicion legal y, en esa
medida, se solicitd, a titulo de restablecimiento del derecho, la restitucion de la
diferencia existente en lo previsto en la norma y lo consignado en el Acuerdo 003
de 2001. Estos calculos, continua el actor, no se invalidan por el hecho de que se

hubiera declarado inexequible el ultimo inciso del articulo 6 de la Ley 680 de 2001.

Finaliza subrayando que «[E]l a quo ni siquiera tuvo en cuenta que obran en el
expediente, como pruebas del presente proceso, los documentos en los cuales se
acreditan las consignaciones bancarias que la parte actora efectué a favor de la
demanda con el fin de cumplir la obligacion establecida en el Acuerdo 03 de 2001,
obligacion que desaparecio del ordenamiento juridico como consecuencia de su

nulidad, razén de la cual procede el restablecimiento del derecho».

2.2.4.2.- La tesis de la Sala

Mediante auto del 21 de noviembre de 2002, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, decretdé para que fuera

practicada, la prueba pericial que fue solicitada por la parte demandante.

Esta prueba pericial fue practicada por el perito Luis Alvaro Orjuela Orjuela, el 12
de junio de 2003 (fol. 128-139, cdo. ppal.). La parte demandada, mediante escrito
del 7 de julio de 2003, objetd por error grave el dictamen pericial (fol. 142-144,
cdo. ppal.). El demandante, a su turno, solicito la aclaracién y complementacién
del mismo (fol. 145-147, cdo. ppal.). La aclaracion y complementacién del
dictamen pericial se presenté el dia 18 de enero de 2005 (fol. 169-170, cdo. ppal.),
frente a la cual la demandante presentd objecidon por error grave (fol. 173-176,

cdo. ppal.).



La primera instancia considerd que la objecion de dictamen relacionada con la
declaratoria de inexequibilidad del inciso final del articulo 6 de la Ley 680 de 2001
tenia vocacion de prosperidad puesto que la prueba estd sustentada en lo
sefalado en dicha norma y se abstuvo de emitir pronunciamiento alguno frente a

las demas objeciones.

Ahora bien, en relacién con la decision adoptada por la primera instancia que
declar6 prospera la objecion por error grave, debe sefalarse que el perito debe
informarle razonadamente al juez lo que evidenci6 de acuerdo con sus
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos especializados. Por ello, las mismas
disposiciones legales han previsto que este medio probatorio es inadmisible para

verificar aspectos de derecho (Art. 236, num. 1, C.P.C.).

Lo expuesto permite entonces resaltar que no le correspondia al perito determinar
los efectos que sobre la controversia tuvo la declaratoria de inexequibilidad del
inciso final del articulo 6 de la Ley 680 de 2001 por ser un asunto que le compete
unicamente al juez y, en esa medida, la decision relativa a la concesion de la

objecion por error grave resulta desacertada.

Siguiendo lo anterior y teniendo en cuenta que la parte demandante formul6 otros
argumentos por los cuales consideraba que el dictamen pericial practicado

adolecia de error grave, los mismos deben ser objeto de analisis por la Sala.

En el escrito de 7 de julio de 2003, la demandante presentd objecion por error
grave del dictamen pericial allegado por el experto Luis Alvaro Orjuela Orjuela,

fundamentando su solicitud, de la siguiente forma:

«(...) Del caso concreto (...) El sefior Luis Alvaro Orjuela Orjuela
presenté ante el Honorable Tribunal peritazgo cuyo procedimiento se
llevé de la siguiente forma: (...) Elaboré trece (13) tablas calculando
unos porcentajes sobre ingresos e intereses mensuales sin sefialar de
donde ni como aparecen supuestas sumas que no estan debidamente
certificadas por la Comisién Nacional de Television (...) Por otro lado el
perito no tuvo en cuenta que el acto administrativo demandado es de
caracter general por lo que en ningun momento podia entenderse que
va dirigido al accionante y mucho menos determina cuantias que lo
puedan afectar, por lo que nuevamente reiteramos que el Acuerdo 003
del 11 de noviembre de 2001 en el evento de ser nulo le correspondera
al Honorable Consejo de Estado y no dentro del proceso que se
adelanta ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca de esta
seccion (...) El error grave en que incurrié el perito: (...) El peritaje no
ha tenido en cuenta las definiciones de concesion y de compensacion y



tampoco hizo consulta a la CNTV sobre el régimen de fijacion de
contraprestaciones a cargo del Estado. Todo ello, hubiese permitido un
experticio (sic) ajustado a derecho sin que incurra en bases
equivocadas de la magnitud presentada (...) Tomo6 parametros errados
sin conocer exactamente las cifras y los montos avalados por la CNTV,
el peritaje contiene una serie de desaciertos que son fundamentalmente
distintos al objeto del proceso por lo tanto son falsas las conclusiones
del mismo pues no ha interpretado ni aplicado correctamente las
normas legales del régimen de la television colombiana (...) El dictamen
pericial rendido pone en contraposicion el fondo mismo del proceso es
decir, el peritaje no da luces ni claridad para una decision justa a favor
de mi representada. (...) El dictamen pericial debe ser claro, preciso y
detallado y en él se deben explicar los examenes, las investigaciones
efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos y cientificos; no
solamente basados en los documentos que aporta dentro del proceso la
parte demandante, si no que tiene que ser contrastados con todos los
documentos que figuran dentro del proceso y en el evento de no ser
claros para su experticio, es obligacion del perito solicitar por su cuenta
el concurso de otros técnicos, bajo su direccion y responsabilidad (...)».

Posteriormente y rendida la aclaracién y complementacion solicitada por la parte
demandante, la demandada objet6 por error grave la aclaracion vy

complementacion presentada por el experto, la cual expuso asi:

«(...) Del caso en concreto (...) En el peritaje inicial, objetado por error
grave por mi presentada, se elaboran trece (13) tablas calculando unos
porcentajes sobre ingresos e intereses mensuales sin sefialar de donde
ni como aparecen supuestas sumas mas que no estan debidamente
certificadas por la Comision Nacional de Television. (...) En la
aclaracion al dictamen si sigue incurriendo en el mismo error, pues lo
unico que se hace es indicar que los datos del informe pericial “fueron
tomados del folio 29 del informe radicado el dia 01 de Abril de 2002
presentado por el demandante doctor Andrés Trujillo Maza (...) Se
indica igualmente que el informe fue presentado siguiendo los
parametros de la Ley 680 del 2001 en el articulo 6° y el Decreto 2041
de 1998 en los articulos 9, 10 y 11 (...) Del error grave (...) En el
peritaje se tomaron parametros errados, sin conocerse exactamente las
cifras y los montos avalados por la CNTV; contiene una serie de
desaciertos que son fundamentalmente distintos al objeto del proceso,
por lo tanto son falsas las conclusiones del mismo. Se bas6 en el
régimen de contraprestaciones del decreto 2041 de 1998, no aplicable
al caso en virtud a que la parte pertinente del articulo 6° de la Ley 680
de 2001, fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, en
cuanto a que disponia que a los contratos de concesion del servicio
publico de television por suscripcion se aplicarian en lo pertinente las
disposiciones que rigen en materia de tarifas, derechos,
compensaciones y tasas, para los servicios de telecomunicaciones
establecidas en el Régimen Unificado para la fijacion de
contraprestaciones a favor del Estado».

Al respecto cabe recordar que el error grave al cual se refiere el articulo 238 del

Cddigo de Procedimiento Civil, norma que gobernaba este medio de prueba al



momento de ser practicado, fue descrito por la jurisprudencia de la Corporacién36

de la siguiente manera:

«Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen
pericial se requiere de una equivocacion que pueda llevar tal calificativo,
por parte de los peritos; una falla o dislate que tenga entidad suficiente
para llevarlos a conclusiones igualmente equivocadas, tal 7y como lo
exigen los numerales 4° y 5° del articulo 238 del C. de P. C.%" Asi lo han
sostenido tanto la doctrina®® como la jurisprudencia.
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3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de marzo
5 de 2008, exp. 16 850, C.P. Enrique Gil Botero.

3 « EJl Dr. Antonio Rocha, sobre el particular sefiala:

“.Qué se entiende por error grave de un dictamen pericial? La nocion del error, asi sea grave o
intrascendente ante su verificacion en la realidad, nos lleva automaticamente a la nocion de
verdad. Y la verdad, segun la concepcién comun, es el acuerdo del pensamiento con la realidad.
En lo que consiste ese acuerdo del pensamiento con la realidad. En lo que consista ese acuerdo
discrepan las escuelas filosoficas; para los relativistas, por ejemplo, que hacen de la verdad el
acuerdo del juicio con las impresiones subjetivas, es verdad que el tablero es negro cuando tengo
la sensacion de un tablero negro, en tanto que para la filosofia clasica (realismo critico) no se trata
de una correspondencia entre el juicio y las cosas, pues tanto la verdad como el error estan en el
jJuicio y no habria error en representarnos un tablero negro sino que este realmente lo sea, como no
habria error en representarnos mentalmente un tunel bajo Bogota sino en afirmar que el tunel
existe. Similares consideraciones sobre la verdad y el error pueden hacerse respecto de la
concepcion modernos de los pragmatistas y de los sociblogos. Para aquellos es verdad lo que ha
sido verificado, lo que resiste el control de la experiencia, de donde deducen que la verdad no es
conocida sino por la verificacion ya experimental, ya racional, mediante el juicio analitico, pero que
la verdad no se confunde con la verificacion, porque las cosas ya eran verdad antes de verificarlas,
como el Salto de Tequendama, que existe aunque no haya ojos que lo vean (véase "Precis de
Philosophie"”, por Paul Foulqui, profesor de la Escuela de Caousou, Toulouse, Tomo ll, légica,
Moral, Metafisica, edicion de 1936, editor, de quien hemos hecho esta sintesis).....pero
precisamente esa verificacion de los peritos es la que se tacha de error, y de error grave, con lo
cual vuelve a quedar sin solucién el interrogante. En efecto, ;Cuéal seria ese error, en qué consiste,
como se comprueba?.....Grave es lo que pesa, grande, de mucha entidad o importancia; y grave es
en procedimiento judicial lo que afecta seriamente el interés legitimo de las partes en la
demostracién de un hecho. La nocion, es sin embargo, un poco relativa y estar, en ultimas sujeta

Error grave es no verificar con diligencia la calidad o aptitud de un terrero para la agricultura, o para
la ganaderia, o para la irrigacion, o para soportar el peso de un edificio; error grave es no verificar
la resistencia de materiales por parte del arquitecto; o la herida que pudo ser mortal, o la
incapacidad resultante; y lo sera también equivocarse no tan solo sobre la materia de que esta
hecha una cosa (antigua nocién de sustancia para determinar el error que invalida las obligaciones)
sino sobre las propiedades cuyo conjunto determina su naturaleza especifica y las distingue, o
sobre calidades adjetivas, pero que determinan el consentimiento; no es lo mismo el original que la
copia de un cuadro de Goya, o de Borrero.

“‘Desde luego, el error debe demostrarse y la calidad de grave apreciarse. (U. Nacional de
Colombia 3a. Edicion 1951, pags. 230 y ss).” (Citado por: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Sentencia de mayo 30 de 1991, Radicado 3577, C. P.
Julio Cesar Uribe Acosta) - (negrillas por fuera del original)

El tratadista Jaime Azula Camacho al conceptuar que respecto del error grave de una experticia
sostuvo que “el hecho de tomar como objeto de observacion estudio una cosa fundamentalmente
distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erroneos los conceptos que se den o falsas las conclusiones que de ellos se
deriven” (AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho Procesal. Tomo VI ‘Pruebas Judiciales’.
Segunda edicion. Editorial Temis. Bogota, 2003. Pag. 286).



La doctrina define el error grave como “una falla de entidad en el trabajo
de los expertos™, de ahi que no cualquier equivocacién admita tal
connotacion.

Ahora, la prosperidad de la objecion supone que el objetante acredite
las circunstancias que, su juicio, originan el error; para ello puede
Solicitar las pruebas que estime pertinentes o, si lo considera suficiente,
esgrimir los argumentos que fundamentan su objecién.*°

Respecto del significado del error grave, la Corte Constitucional ha
sostenido:

“Como es sabido, el error se opone a la verdad y consiste en la
falta de adecuacion o correspondencia entre la representacion
mental o concepto de un objeto y la realidad de éste. Por ello, si
en la practica del dictamen anticipado se formula objecion, el juez
respectivo tendra que determinar si existe o no el error sefialado y
Si acepta o no la objecion, o sea, debera establecer si el dictamen

tiene o no valor de conviccién™'.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“[S]i se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes
reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases
equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como
consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con
intervencion de otros peritos...pues lo que caracteriza desacierto
de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos imputables
a un peritaje...es el hecho de cambiar las cualidades propias
del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene;
o tomar como objeto de observacion y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen,
pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente
seran erroneos los conceptos que se den y falsas las
conclusiones que de ellos se deriven..., de donde resulta a
todas luces evidente que las tachas por error grave a que se
refiere el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento
Civil no pueden hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias,
juicios o deducciones que los expertos saquen, una vez

Gustavo Humberto Rodriguez afirmé que “El error grave no es la documentacion deficiente, sino
que resulta de conceptos objetivamente equivocados, en forma grave. Debe tratarse de errores de
hecho, no de derecho. La jurisprudencia ha dicho que el error de hecho consiste en creer probado
un hecho no demostrado, o al contrario; y que lo que lo hace grave es ir contra la naturaleza de las
cosas o la esencia de sus atribuciones” (RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho probatorio
colombiano. Compendio. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional. 1983).

Para Rosember Emilio Rivadeneira: “El dictamen seré objetado por error grave cuando la
equivocacion en la que haya incurrido el perito sea de tal magnitud que contrarie la objetividad de
los hechos o la naturaleza de las cosas, de manera tal que si en él no se hubiere incurrido ofro
fuera el sentido de las conclusiones.” (RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. Manual de
derecho probatorio administrativo. Medellin: Libreria Juridica Sanchez. 2008).

% LOPEZ BLANCO Hernan Fabio, Procedimiento Civil Pruebas, Tomo lll, Dupré Editores, Bogota
2001, Pag. 235.

* |bidem, pag. 236

*! Corte Constitucional. Sentencia C-830 de octubre 8 de 2002. M. P. Jaime Araujo Renteria.



considerada recta y cabalmente la cosa examinada (...)” (negrillas
fuera del texto) *2.

La Seccion Tercera, por su parte, sostuvo que la objecion por error
grave debe referirse al objeto de la peritacion y no a la conclusion de los
peritos:

“En punto a lo que debe entenderse como error grave, no hay
discusion en la jurisprudencia que éste es el que se opone a la
verdad, por la falta de identidad entre la realidad del objeto sobre
el que se rinda el dictamen y la representacion mental que de él
haga el perito, pero constituira error grave en estos términos, las
conclusiones o inferencias a que llequen los peritos, que bien
pueden adolecer de otros defectos pero no de éste. En otros
términos, la objecion por error grave debe referirse al objeto de la
peritacién, y no a la conclusién de los peritos™?.

-~

La Seccion Primera también se ha pronunciado sobre el alcance de la

objecion, en los siguientes terminos:

“En efecto, para que prospere la objecion del dictamen pericial por
error grave se requiere la existencia de una equivocacion de tal
gravedad o una falla que tenga entidad de conducir a
conclusiones igualmente equivocadas. Asi mismo, se ha dicho
que éste se contrapone a la verdad, es decir, cuando se presenta
una inexactitud de identidad entre la realidad del objeto sobre
el que se rinda el dictamen y la representacion mental que de
él haga el perito. Sin embargo, se aclara que no constituiran error
grave en estos términos, las conclusiones o inferencias a que
lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de otros defectos.

En otros términos, la objecion por error grave debe referirse al
objeto de la peritacion, y no a la conclusion de los peritos”
(negrillas fuera del texto)*.

En este orden de ideas, para la prosperidad de la objecion por error
grave es preciso que el dictamen esté elaborado sobre bases
equivocadas, de una entidad tal que conduzcan a conclusiones también
erradas, que recaigan, necesariamente en el objeto de la prueba. Los
errores bien pueden consistir en que se haya tomado como punto de
referencia y estudio uno diferente a aquél sobre el cual debio recaer la
experticia o que se hayan modificado las caracteristicas esenciales del
objeto examinado por otras que no tiene, de una forma tal, que de no
haberse presentado, los resultados hubieren sido distintos. Como lo ha

2 “Corte Suprema de Justicia, auto de septiembre 8 de 1993, exp. 3446, acogido, por ejemplo, por
la Corte Constitucional en sentencia C-807 de 2002 (Citado por Consejo de Estado, Sala Plena,
Sentencia de mayo 17 de 2007, Radicado 05001-23-31-000-2000-03341-01 (AG), C.P. Ruth Stella
Correa Palacio).

. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de mayo
17 de 2007, Radicado 05001-23-31-000-2000-03341-01(AG), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de
noviembre 26 de 2009, Radicacion 25000-23-27-000-2004-02049-01 (AP), C.P. Rafael E. Ostau de
Lafont Planeta.



expresado la jurisprudencia, el dictamen controvierte “la naturaleza de
las cosas, o la esencia de sus atribuciones™».

Ahora bien, el demandante solicitd la practica de la prueba pericial por parte de un
perito contador con la finalidad de que «determine los beneficios financieros que
no pudo percibir mi representada, en razén a que la Comisién Nacional de
Television determin6 que los pagos de las contraprestaciones debian ser
mensualmente y no trimestralmente como lo ordena el Régimen Unificado de

Contraprestaciones». Para ello, entonces, le formulé el siguiente cuestionario:

«2.1 Calcular de la contribucion que ha debido pagar la sociedad
demandante si en lugar de aplicarse el porcentaje del siete punto cinco
por ciento (7.5%), como lo ordena el Acuerdo 003 de 2001, se hubiera
aplicado el tres por ciento (3%) de conformidad con la Ley 680 de 2001
y el decreto 2041 de 1998.

2.2. Célculo de los intereses generados a favor de mi representada, si
en lugar de haber cancelado mensualmente la contraprestacion a la
Comision  Nacional de Television, ésta se hubiera pagado
trimestralmente conforme a lo ordenado por el Régimen Unificado de
Contraprestaciones.

2.3. Célculo de los intereses que hubieran generado en cada una de las
fechas de pago establecidas en el Régimen Unificado de
Contraprestaciones, si en lugar de aplicar la tasa sefialada en el
Acuerdo 003 de 2001 se hubiera aplicado la tasa del tres por ciento
(3%) como lo estipula el Régimen Unificado de Contraprestaciones»

La pericia presentada por el sefior Luis Alvaro Orjuela Orjuela, estd compuesta por

13. En las notas explicativas sobre las tablas el experto sefala:

«TABLA No. 1 (...) En esta esta calculando el 3% mensual sobre los
ingresos y de acuerdo al Decreto 2041 de 1998 en su Articulo 22, como
Contra prestacion (sic) por la prestacion de los servicios (...) TABLA No.
2 (...) En ella se calcula el 7.5% mensual sobre los ingresos y de
conformidad al Acuerdo No. 003 de 2001 de la Comisién Nacional de
Television (...) TABLA No. 3 (...) En esta se calcula el 4.5% mensual
sobre los ingresos, este porcentaje corresponde a la diferencia que se
presenta entre aplicar el 3% segun el Decreto 2041 y el 7.5% segun el
acuerdo 003 de 2001 (...) TABLA No. 4 (...) En ella estan calculados los
intereses mensuales, aplicados desde octubre de 2001 hasta mayo de
2003, al valor pagado de demas, o sea la diferencia que se presenta
entre el 3% y el 7.5%, estos intereses tomados de la Superintendencia
Bancaria, segun el Articulo 191 del C. de P.C. (...) TABLA No. 5(...) En
esta se calculan los intereses mensuales aplicados desde noviembre de
2001 hasta mayo de 2003, al valor pagado de demas, o sea la
diferencia que se presenta entre el 3% y 7.5%. Estos intereses tomados

% Seccion Tercera, sentencia de 15 de abril de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, exp. 18014.



de la Superintendencia Bancaria, segun el Articulo 191 del C. de P.C.
(...) Las Tablas No. 6, 7, 8 (sic) se elaboraron de acuerdo a la 4 y 5.
(...) TABLA No. 9 (...) En esta se calcula el interés trimestral desde
octubre de 2001 hasta mayor de 2003 sobre el 4.5% pagado de demas.
Este interés tomado segun la Superintendencia Bancaria, segun el
Articulo 191 del C. de P.C. (...) Las tablas 10, 11, 12, 13 fueron
calculadas lo mismo que la 9 (...)»

En la complementacion de la pericia, el experto manifesto:

«Los datos del informe pericial fueron tomados del folio 29 del informe
radicado el dia 01 de Abril de 2002 presentado por el (...) demandante
doctor Andrés Trujillo Maza y cuyos recibos de pagos fueron anexados
(...) Todos los valores fueron ajustados de acuerdo a las tablas de
intereses suministrados por la Superintendencia Bancaria y de acuerdo
al articulo 191 del C. de P.C. (...) Por lo consiguiente me permito
aclarar los siguientes puntos: (...) A. El valor que aparece en la columna
Interés Generado efectivamente corresponde al interés que genera el
capital demas, hasta mayo del 2003. (...) B. La suma de estos valores
de la columna 4.5% diferencia se deben de tener en cuenta para saber
cuanto capital mas se habia pagado. (...) C. No se toma el calculo
desde Marzo del 2002 a mayo de 2003 en razén a que la informacion
no llega sino hasta febrero de 2002, pero desde luego si la informacion
de capital pagado demas se tiene se hace el mismo procedimiento (...)
D. Se toman los valores de la tabla No. 3 y no los de la tabla No. 2 en
razén a que en la tabla No. 3 aparece la diferencia estipulada entre el
3% y el 7.5% que es la que se debe tomar, porque en la niumero dos
esta incluido el 3% y si se toma quedaria doble (...)»

La Sala evidencia que, en efecto, dicho error grave se produjo en el presente

caso.

Notese como en la Tabla No. 1, el perito anuncia que se calcula el porcentaje del
3% mensual sobre los ingresos brutos, manifestando en las notas explicativas de
esta tabla que «En esta esta calculando el 3% mensual sobre los ingresos y de
acuerdo al Decreto 2041 de 1998 en su Articulo 22, como Contra prestacion (sic)
por la prestacion de los servicios», 1o cual no se ajusta a lo previsto en dicha
disposicion normativa que indica que la contraprestacion se calcula con base en

los ingresos netos causados, no en los ingresos brutos.

Al respecto, el diccionario de la lengua espafola define bruto, como «5. Adj. Dicho

de una cantidad de dinero: Que no ha experimentado retencion o descuento

alguno. U.t.c.s.m.U. en contraposicién a neto»*®. Neto, a su vez, es definido como

*® http://dle.rae.es/?id=6CGZEfd



«2. Adj. Que resulta liquido en cuenta, después de comparar el cargo con la data,

o en el precio, después de deducir gastos»*’.

Conforme a lo anterior, la Tabla No. 3, en la que se calcula el 4.5%
correspondiente a la diferencia entre el 3% y el 7.5% sobre los ingresos brutos,
tampoco se encuentra correctamente elaborada puesto que, como se dijo
anteriormente, el porcentaje previsto en el articulo 22 del Decreto 2041 de 1998 no

se calcula sobre los ingresos brutos, sino sobre los ingresos netos.

Por ello, no es posible calcular un porcentaje de diferencia del 4.5% pues los
porcentajes del 3% (sobre ingresos netos) y 7.5% (sobre ingresos brutos) no son
equiparables y, en esa medida, no es posible emplear para su calculo los ingresos

brutos.

Las demas tablas son elaboradas con sustento en la informacién extractada en las
tablas numeros 1, 2 y 3y, por ello, los errores evidenciados en las tablas 1y 3 se
han reproducido en ellas, por lo que los calculos alli efectuados son igualmente

defectuosos.

El dictamen pericial, entonces, fue elaborado sobre bases equivocadas que
condujeron a conclusiones erradas y, por ello, deben prospera las objeciones por

error grave formuladas por la demandada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR, en todas sus partes la sentencia del 28 de noviembre
de 2011 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion C, en descongestidon, por los argumentos expuestos en la

parte motiva de esta providencia judicial.

SEGUNDO: En firme esta providencia, remitase el expediente al Tribunal de

origen.

" http://dle.rae.es/?id=QR5IEQb



COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

GUILLERMO VARGAS AYALA
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