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Sentencia de Unica instancia

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda de nulidad simple promovida por el
sefior Juan Manuel Diaz Guerrero, a través de la cual solicitd la declaratoria de
nulidad! del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010, expedido por la Comision
Nacional de Television2.

I.- ANTECEDENTES
I.1.- Lademanda3

1. En ejercicio de la accion de nulidad consagrada en el articulo 84 del Codigo
Contencioso Administrativo, el ciudadano Juan Manuel Diaz Guerrero demandé a
la CNTV con miras a obtener la siguiente declaracion:

[...] PRIMERA. Que se declare nulo el Acuerdo No. 006 de 2010 expedido
por la Comision Nacional de Television, por medio del cual se modifican las
condiciones de acceso a la prestacion del servicio publico de Television por
Suscripcion, la tarifa de compensacién que deben cancelar los operadores
de este servicio a la comision nacional de television, y se dictan otras
disposiciones.

1 Sobre el particular, resulta relevante poner de presente que, no obstante la parte actora en las pretensiones solicita la nulidad
de la totalidad del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010, los argumentos y cargos de violacion expuestos en el libelo se
circunscriben a desvirtuar exclusivamente la presuncion de legalidad del articulo 3° de dicho acto administrativo.

2“Por medio del cual se modifican las condiciones de acceso a la prestacion del Servicio Publico de Television por Suscripcion,
la tarifa de Compensacion que deben cancelar los Operadores de este servicio a la Comision Nacional de Television y se
dictan otras disposiciones.”

% Folios 63 a 102 cuaderno principal.
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SEGUNDA. Condenar a la parte demandada al pago de las costas
procesales?[...].

I.2.- Los hechos que sustentan la demanda®

Los hechos que sustentan las pretensiones de la demanda, en sintesis, son los
siguientes:

2. El actor sefal6 que los articulos 76 y 77 de la Constitucion Politica establecieron
que la intervencion estatal del espectro electromagnético, el cual es utilizado para
los servicios de television, estd a cargo de Comision Nacional de Television,
organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial y técnica y que esta sujeto a un régimen legal. Asi mismo, indicé que
dicho organismo tiene como atribucion la direccién de la politica de television
conforme lo determine la ley.

3. Con el propésito de regular los anteriores preceptos constitucionales, mencioné
que se promulgd Ley 182 de 19955, la cual clasificd el servicio de television en
funcion de los usuarios y por el medio utilizado para distribuir la sefial de television.
En cuanto a los usuarios, la subclasificé en television abierta y por suscripcién, y
en cuanto a los medios la subclasificé en radiodifundida, cableada — cerrada y
satelital (articulos 19 y 20).

4. Indicé que, a través de los Acuerdos 03 de 2005 y 010 de 2006, la CNTV reguld
la Ley 182 de 1995, para determinar que la compensacion de los concesionarios
del servicio de televisién correspondia a una suma equivalente al diez por ciento
(10%) de los ingresos mensuales brutos de su operacion, resaltando que dicha
compensacion deberia ser pagada en el mes posterior de su causacion.

5. Manifest6 que, debido a los cambios tecnolégicos en materia de
telecomunicaciones, especialmente al desarrollo de la red de internet, se permitio
la prestacién de servicios de voz y de television por IP a través de una unica
infraestructura de red. Debido a estos cambios, y en lo relativo al servicio de
television bajo el protocolo de internet, en adelante IPTV, se produjo a lo largo de
los afios 2007 a 2009 una discusion entre el Ministerio de Comunicaciones, hoy
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones -en adelante
MINTIC, y la CNTV, para determinar la naturaleza juridica del servicio de television
prestado bajo el protocolo IP.

4 Folio 63 cuaderno principal.

® Folios 63 a 75 cuaderno principal.

&por la cual se reglamenta el servicio de television y se formulan politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso a
éste, se conforma la Comision Nacional de Televisién, se promueven la industria y actividades de television, se establecen
normas para contratacion de los servicios, se reestreucturan <sic> entidades del sector y se dictan otras disposiciones en
materia de telecomunicaciones.”
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6. EI MINTIC, con fecha 31 de julio de 2007, expidi6 el Decreto 2870 de 2007, cuyo
objeto® era determinar un marco reglamentario que permitiera la convergencia en
los servicios publicos y redes de telecomunicaciones a través del titulo habilitante
convergente. Este titulo habilitante convergente definido en el articulo 3° permitia
la prestacion de todos los servicios de telecomunicaciones con posibilidad de
cobertura nacional y en conexion con el exterior. Sin embargo, se exceptud de
dicha habilitacion a los servicios de television consagrados en la Ley 182 de 1995
y sus modificaciones.

7. El mencionado decreto, en su articulo 19%°, al definir los servicios de valor
agregado, permitio, por via de interpretacion, que se entendieran incluidos los
servicios de IPTV, lo que implicaba la prestacion del servicio de TV a través de la
red de internet y no a través de la red de television. Ante la controversia generada,
el MINTIC, en el documento denominado Consulta Publica — Lineamientos de
Politica Sectorial para el Uso y Aprovechamiento de la Tecnologia IPTV de abril de
2008, expuso su criterio sobre la naturaleza juridica del servicio de IPTV. En el
referido documento concluy6 que el servicio de TV que se prestara a través de IP
debia considerarse un servicio de valor agregado. Tal clasificacién implicaba que
era un servicio regulado por el MINTIC y no por la CNTV?L

8. El actor precis6 que la determinacion de la naturaleza del servicio de IPTV
resultaba relevante por la diferencia de la compensacion que debia pagarse por un

7 "Por medio del cual se adoptan medidas para facilitar la convergencia de los Servicios y Redes en materia de
Telecomunicaciones".

8 “Articulo 1°. Objeto y ambito de aplicacion. El presente decreto tiene por objeto establecer un marco reglamentario que
permita la convergencia en los servicios publicos de telecomunicaciones y en las redes de telecomunicaciones del Estado,
asegurar el acceso y uso de las redes y servicios a todos los habitantes del territorio, asi como promover la competencia entre
los diferentes operadores. Las disposiciones contenidas en este decreto aplican para todos los servicios publicos de
telecomunicaciones y redes de telecomunicaciones del Estado, salvo los servicios de Televisién consagrados en la Ley 182
de 1995 y sus modificaciones, y los servicios de Radiodifusion Sonora, Auxiliares de Ayuda y Especiales de que trata el
Decreto-ley 1900 de 1990. No obstante, las disposiciones contenidas en el TITULO VI, ESPECTRO ELECTROMAGNETICO
del presente decreto, aplican a todos los servicios de telecomunicaciones, salvo los servicios de Televisién consagrados en
la Ley 182 de 1995 y sus modificaciones.”

® “Articulo 3°. Obtencion del titulo habilitante convergente. A partir del primero (1°) de agosto de 2007, el Ministerio de
Comunicaciones otorgard, a solicitud de parte, el Titulo Habilitante Convergente, el cual incluye todos los servicios de
telecomunicaciones objeto del presente decreto, con posibilidad de cobertura nacional y en conexién con el exterior. Se
exceptuan los servicios de Television consagrados en la Ley 182 de 1995 y sus modificaciones, los servicios de
Radiodifusién Sonora, Auxiliares de Ayuda y Especiales de que trata el Decreto-ley 1900 de 1990, los servicios de Telefonia
Movil Celular -TMC- y de Comunicacion Personal -PCS- definidos en las Leyes 37 de 1993 y 555 de 2000, respectivamente
y los servicios de Telefonia Publica Basica Conmutada Local, Local Extendida y Telefonia Mévil Rural contemplados en la
Ley 182 de 1994.”

10 “Articulo 19. Servicios de valor agregado. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 del Decreto-ley 1900 de 1990
y demas normas concordantes, todos aquellos servicios que utilicen como soporte servicios basicos, telematicos y de difusion,
o cualquier combinacion de estos, que proporcionen la capacidad completa para el envio o intercambio de informacion,
agregando otras facilidades diferenciables del servicio soporte o satisfaciendo nuevas necesidades especificas de
telecomunicaciones, independientemente de la tecnologia que utilice, estan sujetos al régimen legal establecido para los
servicios de valor agregado y a las disposiciones previstas en este decreto. Tal es el caso de las sefiales de video, audio,
voz, texto y otras, que usan como soporte las redes de telecomunicaciones del Estado entre otras, las redes de servicios
bésicos de telefonia movil, Telefonia Publica Basica Conmutada y servicios portadores.

Sélo se consideraran servicios de valor agregado aquellos que se puedan diferenciar de los servicios béasicos.”

11 “De la posicion adoptada por el Ministerio de comunicaciones y sus posteriores desarrollos regulatorios, es posible extraer
un principio de obligatoria observancia si se quiere dotar de previsibilidad y coherencia al marco normativo bajo el que se
rigen los servicios de comunicaciones en Colombia. Ese principio propone que si una comunicacién se origina o termina
en un usuario de lared de Internet, entonces se estara frente a un servicio de aquellos tipificados como servicio de
valor agregado, con independencia de la tecnologia usada para su transmisién o recepcién por parte del usuario.
Con fundamento en ello, se soporta una conclusion fundamental que sostiene que la trasmisién de audio y sonido a
través del protocolo IP, es decir, los usos que permite el aprovechamiento de la tecnologia IPTV, en la medida en que
se soporta en un servicio portador como la transmision de datos via banda ancha, configuran un servicié de valor
agregado”. (Subrayado fuera de texto original)
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servicio y por otro. Sefialé que, por ejemplo, los concesionarios de television por
suscripcion regulados por la Ley 182 de 1995, debian pagar una compensacion del
10% sobre sus ingresos brutos segun los parametros a la CNTV, mientras que los
operadores que prestaran el servicio de IPTV estan obligados a pagar el 3% de los
ingresos brutos de su operacion mensual al MINTIC.

9. Agreg0l que, segun el articulo 17 de la Ley 182 de 1995, de las sumas que
recauda la CNTV, un porcentaje de estas va dirigido al Fondo para el Desarrollo de
la Television, en adelante FonTV, con el cual se fortalece los operadores publicos
del servicio de televisién y la programacion cultural a cargo del Estado, con el
proposito de garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de
practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.

10. Aclaré que, de otra parte, el Decreto 129 de 19762, modificado por el Decreto
1901 de 19903, creo el Fondo de Comunicaciones en el MINTIC, con el propésito
de obtener recursos para financiar los programas de ese ministerio y el incremento
de su capacidad operativa técnica'®. Dicho fondo se alimentaria de los recursos
que se causaran, entre otras, por concepto de las concesiones, las
compensaciones, expediciones de licencias, otorgamiento de permisos Yy
autorizaciones, para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones distintos
a los de television, otorgadas por el MINTIC.

11.Indicé que, en esa medida, si la IPTV era considerada un servicio de valor
agregado pagaria una compensacion del 3% de los ingresos brutos al Fondo de
Comunicaciones, pero si era considerado como un servicio de television deberia
cancelar la compensacion correspondiente al 10% de los ingresos brutos del
prestador que tendria que entregar al FonTv.

12. El actor sefialé que, por lo referido anteriormente, la CNTV, en respuesta a la
Consulta Publica del MINTIC, profiri6 un documento denominado «Posicion
Institucional de la Comisién Nacional de Television a la Consulta Publica del
Ministerio de Comunicaciones”, en el cual sefialo:

[...] I. “Es claro técnicamente, que IPTV es una solucion tecnolégica
MAas que un nuevo servicio de telecomunicaciones, IPTV es la
utilizacion de un protocolo para la prestacion del servicio de television
por suscripcion, que permite utilizar cualquier tecnologia o medio de
transmision. El simple hecho de utilizar el protocolo de transporte
IP no transforma a la television en un servicio de valor agregado.

12 “pPor el cual se reorganiza el Ministerio de Comunicaciones”. En el articulo 40 cre6 el Fondo de Comunicaciones «como una
cuenta especial de manejo de los recursos que, de acuerdo con la ley, correspondan al Ministerio de Comunicaciones por
concepto del pago de derechos, participaciones y multas, y con el objeto de atender los gastos que se determinen mas
adelante.»

13 “Por el cual se establece la estructura organica del Ministerio de Comunicaciones, se determina las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”

14 Articulo 30 del Decreto Ley 1901 de 1900. “El objetivo basico del Fondo sera el financiamiento de programas del Ministro
y el incremento de su capacidad operativa técnica.”
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[I. El Ministerio de Comunicaciones no tiene competencia
constitucional ni legal para regular el servicio de televisibn por
suscripcidn, independientemente de la tecnologia utilizada.

[I. La Comisién Nacional de Television, el Gobierno Nacional y la
opinidn publica deben tener claras las consecuencias economicas y
juridicas que tendria la desnaturalizacidn del servicio de television por
suscripcion al convertir una de sus modalidades tecnoldgicas en un
servicio de valor agregado. Asi las cosas, la Comisién Nacional de
Television debe exigir al Ministerio de Comunicaciones que se
pronuncie con toda claridad y detalle sobre las siguientes inquietudes:

- En el caso de presentarse demandas por parte de los actuales
concesionarios de television por suscripcion, ante un evidente
cambio en las reglas de juego, ya sea por desequilibrio
econdémico o por el pago de lo no debido, teniendo en cuenta los
costos de la concesién y el costo de la licencia de valor agregado
que propone el Ministerio de Comunicaciones ¢quién asumira
los costos de esas demandas y el reconocimiento de las
indemnizaciones a que hubiera lugar?

- Bajo el nuevo esquema pretendido por el Ministerio de
Comunicaciones, segun estudios preliminares de la oficina
de Planeacion, la televisiéon publica podria dejar de percibir
recursos por valor de 126 mil millones de pesos en un
periodo de 9 afios (2008-2016) lo que equivale a la
financiacion por 6 afios de los 8 canales regionales o la
financiacion de la Sefial Colombia Institucional durante 20
afos ¢Quién asumira este costo, teniendo en cuenta que el
Ministerio estaria percibiendo recursos por 32.400 millones en el
mismo periodo? [...] (resaltado fuera de texto original)

13. El actor refirié que, aunado a la anterior, la CRC expidi6 el Informe Sectorial No
10 de mayo de 2008 en el cual sefialé que «durante el periodo objeto de analisis,
se afianzé el ofrecimiento de paquetes denominados tripleplay, que integran
telefonia, internet y television por suscripcion o del servicio de valor agregado —
IPTV». En el mismo sentido, la CRC expidi6é la Resolucién CRC 1940 de 6 de
octubre de 2008, por medio de la cual determin6 el Régimen Unificado de Reporte
de Informacion de los operadores de telecomunicaciones a la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones y, en el articulo 1°%°, incluyé en su a&mbito de
aplicacion al servicio de IPTV.

14. Aseguro que, como consecuencia de lo manifestado, el MINTIC dio respuesta
a diferentes derechos de peticion mediante los cuales sefald que, desde el punto
de vista técnico, se establecia que IPTV era un servicio de valor agregado y, en

157 JARTICULO 1. AMBITO DE APLICACION. El presente régimen aplica a los operadores de TPBC, TMC, PCS, servicios
de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado — trunking-, servicio de valor agregado de acceso a
Internet, servicio de IPTV y aquellos que ofrezcan mensajeria de texto (SMS) o mensajeria multimedia (MMS) [...]
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consecuencia, debia pagar una contraprestacion del 3% sobre sus ingresos brutos
ala CRC y no del 10% como habitualmente lo hacian. Adicionalmente, durante ese
mismo lapso, los operadores de television por suscripcidon y cable solicitaban a la
CNTV que disminuyera el valor de su contribucion del 10% a margenes del 3% al
5% para quedar en igualdad de condiciones con los operadores de IPTV?6, pues de
lo contrario pedirian licencia para prestar su servicio por este ultimo protocolo, para
pasar a pagar al MINTIC como servicio de valor agregado y no como de television
ala CNTV.

15. El actor relatd que, sin haberse zanjado la diferencia entre las entidades del
sector de Telecomunicaciones sobre la naturaleza de IPTV, se expidi6 la Ley 1341
de 2009%7 la cual definié los principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. En el articulo 10*8 ibidem excluyé de la habilitacion general para

16 El actor relaté que, durante el segundo semestre de 2009, el gremio de los operadores de televisidn por suscripcion de una
forma insistente le solicitaron a la CNTV que revisara las condiciones de la contraprestacién con el fin de disminuirlas del diez
por ciento (10%) actual a margenes entre el tres por ciento (3%) o cinco por ciento (5%), segun informes de prensa como el
diario econémico llamado Portafolio que sefial6:

e 18 de noviembre de 2008. Asociacion de Operadores de Television por Suscripcion y Satelital pedira a la CNTV bajar
aportes. Alfredo Deluque, presidente (e) de Tvpc, sefialé que el objetivo de este andlisis no es solo lograr un descuento
en el monto de la compensacién que realizan los operadores, sino abrir el debate sobre los recursos que se requieren
para hacer una televisién publica con contenidos de calidad. En la actualidad, las compafiias de TV por suscripcion giran
ala CNTV el 10 por ciento de sus ingresos brutos (unos 82.000 millones en el 2007) y el objetivo del gremio es que esta
cifra se coloque entre el 3y el 5 por ciento. Para Deluque es claro que el panorama de este negocio ha cambiado en
los Gltimos afios y por eso es necesario replantear las cargas regulatorias actuales con el fin de no afectar la
eficienciade los operadores. La CNTV trabaja en la seleccion de una firma de consultoria que analice temas como
la compensacion de la TV paga, las nuevas concesiones que se van a otorgar este afio y el monto de las prorrogas de
las licencias actuales y las expansiones de zonas previstas para el 2009. Tvcp espera que las conclusiones de dicho
estudio coincidan con las cifras que entregara en los préoximos dias la CNTV.

o 8de febrero de 2010. Television paga se le rebela ala Comisidon Nacional de Television (Cntv). Esto condujo a varias
empresas del sector a tomar medidas para garantizar su viabilidad futura. La Asociacion de Operadores de Television por
Suscripcion y Satelital de Colombia (TVPC) anuncié ayer que 17 de sus 34 afiliados solicitaron al Ministerio de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC) licencia para la prestacion de su servicio con la tecnologia
IPTV (television con protocolo de Internet). Gracias a este cambio, promovido por el nuevo presidente de la Tvpc y gerente
de Regulacion y Asuntos con el Gobierno en UNE Jaime Andrés Plaza, dichos operadores dejarian de aportar el 10 por
ciento de sus ingresos bruto a la Cntv y, en cambio, girarian el tres por ciento de sus utilidades al MinTic, como lo hacen
los operadores de valor agregado. De concretarse este cambio de régimen se veria afectado el flujo de recursos que
recibe la Cntv para financiar la television publica. Las 17 solicitudes-realizadas el pasado viernes- se suman a las que a
habian radicado Telmex y UNE y a la licencia que tiene la ETP. Entre las que pidieron licencia de IPTV estan Cable Bello,
Cable Cauca, Cable Guajira, Cable Exprese y Cablevision Jastadi.

e 28 de mayo de 2009. TV pagada pide rebaja en tasa que le cobra la CNTV por considerar que el esquema es
insostenible. Los operadores de Tv por suscripcion pagan a la CNTV, ademas del costo de su licencia, una
contraprestacion periodica del 10 por ciento de sus ingresos brutos, que para dicha asociacién “no guarda proporcion
algun con las condiciones de la economia y la realidad de la industria y son la causa principal de los resultados adversos
de las empresas”. Al respecto, la CNTV informé que va a estudiar la situacion del mercado actual de TVA paga de la
mano de Tvpc y el operado de TV satelital Telefonica — Telecom, que no esta agremiado.

e El 4 de septiembre de 2009 en carta dirigida a los comisionistas miembros de la junta directiva de la Comisién Nacional
de Television, Alfredo Rafael Deluca Zuleta en calidad de presidente ejecutivo de la Asociacion de Operadores de
Television por Suscripcion y Satelital de Colombia (TVPC). A propésito de la autorizacién por parte del entonces Ministerio
de las Comunicaciones a la Empresa de Teléfonos de Bogota (ETB), para la prestacion de servicio de audio y video bajo
protocolo IP. Manifiesta a la CNTV lo siguiente:

“No sobra advertir que de no tomar decisiones inmediatas muchos operadores del sector de television por suscripcion
podrian adoptar la misma via de autorizacion que utilizé ETB, para prestar su servicio, lo cual no es cuestionable ya
gue tanto como la entrada al mercado y la tasa contributiva son consistentes con la recuperacion de costos para la
prestacion de servicio de esta categoria, tal y como se evidencio en el estudio de Afianza presentado por TVPC y
Telefonica a la CNTV en el marco de las mesas de trabajo.
17 "Por la cual se definen Principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia Nacional del Espectro y se dictan otras disposiciones"
18 [...] la provision de redes y servicios de telecomunicaciones es un servicio publico bajo a titularidad del Estado, se habilita
de manera general, y causara una contraprestacion periddica a favor del Fondo de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. Esta habilitacion comprende, a su vez, la autorizacion para la instalacion, ampliacién, modificacion,
operacion y explotacion de redes de telecomunicaciones, se suministren o no al publico. La habilitacion a que hace
referencia el presente articulo no incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico. [...]
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la prestacion de servicios de telecomunicaciones, a aquellos que utilizaran el
espectro radioeléctrico.

16.Indico que, por su parte, el numeral 4° del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 le
otorgé competencia a la Comision de Regulacion de Comunicaciones para regular
el acceso y uso de todas las redes y el acceso a los mercados de los servicios de
telecomunicaciones, con excepcion de las redes destinadas principalmente para
servicios de television radiodifundida y radiodifusion sonora.

17. Resalt6 que, a traves de la sentencia C-403 de 2010, la Corte Constitucional, al
estudiar la constitucionalidad del numeral 4° del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
resolvié el conflicto de competencias asignadas ala CRCy ala CNTV, en el sentido
de establecer que la regulacion del servicio de television es competencia de la
CNTV, con independencia del medio que ésta utilice para ser transmitida®®.

18.Sefald que, posteriormente, la CNTV, en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales, expidio el Acuerdo 002 de 2010, con el propoésito de
reducir la tarifa de compensacion de los servicios de television, del 10% al 7% de
los ingresos brutos, incluyendo los servicios de television por suscripcion y cable.

19.Finalmente, preciso que la CNTV a traves del articulo 3° del Acuerdo 006 de
15 de diciembre de 2010%° modificé las condiciones de acceso a la prestacion del
servicio publico de television por suscripcion, al establecer una nueva tarifa
mensual de compensacién que deben cancelar los operadores de ese servicio,
resaltando que la referida tarifa corresponderia al 7% de los ingresos brutos
mensuales por la prestacion del servicio de television por suscripcion, méas el 10%
de los ingresos brutos mensuales percibidos por concepto de pauta publicitaria.

I.3.- Fundamentos de derecho y concepto de la violacion?!

[.3.1.- Normas violadas

20. La parte actora consider6 que el articulo 3° del acto administrativo acusado fue
proferido con: i) vulneracién de las normas superiores en las que debia fundarse; ii)
falta de motivacion; iii) falsa motivacion; iv) falta de competencia, y v) desviacion

de poder. Para ello, indic6 como desconocidas las siguientes normas:

- Atrticulos 76 y 365 de la Constitucién Politica;
- Atrticulo 2° del Cédigo Contencioso Administrativo;

197...]Alaluz de lo dispuesto por el articulo 76 de la CP y de la jurisprudencia constitucional antes citada, la Comisién Nacional
de Television, CNTV, tiene competencia exclusiva para regular el servicio de televisién emitida en Colombia que emplee el
espectro_electromagnético. [...] siempre que se trate principalmente de la regulacién del servicio de television,
cualguiera gue sea el medio a través del cual se transmita, esta competencia es exclusivade la CNTV. [...]

20 «Por medio del cual se reglamenta el servicio de televisién por suscripcion»
21 Folios 75 a 98 cuaderno principal.
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- Atrticulo 2° del Decreto 3130 de 1968;
- Atrticulos 1°, 2°, 4°, 5° literal g), 17, 18, 20, 29, 32 numeral 4° y 46 de la Ley
182 de 1995.

1.3.2.- El concepto de la violacion
[.3.2.1. De la vulneracion de las normas superiores en las que debia fundarse
a) Vulneracion del articulo 365 de la Constitucion Politica

21. La parte actora sostuvo que mediante el articulo 3° del Acuerdo 006 de 15 de
diciembre de 2010, la demandada modifico la tarifa de compensacion que debian
cancelar los operadores del servicio de televisibn por suscripcion con
desconocimiento del articulo 365 constitucional. Alegd que la CNTV, al aliviar la
contraprestacién de un servicio principalmente prestado por empresas privadas,
puso en riesgo la financiacién de los fines educativos y culturales de la television
publica, e indicé que, con el acto demandado, la CNTV desconocid la prevalencia
del interés publico sobre el interés particular y, ademas, vulneré el procedimiento
bajo el cual se pueden modificar los contratos de concesion de servicios publicos.

22. En primer lugar, el actor recordd que el articulo 365 de la Constitucion Politica
establece que los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado,
de ahi que se tiene el deber de asegurar la prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio; por lo tanto, estos servicios estdn sometidos al régimen
juridico que fije la ley.

23.Indic6 que, en cumplimiento de la anterior disposicion constitucional, el articulo
2° dela Ley 182 de 1995 previo que el servicio de television, ademas de tener como
fin el de ser un medio de entretencion, también tiene aparejada una labor de
formacion, educaciéon e informacion. Con tal propdsito, se determind asignar un
porcentaje de las utilidades de los operadores de television abierta y de suscripcion
para ser depositado en el Fondo para el Desarrollo de la Televisién -FonTy,
resaltando que dicho fondo tiene por objeto fortalecer la televisién publica y es
administrado por la CNTV, de acuerdo con el articulo 17 de la ley ibidem y el articulo
2° del Decreto 3130 de 1968.

24.En consecuencia, adujo que, con la disposicion demandada, la CNTV decidio
sacrificar los recursos del FonTV para aliviar la contraprestacion de los prestadores
del servicio de television por suscripcién, lo que atenta contra los fines del Estado.

25.La parte actora sefialdé que la Ley 182 de 1995 establece que el servicio de
television se presta una vez es obtenida la concesion, bajo las condiciones
especificas y estipuladas en el titulo habilitante, lo que conlleva a que los
operadores paguen una contraprestacion econémica mensual a favor de la CNTV,
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que se liquida sobre los ingresos brutos de la prestacion del servicio (articulos 1°,
4°,29y 42).

26. Manifesté que, previamente a la expedicion del Acuerdo 006 de 15 de
diciembre de 2010, la CNTV debio hacer un estudio individualizado de cada una
de las concesiones otorgadas, con el propdsito de determinar si se mantenian
constantes las variables econdmicas existentes segun el plan de inversion
presentado por el concesionario, a lo que agregd que resultaba necesario que la
CNTV verificara si habia variado el retorno de inversién, y si dicha variacion se
debia a la alta contraprestacion o si existia una inadecuada estrategia de
participacion en el mercado.

27.Sumado a ello, y de manera paralela al estudio de las concesiones otorgadas, la
CNTV tenia la obligacion de verificar si una disminucién en la compensacion le
permitia al Estado garantizar el cumplimiento del objeto y de los fines generales del
servicio publico de television -asociados al acceso universal a la sefial y contenidos de
television, promocion de la television educativa y cultura y de interés publico-.

28. Sostuvo que, sin embargo, la entidad demandada cambid las condiciones de los
contratos de concesion sin ninguna justificacion técnica o juridica y sin demostrar
la necesidad de disminuir la tarifa por compensacion mensual del 10% al 7% de los
ingresos brutos por la prestacion del servicio de television por suscripcion,
adicionado con el 10% de los ingresos brutos por concepto de pauta publicitaria.

b) Violacion del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995

29. Respecto del desconocimiento del literal g) 22 del articulo 5° de la Ley 182 de
1995, el demandante aseguré que la CNTV expidié el Acuerdo 006 de 15 de
diciembre de 2010 sin ningun respaldo o estudio econémico y financiero que
justificara reducir en 3 puntos porcentuales la tarifa de compensacion mensual por
el servicio de TV por suscripcidon y dejar el 10% por los ingresos brutos de pauta
publicitaria.

30.Afirmé que, si bien dentro de las consideraciones del acuerdo demandado, la
CNTV relacioné memorandos proferidos por dependencias de la misma comision y

22 “g) Fijar los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por concepto del otorgamiento y explotacion de las concesiones
para la operacion del servicio de television, y las que correspondan a los contratos de concesién de espacios de television,
asi como por la adjudicacion, asignacion y uso de las frecuencias. [...] Los derechos, tasas y tarifas deberan ser fijados
por la Comisién Nacional de Televisién, teniendo en cuenta la cobertura geografica, la poblacién total y el ingreso
per capita en el area de cubrimiento, con base en las estadisticas que publique el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, asi como también la recuperacién de los costos del servicio publico de television; la
participacion en los beneficios que la misma proporcione a los concesionarios, segln la cobertura geogréficay la
audiencia potencial del servicio; asi como los que resulten necesarios para el fortalecimiento de los operadores
publicos, con el fin de cumplir las funciones tendientes a garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la
inexistencia de préacticas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para los servicios de
televisién y la prestacion eficiente de dicho servicio.

Lo dispuesto en este literal también debera tenerse en cuenta para la fijacién de cualquier otra tasa, canon o derecho que
corresponda a la Comisién.” (Resaltado fuera de texto original)
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estudios de mercado, estos no resultaban idéneos ni suficientes como criterios
objetivos econdémicos y de eficiencia para motivar la reduccion del valor de la
compensacion para prestar el servicio de TV por suscripcidon. Tampoco lo eran para
establecer una tarifa por los ingresos brutos por pauta publicitaria.

31.El actor indico que la reduccion injustificada de la tarifa de la compensacion del
servicio de TV por suscripcion generdé unas condiciones mas favorables a los
operadores de dicho servicio con violacion expresa de postulados legales y sin
garantizar el cumplimiento de los fines del régimen de television.

32.En su criterio, «una decisién de esta importancia merece un profundo estudio de
las circunstancias del mercado, y no documentos enunciativos de generalidad del
sector, basado en dindmicas eficientes tedricas».

33. Ademas, resalto que, contrario a lo expresado en los documentos que refiere la
CNTV para sustentar su decision, la compensacion del 10% no fue un factor
determinante para que el sector de la TV por suscripcibn no creciera
comercialmente, dado que crecio, para los afios 2002 y 2005, en un 48% y para los
aflos 2005 a 2009, en un 137%. Y, segun informes de la CNTV, existe
subfacturacion y subreporte en los datos base para la determinacién de la tarifa que
cancelaban los operadores de television por suscripcion®® a la CNTV.

34. También anot6?* que prueba de la ausencia de criterios objetivos y técnicos en
el céalculo de la compensacion a cargo de los operadores de televisibn por
suscripcion era la Resolucién 2011-380-000195-4 de 1° de marzo de 20112, la
cual dio apertura a un proceso de seleccion-concurso para escoger una firma de
consultoria con el objeto de determinar, entre otros, la tarifa de compensacién de
la television por suscripcion; proceso en el que se debia tener en cuenta el marco
regulatorio vigente, el mercado de la television cerrada con y sin &nimo de lucro y
los pardmetros definidos en el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995.

35.Para el actor, entonces, el acuerdo demandado se apart6 del marco
constitucional y legal del servicio de television, al haber implementado una
reduccion y una diferencia entre la compensacion del servicio de TV por suscripcion
y de los ingresos brutos por pauta publicitaria, sin que hubiese un estudio detallado
de las circunstancias del mercado, lo que, a su vez, condujo a que se atentara
contra el modelo de financiamiento de la television publica y se afectaran en
perjuicio de la colectividad los contratos de concesion del mencionado servicio.

23 Seguin el demandante en el folio 76 del cuaderno principal, dicha informacion se encuentra en el documento llamado
Lineamientos de politica para la industria de television 2011 — 2014 y agenda regulatoria CNTV 2011 pag 19. Documento que
no fue allegado al expediente.

24 Folios 106 y 107 cuaderno principal. Memorial allegado con posterioridad de la radicacion de la demandada y con
anterioridad al auto que admiti6 la misma.

% Folios 108 a 113 cuaderno principal



11

RADICACION: 11001-03-24-000-2011-00062-00
DEMANDANTE: JUAN MANUEL DIAZ GUERRERO
DEMANDADO: COMISION NACIONAL DE TELEVISION —=CNTV-

c) Vulneracion del articulo 17 de la Ley 182 de 1995

36.El actor sefialé6 que las disposiciones legales colombianas estructuraron el
esquema de explotacion del servicio publico de television a través del régimen de
concesion y pago de contraprestaciones. Lo anterior, con el propésito de lograr
recursos para la financiacion de la television publica, teniendo en cuenta que las
caracteristicas socio economicas del pais no permitian al Estado asumir ese tipo
de cargas financieras.

37.En ese sentido, el actor manifesté que el esquema disefiado por la Ley 182 de
1995, creé mecanismos para que tanto la CNTV como la television publica,
obtuviesen recursos para su financiamiento, los cuales provendrian, entre otros, de
la tasa que pagan las concesiones del servicio de televisidn por suscripcibn como
contraprestacién, citando como ejemplo de dicha obligacion legal de
aprovisionamiento de recursos, el articulo 17%¢ de la ley ibidem.

38.Adujo el actor que, la CNTV, en ejercicio de la competencia regulatoria otorgada
por la Constitucion Politica y la ley para determinar las tarifas por la prestacion de
los servicios de television por suscripciéon, debia tener en cuenta que los recursos
fueran suficientes para apoyar la financiacion de la television publica y la
programacion cultural a cargo del Estado. Lo anterior, con el propésito de garantizar
el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para el servicio de
television y la prestacion eficiente de dicho servicio.

39. En esa medida, aludié que el legislador pretendia que la CNTV estableciera una
tarifa de compensacién que lograra proveer las herramientas necesarias para
garantizar, entre otros fines, la financiacion de la television publica y la produccion
de la programacion cultural a cargo del Estado.

40.El actor adujo que, contrariando los principios sefialados, la CNTV, a través del
articulo 3° del Acuerdo 006 de 2010, redujo arbitrariamente la tasa que debian
pagar los concesionarios de television por suscripcion. Para ilustrar su
planteamiento, indic6 que la Oficina de Planeacion de la CNTV, a través del
memorando 20102400148853 de 7 de diciembre de 2010, el cual motivo la
expedicion del acto acusado, reconocio que una disminucion en la tarifa por

%1 JARTICULO 17.Delapromocion de latelevision pablica. La Comision Nacional de Television efectuara el recaudo
de las sumas a que tiene derecho y llevara su contabilidad detalladamente. Una vez hecha la reserva prevista en esta Ley
para absorber sus pérdidas eventuales, un porcentaje de las utilidades de cada ejercicio se depositara en un fondo
denominado "Fondo para el Desarrollo de la Television", constituido como cuenta especial en los términos del articulo 2°. del
Decreto 3130 de 1968, adscrito y administrado por la Comision, el cual se invertira prioritariamente en el fortalecimiento de
los operadores publicos del servicio de television y en la programacion cultural a cargo del Estado, con el propésito de
garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético utilizado para el servicio de television y la prestacion eficiente de dicho servicio.

La Comisién reglamentara lo establecido en este articulo. [...]
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compensacion podria afectar los recursos del FonTV y advirtié que, en cambio, era
necesario hacer un control efectivo del subreporte y subfacturacion de los
prestadores de TV por suscripcion.

41.Asi las cosas, el actor asegurd que era evidente la inconsistencia del accionar
de la entidad demandada que sabia que los prestadores de TV por suscripciéon no
reportaban a la entidad la totalidad de sus ingresos brutos, informacion con base
en la cual se calculaba la compensacion que debian pagar. En tal sentido, no podia
sustentarse la necesidad de disminuir la tarifa cuando ya se conocia que se estaban
recibiendo de los prestadores del servicio montos inferiores a los que estaban
obligados a pagar.

42. También aclaré que, Unicamente podria justificarse una reducciéon de la tarifa
por compensacion, en el hipotético caso en el que el modelo propuesto por la
Oficina de Planeacion de la CNTV se implementara sin la afectacion de los ingresos
y gastos del FonTV. Sin embargo, para el actor, tal circunstancia se encuentra fuera
de la realidad, toda vez que la television publica colombiana no cuenta con los
recursos para soportar politicas de austeridad. De ahi que la misma CNTV
sefalara, en la agenda regulatoria del 2011, lo siguiente:

[...] Si se toma como referencia el afio 2009, la Comisidn recibio
ingresos para el Fondo del Desarrollo de la Television,
aproximadamente de 50 millones de ddlares, recurso con los cuales
se financio la television publica. Si se comparan dichos recursos con
los presupuestos de por ejemplo, Espafa, pais con un tamafio
proporcional similiar al de nuestro pais, aunque geograficamente mas
pequefio, resulta minimo el presupuesto de la TV publica colombiana,
pues para el 2010 la TVE tienen un presupuesto de 1.200 millones de
Euros. Con relacién a la participacion del PIB, el presupuesto de la
TVE es cercano a 0.32%, mientras que en Colombia es de 0.02%.
Proporcionalmente 15 veces menos de lo que destina Espafia para su
television publica. [...]

43. Por tal motivo, el actor alegé que, teniendo en consideracidén que los recursos
con los que cuenta la television publica colombiana son escasos, la CNTV no podia
disminuir las contraprestaciones que recibe el fondo que la subsidia, al minimo de
subsistencia, mas aun si no contaba con criterios objetivos y reales para efectos de
validar tal reduccion.

44. Ademas, recordé que el FonTv no solo financia la televisiéon publica, sino que
también sirve de soporte a diferentes actividades que sostienen el sistema de
television nacional. Tal es el caso del funcionamiento y la inversion de la CNTV, el
pago de condenas ordenadas en laudos arbitrales a favor de operadores y el pago
de mesadas pensionales de extrabajadores de Inravision.

1.3.2.2. De la falta de motivacion
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45. El demandante sefal6 que el segundo inciso del articulo 3° del Acuerdo 006
de 2010, el cual establece la tarifa mensual del 10% de los ingresos brutos
provenientes de pautas publicitarias, no estaba motivado en ningun aparte de los
considerandos del acuerdo. Tampoco fue analizado en los estudios que sirvieron
de soporte para la expedicién del mismo. Insistio en que la CNTV tenia la obligacion
legal de someterse a los criterios previstos en el literal g) del articulo 5° de la Ley
182 de 1995, los cuales desconocié abiertamente con la expedicion del acto
administrativo demandado.

46. Para el accionante, la CNTV no contaba con los fundamentos técnicos ni
juridicos para justificar las medidas adoptadas en el segundo inciso del articulo
3° del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010, quien en tal sentido afirmé que
la entidad demandada debia basarse, y no lo hizo, en criterios econémicos y de
eficiencia de mercado que sirvieran de respaldo a sus decisiones en cumplimiento
de los requerimientos de la Ley 182 de 1995.

47.Anot6 que la falencia referida no podia suplirse con el memorando
20102400148853 de 7 de diciembre de 2010, pues éste no responde a todas las
exigencias legales para la fijacion de la contraprestacion de las tarifas para la
prestacion del servicio de television por suscripcion. Por el contrario, deja muchos
interrogantes, en especial, respecto de la crisis de los operadores de la television
por suscripcion.

1.3.2.3. De la falsa motivacion

48.La parte actora considera que la disposicion demandada fue proferida con
fundamentos de hecho que son contrarios al régimen de television por suscripcion.
A su juicio, la fundamentacion factica del acto acusado no corresponde con la
realidad del mercado de la televisidbn y desconoce los fines constitucionales y
legales que debe garantizar la CNTV.

49.Resaltdé que la demandada motivo el acto acusado con fundamento en que el
servicio de television por suscripcién debia seguir compitiendo en un mercado
convergente en el que los contenidos de audio y video se podian transmitir por
diferentes plataformas tecnologicas, con garantia de preservar el desarrollo y la
sostenibilidad del FonTV.

50. Al respecto, el actor recordd que la IPTV no se encuentra excluida del concepto
de televisién por suscripcién, asi que no era cierto que con la disposicion
demandada propendieran garantizar la competencia en el mercado convergente,
dado que independiente de la tecnologia por la cual se presta el servicio de
television, los operadores que buscaran prestar este servicio debian contar con una
concesion expedida por la CNTV y pagar la compensacion debida.
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51.Ademas, reiter6 que la compensacion mensual del 7% sobre el total de los
ingresos mensuales de la televisién por suscripcion, adicionada en el 10% sobre
los ingresos percibidos por pauta publicitaria, no garantizaban la sostenibilidad del
mencionado FonTv, porque no se tuvieron en cuenta los requisitos previstos en el
literal g) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995. Aseguré que, sila CNTV tuviese como
verdadero fundamento la proteccion del FonTV, solucionaria los problemas
consistentes en el subreporte o la subfacturacién de los ingresos recibidos por los
operadores de la television por suscripcion.

52.En esa medida, considera el actor que la CNTV no justific6 en debida forma el
porcentaje de la contraprestacion por ingresos del servicio de la television por
suscripcion y por pauta publicitaria, lo que es contrario al literal g) del articulo 5° de
la Ley 182 de 1995. Sustenta lo referido en el hecho de que la demandada inicié un
proceso de contratacion para que una consultoria externa determinara el valor de
la compensacion, la cual, para el momento en que fue proferido el acto demandado,
no habia finalizado. En esa medida, no habia un estudio que soportara la
modificacién consignada en el acto acusado.

[.3.2.4. De la falta de competencia

53. El actor sostiene que las facultades de regulacion que le fueron otorgadas a la
CNTV en los articulos 76 y 77 de Constitucion Politicay la Ley 182 de 1995 no son
ilimitadas y tienen contrapesos y restricciones naturales del ejercicio de las
funciones publica fijadas por el legislador.

54.Con tal propésito, el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995 determiné
los criterios que la CNTV debia obedecer para el ejercicio de su funcion de fijar los
derechos, tasas y tarifas por concepto del otorgamiento y explotacion de las
concesiones para la operacion del servicio de television. En el citado literal se
establecio que, entre otros, deberan considerarse, la recuperacion de los costos del
servicio, y lo que resulte necesario para el fortalecimiento de los operadores
publicos, con el propdsito de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y
la conformacién de monopolios en el uso del espectro electromagnético.

55. Asi que, si bien el actor reconoce que la CNTV cuenta con la competencia para
proferir actos administrativos como el acusado, lo cierto es que esta facultad
regulatoria debe sujetarse a pautas generales y politicas fundamentales previstas
por el legislador, es decir, que la entidad demandada debia plena obediencia y
sumision a la ley, obligacion que no acat6 en esta oportunidad.

56. De acuerdo con lo anterior, el demandante consider6 que, en abierto
desconocimiento del literal referido, la CNTV, al momento de proferir el articulo 3°
del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010, suplanto el querer del legislador.
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Refiridé que la CNTV, con el pretexto de ejercer su funcién de regulacién econémica,
disminuy® la tarifa por compensacion sin tomar en cuenta los criterios previstos en
el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995.

57.En ese sentido, asegurd que la CNTV extralimitd la funcion reguladora prevista
en el ordenamiento juridico y colocé la facultad legisladora del Congreso de la
Republica en una posicién de inferioridad con ocasion de la expedicion de la
disposicion demandada.

1.3.2.5. De la desviacion de poder

58.La parte demandante considerd que el articulo 3° del Acuerdo 006 de 15 de
diciembre de 2010 fue proferido con desviacion de poder, toda vez que la CNTV
tomd una actitud «paternalista» ante los aparentes problemas econémicos de los
concesionarios de la television por suscripcion, y se dejo influenciar por las
amenazas de estos de cambiar de entidad reguladora y acogerse a una licencia de
IPTV que tenia una tarifa de compensacion menor.

59. Resaltd que ante los recurrentes reclamos y amenazas de los operadores de la
television por suscripcion, la CNTV debid estudiar cada concesion otorgada y
determinar si se mantuvieron constantes las variables econdémicas existentes, Si
cambio el retorno de la inversion, si la situacion econdmica se debia en realidad a
una alta contraprestacion que existia antes de otorgarles la concesion o si se trata
de una inadecuada estrategia de participacion en el mercado, asi como considerar
la existencia de la subfacturacién y el subreporte; sin embargo, no lo hizo.

60. En consecuencia, alego6 el actor que, con la norma acusada, la CNTV consagré
una ayuda para los concesionarios de tv por suscripcion que la llevé a rebajar las
tarifas de compensacion, en abierta contravia de la ley y la Constitucion Politica y
en tanto fueron desconocidos los fines del Estado.

ll.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

61. El apoderado de la CNTV?’ se opuso a las pretensiones de la demanda
relativas a la nulidad del articulo 3° del Acuerdo 006 de 2010, para lo cual se refirid
a los cargos propuestos por el actor e indic6 como Unica excepcion la de «/...]
reconocer oficiosamente en la sentencia las excepciones cuyos hechos halle
probados en el curso del proceso [...J».

II.1. De la vulneracion de las normas superiores en las que debia fundarse el
acto acusado

2" Folios 162 a 206 cuaderno principal.
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62. El apoderado de la CNTV recordd que el servicio de television requiere del uso
del espectro electromagnético el cual es un bien publico técnicamente regulado por
el legislador. Resefid que, en cumplimiento de los articulos 76 y 77 de la
Constitucion Politica y de la Ley 182 de 1995, el legislador confirié a la entidad
demandada la representacion del Estado, la titularidad y reserva del servicio publico
de television, asi como la competencia para intervenir, dirigir, regular, desarrollar y
ejecutar planes y programas de este servicio.

63.En desarrollo de las competencias constitucionales y legales, la CNTV tenia la
obligacion de establecer la tarifa de la compensacién mensual que debian cancelar
los concesionarios de television.

64. Resaltd que antes de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, dicha
tarifa fue establecida mediante el Decreto 666 de 1985 y, posteriormente por el
articulo 49 de la Ley 14 de 1991, los cuales previeron una compensacion del
10%.

65. Explicd que la Ley 182 de 1995, en sus literales g) del articulo 5° y b) del
articulo 12, habilité a la Junta Directiva de la CNTV para fijar, a través de acuerdos,
los derechos, tasas y tarifas por la operacion del servicio de television, e indico que,
a través de los Acuerdos 14 de 1997 y 10 de 2006, se fijo dicha compensacién
en un 10% de los ingresos brutos mensuales.

66. Resefd que, por disposicion del articulo 6°28 de la Ley 680 de 20012°, la CNTV
profirié el Acuerdo 003 de 2001 para reducir el valor de la compensacion del 10%
al 7%, acto administrativo que fue demandado ante el Consejo de Estado, autoridad
judicial que decidi6 acceder a las pretensiones de la demanda dentro del expediente
11001-03-26-000-2002-00038-01 y declaré la nulidad del mismo. Como
consecuencia de ello, la CNTV expidio el Acuerdo 003 de 2005, mediante el cual
fij6 la compensacion por la prestacion del servicio de televisidn por suscripcion en
el 10% de los ingresos brutos, tarifa que se mantuvo en el articulo 23 del
Acuerdo 010 de 2006.

67.Por lo indicado, afirmé que la CNTV contaba con plenas facultades para fijar la
tarifa de la compensacion por la prestacion del servicio de television por suscripcion.

2 “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, adicion compensatoria del plazo de los contratos y otros aspectos que
conduzcan ala normal prestacién 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 (5°) de la Ley 182 de 1995.

2"por la cual se reforman las Leyes 14 de 1991, 182 de 1995, 335 de 1996 y se dictan otras disposiciones en materia de
Television".


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=266#14
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6738#182
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=7155#335
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I1.2. De la falta de motivacién

68. Frente a este cargo, resalté que la CNTV contaba con suficientes elementos para
expedir el Acuerdo 10 de 2006. Indicé que éste buscaba fortalecer la prestacion
del servicio de television por suscripcion y mantener al sector actualizado con su
desarrollo y avances tecnolégicos. Lo anterior, con sustento en las conclusiones a
las que se arrib6 con el apoyo de la auditoria de la Escuela de Administracion
de Negocios, en adelante EAN y el Centro de Investigaciones para el
Desarrollo, en adelante CID, de la Universidad Nacional.

69. En ese sentido, el apoderado de la CNTV consideré que el articulo 3° del acto
administrativo denunciado no era nulo por cuanto fue debidamente motivado por
memorandos y estudios de mercado, con lo que se garantizaba el fomento, la
estabilidad y el crecimiento de este mercado sin perjudicar la sostenibilidad de la
television publica. Especificamente, sefialé que el acuerdo acusado se basé en:

- Memorandos presentados por dependencias de la CNTV, estas son; la
Oficina de Regulacion de la Competencia, la Oficina de Planeacion y la
Subdireccion de Asuntos Legales a la Junta Directiva de la comision.

- Estudios realizados por la Escuela de Administracion de Negocios - EAN, el
Centro de Investigaciones para el Desarrollo de la Universidad Nacional, en
adelante CID y la auditoria realizada por Javh McGregor Ltda.

- Y 58 observaciones al proyecto del mencionado acuerdo.

70.De los memorandos que motivaron el acuerdo demandado. El apoderado de
la CNTV los relacioné asi:

DOCUMENTO | NOMBRE FECHA EXPIDE CONTENIDO
SEGUN CNTV
Memorando Andlisis y | 22 Oficina de | Con esta medida se
201025001395 | recomendaciones noviembr | Regulacion garantiza la
63 sobre el escenario | e 2010 de la | competencia del
que todos los Competencia | mercado de TV por
operadores tengan : suscripcion sin
vocacion nacional Oficina de | limitaciones
Planeacion territoriales.
Permite a los

usuarios contar con
una amplia oferta de

servicios
Sobre el valor de la
expansion sera

establecido en el
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proyecto llamado
“valoracion de Ia
television por
suscripcion y
definicion de un
modelo de

compensacion para
la television  por

suscripcion”
Memorandos Revision de la tarifa | 7 Oficina de | No hace mas
201024001488 | de compensacion del | diciembr | Planeacién referencias.
53 mercado de la TV |e de
201024000352 | por suscripcion 2010
53
Memorando Andlisis sobre las |9 Oficina de | Se refiere a la
201034001489 | condiciones en las | diciembr | Planeacién autorizaciéon de los
73 que se valoraron las | e de | Subdireccion | concesionarios para
expansiones de los | 2010 de Asuntos | prestar el servicio de
anos 2007, 2008 y legales television en todo el
2009 territorio nacional

71.De los estudios econdmicos, financieros y de mercado. El apoderado de la
CNTV los relacioné en los siguientes términos:

- Elde la EAN llamado «LA INDUSTRIA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA.
Andlisis Econémico, Financiero y de Mercado» de 2002.

- El del CID nombrado «INVESTIGACION, ASESORIA Y CONSULTORIA EN
ECONOMIA DE LA TELEVISION — Il FASE» del 2006.

- Y finalmente la Auditoria Integral realizada a concesionarios de televisién por
suscripcion de 2004 hecha por Javh McGregor Ltda.

72.Del estudio «LA INDUSTRIA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. Anélisis
Econémico, Financiero y de Mercado». El apoderado judicial de la CNTV explicé
que la EAN analiz6 el entorno mundial y el impacto de las macrotendencias de la
sociedad de la informacion y la convergencia tecnoldgica en la television. También
evaluo el ciclo econémico de la industria y la participacion de la television,
comparando el sector de las telecomunicaciones como un todo, permitiendo
clasificar y dimensionar el tamafio de la televisién dentro de las telecomunicaciones.
Analizé las estructuras de costos para distintos tamafios de empresas, el impacto
de los diferentes componentes del costo, en particular los impuestos. Y evalud los
modelos utilizados anteriormente para la definicion de las tarifas, ademas de
efectuar un andlisis critico de las alternativas economeétricas para este tipo de
ejercicios macroeconémicos.

73.De la «INVESTIGACION, ASESORIA 'Y CONSULTORIA EN ECONOMIA DE LA
TELEVISION — Il FASE». El apoderado judicial de la CNTV resefid que el CID
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compard costos de la television cerrada en el pais, asi como las tarifas y el
desempefio econémico de la television cableada y satelital. También hizo un andlisis
financiero de las empresas del sector de la television por suscripcion y de los niveles
de competencia, de acuerdo con la distribucion geografica de los operadores, en
donde incluyé las dimensiones econdmicas de oferta y demanda y la financiera de
ingresos y costos. Ademas, considero los costos de digitalizacion de la sefial para
la prestacion del servicio de television analoga e internet, television analoga, internet
y telefonia.

74.El referido estudio del CID advirtié que los costos del servicio por usuario tienden
a disminuir en largo plazo, en funcion del nimero de usuarios (mayor cantidad de
usuarios, menores costos de prestacion del servicio por usuario) y por la tendencia
a la convergencia de servicios tecnoldgicos de television, internet y telefonia, que
permite aumento de cobertura y mejoramiento en la prestacién del servicio.

75.Respecto de la Auditoria Integral a los Concesionarios de Television por
Suscripcion realizada por Javh McGregor Ltda., sefialé que esta explicé que para
liquidar el porcentaje de compensacion se debia observar el resultado de multiplicar
el nimero de suscriptores, por el valor de suscripcion cobrada al usuario en donde
se incluyen todos los factores inherentes a él. Asi que era necesario identificar la
totalidad de los ingresos brutos, asociados con las devoluciones, rebajas y
descuentos.

76.La CNTV resaltd que el proyecto de acuerdo demandado, durante el tradmite
previo a su aprobacion, fue puesto a consideracién de los prestadores y de la
comunidad en general para comentarios. De los comentarios recibidos en el proceso
de participacion ciudadana, destacé los de la empresa UNE EPM, la CRC, Lecarven
TV Ltda., y de la Asociacion de Operadores de Television por Suscripcion y Satelital
de Colombia, las cuales estuvieron de acuerdo con la propuesta regulatoria.

[1.3. De la falta de competencia

77. Manifest6 que la CNTV tenia competencia para regular el servicio de television
por suscripcién por cuanto el articulo 77 de la Constitucion Politica establecia que
un organismo publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial
y técnica tendria a su cargo la direccién de la politica en materia de televisién y que
estaria sujeto al régimen legal que le sea propio. Por lo tanto, la Constitucion Politica
le radicé de manera exclusiva la competencia de regulacion de la television, por ser
la autoridad administrativa en este servicio.

78.Sefald que el Congreso de la Republica promulgé la Ley 182 de 1995% para
respetar dicha disposicion constitucional, norma que prevé que la CNTV puede

30 Articulo 4°, el literal c) del articulo 5°, el literal a) del articulo 12, el articulo 20 y 43
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dirigir, desarrollar y ejecutar los planes y programas del Estado en relacion con el
servicio publico de television. Asi mismo, puede regular, intervenir, gestionar y
controlar el uso del espectro electromagnético, como también las condiciones de
operacion y explotacion del servicio de television. También puede clasificar las
distintas modalidades del mencionado servicio, como lo es el servicio de television
por suscripcion!. Y, finalmente, puede adoptar las medidas necesarias para
desarrollar el objeto y funciones constitucionales y legales de la entidad.

79. Explicé que el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995 establece que la
CNTV tiene como funcién la de fijar derechos, tasas y tarifas por concepto del
otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacion del servicio de
television. De ahi que la demandada tenia la competencia para modificar el valor de
la compensacion para la prestacion del servicio de television por suscripcion a
través del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010.

[1.4. De la desviacion de poder

80.El apoderado judicial de la CNTV afirm6 que, teniendo en cuenta que habia
expirado en el Plan de Normalizacién previsto en el paragrafo 1° del articulo 43 de
la Ley 182 de 1995%, la Junta Directiva de la CNTV adopté el Acuerdo 006 de 15
de diciembre de 2010 para garantizar su adecuada expedicion conforme con el
articulo 13 de la misma ley.

81. Especificamente sefialé que el 3 de septiembre de 2010, en el Diario Oficial, la
Junta Directiva de la CNTV publicé, por el término de 10 dias, el proyecto del
acuerdo demandado con el propésito de que los interesados presentaran sus
observaciones y que este término se amplié hasta el 1° de octubre del mismo afio.
Frente a lo cual, la demandada recibié 58 observaciones y en audiencia del 21 de
septiembre de ese afio escuchd los comentarios e inquietudes de la Asociacion de
Operadores de Television por Suscripcion y Satelital de Colombia, TVPC.

82.Una vez ocurrido lo anterior, sostuvo que la Junta Directiva de la CNTV efectué®?
un analisis del proyecto demandado, donde tuvo en cuenta los memorandos

31 Relat6 que segun el literal b) del articulo 20 de la ley ibidem, el servicio de television por suscripcion esta destinado a ser
recibido Unicamente por personas autorizadas para su recepcion, independiente de la tecnologia de transmision utilizada, que
puede ser cableada o satelital-DBS. Precis6 que la concesion para el servicio de television por suscripcion en la modalidad
cableada, se otorga mediante el procedimiento de licitacién publica segun los articulos 41 y 42 de la mencionada ley. Y que
la satelital o DBS, se obtiene a través de permiso otorgado por la CNTV, de acuerdo con el articulo 21 de la Ley 335 de 1996.
%2 Previamente, indicé que la CNTV no podia aplicar las regulaciones que expidié hasta el 2002, toda vez, que el paragrafo
1° del articulo 43 de la Ley 182 de 1995% el cual establecia el Plan de Normalizacion para el servicio de television por
suscripcion y era sustento de aquellas, habia perdido vigencia®2. De ahi que la CNTV expidiera el Acuerdo 010 de 2006 para
reglamentar criterios de clasificacion, distribucion y cubrimiento del mencionado servicio, sin perjuicio de los principios de libre
competencia y equilibrio financiero de los contratos de concesién, segun lo previsto en los articulos 5°, 12 y 18 de la Ley 182
de 1995 y, considerando que desde el afio 2011 el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de América podia
materializarse para este servicio.

Resalté que la CNTV contaba con suficientes elementos para expedir el Acuerdo 10 de 2006 para fortalecer la prestacion del
servicio de television por suscripcidon y mantener al sector actualizado con su desarrollo y avances tecnolégicos, conclusiones
a que llegé con apoyo de la auditoria de la Escuela de Administracion de Negocios, en adelante EAN y el Centro de
Investigaciones para el Desarrollo, en adelante CID, de la Universidad Nacional.

33 En sesiones del 21 de octubre, 4, 23 y 30 de noviembre, asi como el 2, 7 y 9 de diciembre de 2010
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allegados por la Oficina de Regulacién de la Competencia, la Oficina de Planeacién
y la Subdireccion de Asuntos Legales, los estudios econémicos de la EAN, CID y
Javh McGregor Ltda. y, las observaciones, lo que conllevo a que el 14 de diciembre
del mismo afio aprobara el Acuerdo 006 de 2010, tal como se observaba en el Acta
1690.

83.Asi las cosas, concluy6 que las afirmaciones del actor carecen de fundamento,
toda vez que la CNTV tenia la facultad regulatoria para expedir el acuerdo
demandado, dado que fue justificado con los mencionados estudios y memorandos,
asi como también fue proferido conforme con el procedimiento especial del articulo
13 de la Ley 182 de 1995 y respetando los fines y propdsitos del servicio television.

lIl.- TRAMITE DEL PROCESO

84.El sefior Juan Manuel Diaz Guerrero radicé la demanda el 10 de febrero de
201134, Una vez repartida la misma a la Seccién Primera del Consejo de Estado, a
dicho expediente le correspondié el numero de radicacion 11001-03-24 000-2011-
00062-00.

85. Mediante auto de 5 de mayo de 20113°, el magistrado a cargo de la sustanciacion
del proceso admitié la demanda, negd la solicitud de suspension provisional y
ordend notificar personalmente al Procurador Delegado ante el Consejo de Estado
y ala CNTV. Frente a lo cual, el actor interpuso recurso de reposicion y solicitud de
aclaracion. A través de autos de 20 de mayo de 201236, el despacho sustanciador
entendié el recurso de reposicibn como de suplica y no accedio a la solicitud de
aclaracion.

86.El 1° de noviembre del mismo afio®’, la Consejera Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez resolvié el recurso de suplica en el sentido de confirmar la negatoria de
solicitud de suspension provisional del acuerdo demandado.

87.Una vez el apoderado de la CNTV contestd oportunamente la demanda®, el
despacho sustanciador del proceso abrié a pruebas mediante auto de 3 de
diciembre de 2014%. Finalmente, a través de auto de 30 de noviembre de 20154,
se corri6 traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusién y al
Ministerio Publico para que rindiera concepto. Frente a lo cual, las partes reiteraron
sus argumentos?.,

34 Folio 102 vto cuaderno principal.

% Folios 122 a 127 cuaderno principal.

% Folios 136 a 138 'y 139 a 142 cuaderno principal.
37 Folios 145 a 153 cuaderno principal.

% Folios. 162 a 206 cuaderno principal.

% Folios 215 a 217 cuaderno principal.

40 Folio 270 cuaderno principal.

“! Folios 271 a 279 y 280 a 284 cuaderno principal.
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gg. Por su parte, el Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa,
mediante escrito del 1° de febrero de 20164, consideré que, en atencion al
contenido de las disposiciones constitucionales y legales, la CNTV tenia la
atribucion de regular y controlar el servicio de television, el cual se presta a través
de la concesion. Asi mismo, que la demandada tuvo en cuenta los estudios como el
del CID para la fijacion de tarifas. De manera que el acuerdo demandado no vulnera
la Constitucion Politica, asi como tampoco la Ley 182 de 1995.

IV.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
IV.1.- Competencia

89. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del Codigo Contencioso
Administrativo*® - CCA, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado es la competente para conocer en Unica instancia de los procesos de
nulidad de los actos administrativos expedidos por autoridades del orden nacional,
norma que resulta armonica con el articulo 1° del Acuerdo No. 55 de 5 de agosto
de 20034y el Acuerdo 80 de 20194, que contiene las reglas de reparto entre las
distintas secciones de la Corporacion.

IV.2.- El problema juridico

90. Previo a plantear el problema juridico, la Sala ha de precisar que, si bien la parte
actora en las pretensiones de la demanda solicitdé la nulidad de la totalidad del
Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010, lo cierto es que los cargos y el concepto
de violacién se circunscribieron a desvirtuar la legalidad exclusivamente del articulo
3 del citado acuerdo. En ese sentido, el analisis se centrara en el contenido de la
disposicion frente a la cual se plantearon los reproches en la demanda.

91. Asi las cosas, corresponde a la Sala determinar si el articulo 3° del Acuerdo
006 de 15 de diciembre de 2010 es nulo, por haber incurrido la CNTV en los vicios
de: i) falta de competencia; ii) vulneracién de las normas superiores en las que
debia fundarse; iii) falta de motivacion; iv) falsa motivacion, y v) desviacion de
poder.

92. Concretamente, la Sala debera abordar el analisis del articulo 3° del Acuerdo
006 de 2010, mediante el cual la CNTV redujo la tarifa mensual de la compensaciéon

42 Folios 287 a 300 cuaderno principal.

43 [...] Articulo 128. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos
privativamente y en Unica instancia: 1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden
nacional o por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del mismo orden. [...]
4 Establece que la Seccién Primera del Consejo de Estado tiene a su cargo conocer los procesos de nulidad de actos
administrativos que versen sobre asuntos no asignados expresamente a otras secciones.

4 Establece que la Seccién Primera del Consejo de Estado tiene a su cargo conocer los procesos de nulidad de actos
administrativos que versen sobre asuntos no asignados expresamente a otras secciones.
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que deben cancelar los operadores de television por suscripcién. En razén a que,
en criterio del actor, sin sustento alguno, la CNTV disminuyo la tarifa de un 10% de
los ingresos brutos mensuales por la prestacién del servicio, a una del 7%.
Adicionalmente, establecio una tarifa del 10% sobre los ingresos brutos mensuales
por publicidad del servicio de television por suscripcion.

IV.3.- El acto administrativo objeto de analisis de legalidad

93. El sefior Juan Manuel Diaz Guerrero demandé el Acuerdo 0064 del 15 de
diciembre de 2010%" «Por medio del cual se modifican las condiciones de acceso
a la prestacion del Servicio Publico de Television por Suscripcion, la tarifa de
Compensacién que deben cancelar los Operadores de este servicio a la Comisién
de Televisidn, y se dictan otras disposiciones», el cual fue expedido por la junta
directiva de la CNTV. Sin embargo, sus argumentos se centraron en controvertir el
contenido del articulo 3° de dicho acto administrativo.

«ACUERDO 6 DE 2010
(diciembre 15)
COMISION NACIONAL DE TELEVISION

Por medio del cual se modifican las condiciones de acceso a la
prestacion del Servicio Publico de Television por Suscripcion, la tarifa
de Compensacién que deben cancelar los Operadores de este servicio
a la Comision Nacional de Television, y se dictan otras disposiciones.

LA JUNTA DIRECTIVA DE LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION
en ejercicio de las facultades que le confieren los articulos 5o literal
c), 12 literal a) y 18 de la Ley 182 de 1995 y 21 de la Ley 335 de 1996,

CONSIDERANDO:

Que el articulo 77 de la Constitucion Politica prevé que la direccion de la
politica que en materia de television determine la ley sin menoscabo de
las libertades consagradas en la Constitucién, estard a cargo del
organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio, de
que trata el articulo 76, ibidem, al cual corresponde, ademas, desarrollar
y ejecutar los planes y programas del Estado en el servicio de television.
Que de conformidad con el articulo 4° de laLey 182 de 1995,
corresponde a la Comisibn Nacional de Televisidn ejercer, en
representacion del Estado la titularidad y reserva del servicio publico de
television, dirigir la politica de television, desarrollar y ejecutar los planes
y programas del Estado en relacion con el servicio publico de television
de acuerdo a lo que determine la ley, regular el servicio de television, e

46 Diario Oficial No. 47.924 de 15 de diciembre de 2010

47 Folio 3y 3 vto cuaderno principal.
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intervenir, gestionar y controlar el uso del espectro electromagnético, con
el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la
eficiencia en la prestacion del servicio, y evitar las préacticas
monopolisticas en su operacion y explotacion.

Que, conforme a lo sefialado, en su orden, por los literales a) y c) del
articulo 5 o de la Ley 182 de 1995, corresponde a la Comision Nacional
de Television adoptar las medidas necesarias para desarrollar el objeto
y las funciones constitucionales y legales de la entidad, asi como
clasificar las distintas modalidades del servicio publico de television, y
regular las condiciones de operacion y explotacion del mismo.

Que el articulo 20 de la citada ley, al clasificar el servicio de television en
funcién de sus usuarios, define la television por suscripcion como aquella
en la que la sefial independientemente de la tecnologia de transmision
utilizada y con sujecion a un mismo régimen juridico de prestacion, esta
destinada a ser recibida Unicamente por personas autorizadas para la
recepcion.

Que el servicio de televisidbn por suscripcion podra ser cableado o
satelital (DBS).

Que el servicio de television por suscripcion que responda a la definicion
consagrada en el literal b) del articulo 20 de la Ley 182 de 1995, podra
soportarse en nuevas tecnologias de transmision, sin que con ello se
desnaturalice esta modalidad del servicio.

Que de acuerdo con los articulos 41 y 42 ibidem, la concesion para la
prestacion del servicio de television por suscripcion en la modalidad
cableada, se otorgara mediante el procedimiento de licitacién publica,
atendiendo los principios de eficiencia, libre iniciativa, competencia e
igualdad de condiciones en la prestaciéon de los servicios.

Que el articulo 21 de la Ley 335 de 1996 establece que el servicio de
television por suscripcion en la modalidad satelital denominado (DBS) o
television directa al hogar, deber& prestarse por permiso otorgado por la
Comisién Nacional de Televisidn y bajo las normas que para tal efecto
establezca dicha entidad.

Que de conformidad con el articulo 43 de la Ley 182 de 1995, modificado
por el articulo 8° inciso 1° de la Ley 335 de 1996, corresponde a la
Comision Nacional de Televisidn reglamentar las condiciones de
prestacion del servicio.

Que de conformidad con el articulo 5° literal g) de la Ley 182 de 1995 la
Comision Nacional de Television tiene la potestad de fijar los derechos,
tasas y tarifas que deba percibir por concepto del otorgamiento y
explotacion de las concesiones para la operacién del servicio de
television, y las que correspondan a los contratos de concesion de
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espacios de television, asi como por la adjudicacion, asignacion y uso
de las frecuencias.

Que el mercado de television por suscripcion ha sufrido cambios
estructurales en los ultimos afios, desarrollandose un proceso de
formalizacién de la industria y una mayor competencia, generando un
panorama merecedor de nuevas condiciones regulatorias.

Que la realidad tecnoldgica del mercado de telecomunicaciones ha
llevado a que los contenidos de audio y video se puedan transmitir por
diferentes plataformas tecnolégicas, situacion que impacta el mercado
de televisidn por suscripcidon, siendo, por tanto, necesario revisar las
condiciones de prestacién de este servicio de tal manera que pueda
seguir compitiendo en el mercado, garantizando asi la pluralidad de
oferta a los usuarios, dentro de un marco regulatorio que propenda por
la eliminacion de las asimetrias regulatorias.

Que la industria de television por suscripcion ha solicitado a la Comisién
Nacional de Television y al Gobierno Nacional la revisiébn de las
condiciones regulatorias para la prestacion del servicio, para lo cual
proporcionaron los estudios pertinentes los cuales fueron incorporados
a los estudios de la Comision, a efectos de soportar las medidas
regulatorias que se adoptan mediante el presente acuerdo.

Que en respuesta a la situacion actual de la industria, la cual se esta
desarrollando de manera convergente con otros servicios de
telecomunicaciones, y teniendo en cuenta que el plan de normalizacion
del sector de television por suscripcion cableada previsto en el Paragrafo
1o del articulo 43 de la Ley 182 de 1995, modificado por el articulo 8° de
la Ley 335 de 1996, se encuentra expirado, y con él los servicios zonales,
municipales y distritales, asi como en el limite del ndmero de
concesiones a otorgar, teniendo en cuenta el criterio poblacional, se
hace necesario que la Comision Nacional de Television, adopte medidas
tendientes a fomentar y asegurar la estabilidad del sector y su
crecimiento, asi como prepararlo para que, de una manera ordenada y
equilibrada, avance hacia un mercado convergente.

Que la Comision Nacional de Television y la industria de la television por
suscripcion, aunaran esfuerzos para la implementacion de politicas y
acciones que combatan la prestacion clandestina del servicio, la pirateria
y el subreporte de los suscriptores del servicio.

Que el articulo 17 de laLey 182 de 1995, crea el Fondo para el
Desarrollo de Televisién, adscrito y administrado por la CNTV destinado
prioritariamente al fortalecimiento de la television publica nacional y
regional.

Que teniendo en cuenta que una de las principales fuentes de
financiacion del Fondo para el Desarrollo de la Televisién, la constituye
la contraprestacion por la explotacion del servicio, que cancelan los
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concesionarios del servicio de television por suscripcion a la Comision
Nacional de Television, se hace necesario tomar todas las medidas
conducentes a preservar el desarrollo y sostenibilidad de la industria de
television por suscripcion, a efectos de garantizar la sostenibilidad de
dicho fondo.

Que mediante memorando 20102500139563 de noviembre 22 de 2010,
la Oficina de Regulacién de la Competencia y la Oficina de Planeacion
presentaron a la Junta Directiva “Analisis y recomendaciones sobre el
escenario que todos los operadores tengan vocacion nacional (Acta
1676 de noviembre 4 de 2010)”.

Que la Oficina de Planeacién mediante memorando 20102400148853
de diciembre 7 de 2010 remitié a la Junta Directiva la actualizaciéon del
estudio “Revision de la tarifa de compensacion del mercado de la TV por
suscripcion”, presentado a consideracion de la Junta Directiva el 18 de
marzo de 2010, mediante memorando 20102400035253.

Que la Oficina de Planeacion y la Subdireccion de Asuntos Legales
mediante memorando 20103400148973 de diciembre 9 de 2010,
presentaron a la Junta Directiva un analisis sobre las condiciones en las
gue se valoraron las expansiones de los afios 2007, 2008 y 2009.

Que conforme la determinacién de la Junta Directiva llevada a cabo el 2
de septiembre de 2010 contenida en Acta nimero 1657, se procedio con
la publicacion del proyecto de Acuerdo “por medio del cual se modifican
las condiciones de acceso a la prestacion del servicio publico de
Television por Suscripcion, la tarifa de compensacion que deben
cancelar los operadores de este servicio a la Comision Nacional de
Television, y se dictan otras disposiciones”, segun consta en el Diario
Oficial numero 47821 de septiembre 3 de 2010 por el término de 10 dias
habiles, a fin de que los interesados presentaran sus observaciones.

Que la Junta Directiva en sesiéon del 16 de septiembre de 2010 segun
Acta nimero 1661, determind ampliar el término para la presentaciéon de
observaciones al mencionado proyecto de Acuerdo hasta el dia 10 de
octubre de 2010, decisién que fue publicada en el Diario Oficial nimero
47835 del 17 de septiembre de 2010.

Que en virtud de lo anterior, se recibié un total de cincuenta y ocho (58)
observaciones al proyecto de Acuerdo, de las cuales cuarenta y dos (42)
fueron remitidas por correo, y dieciséis (16) fueron presentadas en curso
del encuentro de socializacion del proyecto, organizado por la CNTV y
llevado a cabo el dia 29 de septiembre de 2010.

Que en sesion del 21 de septiembre de 2010 segun consta en Acta
namero 1663 la Junta Directiva concedio audiencia a la Asociacion de
Operadores de Television por Suscripcion y Satelital de Colombia TVPC,
habiendo escuchado sus comentarios e inquietudes.
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Que en sesiones de octubre 21, noviembre 4, 23 y 30, diciembre 2, 7 y
9 de 2010, segun consta en Actas 1672, 1676, 1684, 1686, 1687, 1688
y 1689, respectivamente, la Junta Directiva de la Comision Nacional de
Television efectud el analisis del proyecto de Acuerdo, asi como de las
observaciones presentadas al mismo.

Que previo el cumplimiento de lo establecido en el articulo 13 de la Ley
182 de 1995, en sesion del 14 de diciembre de 2010 segun consta en
Acta numero 1690, aprobo el texto final del Acuerdo por medio del cual
se modifican las condiciones de acceso a la prestacion del servicio
publico de Television por Suscripcion, la tarifa de compensacion que
deben cancelar los operadores de este servicio a la Comisiéon Nacional
de Television, y se dictan otras disposiciones.

En virtud de lo anterior,

ACUERDA:

[..]

ARTICULO 30. VALOR DE LA COMPENSACION. EI valor de la
compensacion a partir del 10 de enero del afio 2011, sera del 7% del
total de los ingresos brutos mensuales provenientes de la prestacion del
servicio de television por suscripcidon, independientemente de la
tecnologia de transmision que se utilice.

Asi mismo, deberan cancelar el diez por ciento (10%) de los ingresos
brutos mensuales, percibidos por concepto de pauta publicitaria.

[...]»

IV.4.- Analisis del caso concreto
IV.4.1. Del cargo de falta de competencia

94. El actor sostiene que el articulo 3° del Acuerdo 006 de 15 de diciembre de
2010 suplanta el querer del legislador al desconocer las restricciones establecidas
en el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995. Frente a este argumento, la
demandada recordd que, por disposiciones constitucionales y legales, la CNTV
tenia competencia para modificar los derechos, tasas y tarifas por concepto del
otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacién del servicio de
television. Por su parte, el Ministerio Publico indicé que la CNTV tenia la atribucion
de regular y controlar el servicio de television, el cual se presta a través de la
concesion.

95. Para resolver, la Sala recuerda que, respecto de la competencia regulatoria de
la CNTV, se tiene que, si bien esa entidad no fue creada por la Constitucion Politica,
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los articulos 764 y 774° ibidem, si previeron su existencia®. Es asi como, estos
articulos determinaron la existencia de un organismo de derecho publico con
personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, que
intervendria en el espectro electromagnético. Ademas, se le otorgaron atribuciones
para dirigir la politica que, en materia de television, ejecutaria y desarrollaria los
planes y programas estatales de este servicio de television. Finalmente, la facultd
para regular la television, siempre sujeta a la ley.

96. Asi las cosas, en cumplimiento de los articulos 75 y 365 constitucionales, el
Congreso de la Republica expidi6 la Ley 182 de 1995°, la cual establecié que el
objeto de la CNTV era regular el servicio de television, dirigir su politica, desarrollar
y ejecutar planes y programas, gestionar y controlar el espectro electromagnético
con el fin de la garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en
la prestacion del servicio y evitar practicas monopolisticas en su operacion y
explotacion (articulo 3°).

97. Para cumplir con este objetivo, la misma ley 182 le otorgé varias funciones a la
CNTV. Puntualmente, dentro de las funciones de especial interés para el caso sub
examine, se destaca la del literal g)°? del articulo 5° de la Ley 182 de 1995. El

48 [...JArticulo 76- La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de television, estara a
cargo de un organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a
un régimen legal propio. Dicho organismo desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a que
hace referencia en el inciso anterior.

Articulo 77- La direccion de la politica que en materia de television determine la ley sin menoscabo de las libertades
consagradas en esta Constitucién, estara a cargo del organismo mencionado. La televisién sera regulada por una entidad
auténoma del orden nacional, sujeta a un régimen propio. La direccién y ejecucion de las funciones de la entidad estaran a
cargo de una junta directiva integrada por cinco (5) miembros, la cual nombrara al director. Los miembros de la junta tendran
periodo fijo. El Gobierno Nacional designara dos de ellos. Otro sera escogido entre los representantes legales de los canales
regionales de television. La ley dispondra lo relativo al nombramiento de los dem&s miembros y regulara la organizacion y
funcionamiento de la entidad. PAR.—Se garantizaran y respetaran la estabilidad y los derechos de los trabajadores de
Inravision. [...]

49 Articulos derogados por el Acto Legislativo 2 de 21 de junio de 2011, vigentes en el momento en que se expidié el acto demandado.
50 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. MAGISTRADO PONENTE: LUIS CAMILO OSORIO ISAZA. Bogota, 16 de enero

de 1997. Radicado 936.

51 “por la cual se reglamenta el servicio de television y se formulan politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso a
éste, se conforma la Comision Nacional de Television, se promueven la industria y actividades de television, se establecen
normas para contratacion de los servicios, se restructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones”

52 [...] g. Fijar los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por concepto del otorgamiento y explotacion de las
concesiones para la operacién del servicio de television, y las que correspondan a los contratos de concesion de
espacios de television, asi como por la adjudicacion, asignacién y uso de las frecuencias.

Al establecerse una tasa o contribucion por la adjudicacién de la concesion, el valor de la misma sera diferido en un plazo de
dos (2) afios. Una vez otorgada la concesion la Comision Nacional de Television reglamentara el otorgamiento de las
garantias.

Los derechos, tasas y tarifas deberan ser fijados por la Comision Nacional de Television, teniendo en cuenta la
cobertura geogréfica, la poblacion total y el ingreso per capita en el area de cubrimiento, con base en las estadisticas
que publique el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, asi como también la recuperacion de los
costos del servicio publico de television; la participacion en los beneficios que la misma proporcione a los
concesionarios, segln la cobertura geografica y la audiencia potencial del servicio; asi como los que resulten
necesarios para el fortalecimiento de los operadores publicos, con el fin de cumplir las funciones tendientes a garantizar
el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético
utilizado para los servicios de television y la prestacion eficiente de dicho servicio.
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referido literal, le otorga la facultad de fijar la tarifas objeto de este pronunciamiento,
condicionandola al cumplimiento por parte de la CNTV de los siguientes criterios: i)
la cobertura geografica; ii) la poblacion total; iii) el ingreso per capita en el &rea de
cubrimiento; iv) la recuperacion de los costos del servicio publico de television; v) la
participacion en los beneficios que la misma proporcione a los concesionarios segun
la cobertura geografica y la audiencia potencial del servicio; y, finalmente, vi) los
gue resulten necesarios para el fortalecimiento de los operadores publicos.

98. Los citados criterios tienen como proposito garantizar el cumplimiento de las
funciones de la CNTV relativas al pluralismo informativo, la competencia, la
inexistencia de practicas monopolisticas en el uso de espectro electromagnético
utilizado para los servicios de television y la prestacion eficiente de dicho servicio.

99. Por su parte, el literal b) del articulo 12 de la Ley 182 de 1995 sefiala como una
de las funciones de la Junta Directiva de la CNTV «fijar las tarifas, tasas y derechos
a que se refiere la presente Ley, de conformidad con los criterios establecidos en la
misma». Asi que se torna obligatorio para la CNTV, en lo relacionado con la fijacién
de tarifas aplicables a los operadores del servicio de television, remitirse al literal g)
del articulo 5° de la Ley 182 de 1995.

100. De acuerdo con lo expuesto, para resolver el cargo de falta de competencia,
considera la Sala que la CNTV cuenta con expresas facultades para fijar las
modificaciones a la tarifa de compensacién por el servicio de television por
suscripcién, al expedir el Acuerdo 006 de 2010.

101. Por lo sefialado, ese cargo no esté llamado a prosperar.

IV.4.2. De los cargos de i) vulneracion de las normas superiores en las que
debia fundarse el acto demandado; ii) falta de motivacién, y iii) falsa
motivacion.

102. El actor sostuvo que el Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010 era nulo,
toda vez que, el articulo 3° al modificar el valor de la compensacion del servicio de
television por suscripcién, desconocio los articulos 365 de la Constitucion Politica,
5° literal g) y 17 de la Ley 182 de 1995.

103. Respecto del desconocimiento del articulo 365 constitucional, adujo que la
medida puso en riesgo la financiacion de los fines educativos y culturales de la
television publica. Frente a la vulneracion del literal g) del articulo 5° de la Ley 182

Lo dispuesto en este literal también deberéa tenerse en cuenta para la fijacion de cualquier otra tasa, canon o derecho
que corresponda a la Comision.

Las tasas, canones o derechos aqui enunciados seran iguales para los operadores que cubran las mismas zonas, areas, o
condiciones equivalentes; [...J» (En el texto de la norma, los apartes subrayados y resaltados son de la Sala).
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de 1995, refirid que la CNTV, al expedir la norma demandada, omitié dar aplicacion
a los criterios contenidos en el literal referido, a los cuales debia someterse para
establecer la contraprestacion de los concesionarios del servicio de television por
suscripcion.

104. Alego el actor que el acto demandado también desconocié lo preceptuado
en el articulo 17 ibidem, al dejar sin recursos suficientes el Fondo para el Desarrollo
de la Television -FonTv-, cuyo objeto es el fortalecimiento de la television puablica.
En ese sentido, adujo la parte actora que, con la disposicion demandada, la CNTV
decidi6 sacrificar los recursos del referido fondo para aliviar la contraprestacion de
los prestadores del servicio de television por suscripcién, lo que atenta contra los
fines del Estado.

105. Frente a lo anterior, la CNTV mencion6 que contaba con plenas competencias
constitucionales y legales para proferir el acto administrativo demandado. Resalté
que dio cabal cumplimiento de los criterios del literal g) del articulo 5° de la Ley 182
de 1995, cuyos requisitos acreditaba con el contenido de los memorandos de la
Oficina de Regulacibn de la Competencia, la Oficina de Planeacion y la
Subdireccion de Asuntos Legales, todos estos relacionados en la parte
considerativa del acto administrativo.

106. Asi mismo, sefialé que el allanamiento a los criterios del literal g) del articulo 5°
de la ley 182, encontraba respaldo en los estudios econémicos de la EAN, el CID y
Javh McGregor Ltda., al igual que en las observaciones que, en el proceso de
participacion ciudadana, se le realizaron al proyecto.

107. En ese orden, la Sala encuentra que el punto de reproche de la parte actora
radica fundamentalmente en el incumplimiento de los criterios, principios y requisitos
gue contienen las normas que regulan la fijacién de la compensacion que deben
pagar los operadores del servicio de television por suscripcion, por parte de la CNTV
al expedir el Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010.

108. Evidencia la Sala que el actor alega como normas superiores vulneradas el
articulo 365 de la Constitucion Politica y los articulos 5, literal g, y 17 de la Ley 182
de 1995. También sefala que el desconocimiento de dichas disposiciones
deviene en la ocurrencia de la falta de motivacion y la falsa motivacion del
acto demandado.

109. Para sustentar el cargo de falta de motivacion, el demandante sostuvo que la
CNTV, al expedir el Acuerdo 006 de 2010, omitié el cumplimiento del literal g) del
articulo 5° de la Ley 182 de 1995, en tanto carecia de los fundamentos técnicos y
juridicos para implementar la disminucion de la tarifa del 10 al 7% de los ingresos
brutos por la prestacion del servicio. En el mismo sentido, la norma demandada
tampoco contaba con sustento alguno para establecer tarifa relativa al 10% sobre
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los ingresos brutos provenientes de pautas publicitarias. Asegurd que la tarifa
sobre la publicidad no fue justificada en ningun aparte de los considerandos del
Acuerdo, ni analizado en los memorandos que sirvieron de soporte para la
expedicion del mismo.

110. Por su parte, frente al cargo de falsa motivacion, el actor sefiald6 que la
disposicion demandada fue proferida con fundamentos de hecho que son contrarios
al régimen de television por suscripcion. A su juicio, la fundamentacion factica del
acto acusado no corresponde con la realidad del mercado de la television por
ausencia de estudios técnicos, econémicos y juridicos que cumplan los criterios que
le exige el legislador. Aseguré que el acto administrativo demandado no es
consecuente con los fines que sigue la CNTV.

111. Frente a ambos cargos, la parte demandada reiteré que el Acuerdo 006 de 15
de diciembre de 2010 fue debidamente motivado conforme con varios memorandos
proferidos por dependencias de la CNTV y estudios econémicos.

112. En ese contexto, por cuestiones metodoldgicas, la Sala abordara el estudio del
cargo de vulneracién de las normas de caracter superior en las que debian
fundarse, de manera conjunta con los de falta de motivacion y falsa motivacion,
por cuanto, los fundamentos expuestos por el actor, relativos al desconocimiento
de las normas superiores, coincide con los argumentos expuestos para sustentar
los otros dos cargos. Con ese propdsito, se realizara una breve resefia del marco
normativo de la prestacion del servicio de televisién en Colombia. Posteriormente,
se revisaran los considerandos y antecedentes administrativos del Acuerdo 006 de
2010, para luego, entrar a resolver los cargos planteados.

IV.4.2.1. Del marco normativo de la prestacion del servicio de television en
Colombia

113. ElI articulo 75 de la Constitucion Politica sefiala que el espectro
electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestion y control del Estado, donde se garantiza la igualdad de oportunidades en el
acceso a su uso en los términos que fije la ley.

114. Por su parte, el articulo 76°2 constitucional, que se encontraba vigente para la
fecha en la que se expidio el acto administrativo demandado, establecia que «la
intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de

53 El articulo 76 de la Constitucion Politica que se encontraba vigente para la época en que se expidio el acto administrativo
demandado, fue derogado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2011. Era del siguiente tenor:

«ARTICULO 76. La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de television, estara a
cargo de un organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a
un régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a que hace referencia el inciso
anterior.»
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television, estard a cargo de un organismo de derecho publico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal
propio.» EI mismo articulo habilitaba a dicho érgano a desarrollar y ejecutar los
planes y programas del Estado relativos al servicio de television.

115. En el mismo sentido, el articulo 775 de la Constitucién Politica, que igualmente
se encontraba vigente para la época en que la CNTV aprobo el Acuerdo 006 de
2010, determinaba que la direccién de la politica que en materia de television
establezca la ley, estaria a cargo del organismo al que se hizo alusion en el articulo
76 superior.

116. Por su parte, el articulo 365 de la Constitucion Politica consagro los servicios
publicos como inherentes a la finalidad social del Estado y sefialé que es deber de
éste asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
También dispone que los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico
que fije la ley y pueden ser prestados directamente por el Estado, o indirectamente
por particulares; sin embargo, la Constitucion Politica reservo para el Estado la
regulacion, control y vigilancia de dichos servicios.

117. En cumplimiento de dicho mandato constitucional, el Congreso de la Republica
expidié la Ley 182 de 1995° en la que previé que la Comisién Nacional de
Television, en adelante CNTV, tenia las funciones de dirigir, ejecutar y desarrollar
la politica general del servicio de television. Con ese propésito, la CNTV contaba
con facultades para clasificar la television en las distintas modalidades de este
servicio y para regular las condiciones de operacion y explotacion del mismo.

118. También la Ley 182 de 1995 sefial6 que la CNTV deberia reglamentar el
otorgamiento y prérroga de las concesiones para la operacion del servicio.
Igualmente, contaba con atribuciones para fijar los derechos, tasas y tarifas que
debia percibir por concepto: (i) del otorgamiento y explotacién de las concesiones
para la operacion del servicio de television, y (ii) por la concesion de espacios de
television. Asi mismo, tenia competencia para la adjudicacion, asignacion y uso de
las frecuencias y para promover y realizar estudios o investigaciones sobre el
servicio (literales a, c, g, j del articulo 5°).

54 El articulo 77 de la Constitucion Politica que se encontraba vigente para la época en que se expidi6 el acto administrativo
demandado, fue derogado por el articulo 2 del Acto Legislativo 2 de 2011. El articulo constitucional disponia:

«ARTICULO 77. La direccion de la politica que en materia de television determine la ley sin menoscabo de las libertades
consagradas en esta Constitucion, estara a cargo del Organismo mencionado.

La television sera regulada por una entidad autdbnoma del orden nacional, sujeta a un régimen propio. La direccién y ejecucion
de las funciones de la entidad estaran a cargo de una Junta Directiva integrada por cinco (5) miembros, la cual nombrara al
Director. Los miembros de la Junta tendran periodo fijo. El Gobierno Nacional designara dos de ellos. Otro sera escogido
entre los representantes legales de los canales regionales de television. La Ley dispondra lo relativo al nombramiento de los
demas miembros y regulara la organizacién y funcionamiento de la Entidad.

PARAGRAFO. Se garantizaran y respetaran la estabilidad y los derechos de los trabajadores de Inravisién.»

% “Por la cual se reglamenta el servicio de television y se formulan politicas para su desarrollo, se democratiza el acceso a
éste, se conforma la Comision Nacional de Televisién, se promueven la industria y actividades de television, se establecen
normas para contratacion de los servicios, se restructuran entidades del sector y se dictan otras disposiciones en materia de
telecomunicaciones”
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119. Frente a la facultad de fijar los derechos y tarifas a percibir por concepto del
otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacion del servicio de
television, el literal g) del articulo 5°°° de la Ley 182 de 1995 previé lo siguiente:

«ARTICULO 5°. Funciones.En desarrollo de su objeto,
corresponde a la Comisién Nacional de Television: [...]

g) Fijar los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por concepto
del otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacion
del servicio de television, y las que correspondan a los contratos de
concesion de espacios de television, asi como por la adjudicacion,
asignacioén y uso de las frecuencias.

Al establecerse una tasa o contribucion por la adjudicacion de la
concesion, el valor de la misma sera diferido en un plazo de dos (2)
afos. Una vez otorgada la concesion la Comision Nacional de
Television reglamentara el otorgamiento de las garantias.

Los derechos, tasas y tarifas deberan ser fijados por la Comisién
Nacional de Television, teniendo en cuenta la cobertura
geografica, la poblacion total y el ingreso per cépita en el area de
cubrimiento, con base en las estadisticas que publique el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, asi como
también la recuperacion de los costos del servicio publico de
television; la participacién en los beneficios que la misma
proporcione alos concesionarios, segun la cobertura geogréfica
y la audiencia potencial del servicio; asi como los que resulten
necesarios para el fortalecimiento de los operadores publicos,
con el fin de cumplir las funciones tendientes a garantizar el
pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de
practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético utilizado para los servicios de television y la
prestacion eficiente de dicho servicio.

Lo dispuesto en este literal también debera tenerse en cuenta para la
fijaciébn de cualquier otra tasa, canon o derecho que corresponda a la
Comision.

Las tasas, canones o derechos aqui enunciados seran iguales para
los operadores que cubran las mismas zonas, areas, o condiciones
equivalentes; [...J» (Resaltado de la Sala)

120. De acuerdo con el articulo citado, la competencia para fijar las tasas, tarifas y
derechos de la compensacion que deben pagar los diferentes concesionarios del
servicio de television reposa en la CNTV. Las facultades otorgadas por la ley
abarcan la determinacion de «los derechos, tasas y tarifas que deba percibir por

%6 Articulo derogado por el articulo 51 de la Ley 1978 de 20109.
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concepto del otorgamiento y explotacion de las concesiones para la operacién del
servicio de television», dentro de los cuales se encuentran los prestadores del
servicio de television por suscripcion.

121. Para la determinacion del valor de cualesquiera de los derechos, tarifas y tasas,
la CNTV deberéa acatar los criterios que le sefiala la ley. En ese sentido, debera
considerar los siguientes aspectos:

- Cobertura geografica, poblacion total y el ingreso per cépita en el &rea de
cubrimiento, con base en las estadisticas que publique el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica — DANE.

- Recuperacién de los costos del servicio publico de television.

- La participacion en los beneficios que la misma proporcione a los
concesionarios, segun la cobertura geografica y la audiencia potencial del
servicio.

- Recuperacion de costos necesarios para el fortalecimiento de los
operadores publicos, con el fin de cumplir las funciones tendientes a
garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de
practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético utilizado
para los servicios de televisién y a la prestacion eficiente de dicho servicio.

122. En ese orden de ideas, el legislador le otorga la facultad y le impone el deber
de observar los criterios antes enunciados que tienen como propdésito lograr un
balance entre los siguientes factores: i) la recuperacion de los costos por la
prestacion del servicio por parte de los concesionarios; ii) la prestacion eficiente del
servicio; iii) la proteccién a los usuarios, y iv) la obtencion de recursos para lograr
los fines del Estado frente al fortalecimiento de la television publica.

123. En linea con lo anterior, el articulo 1757 de la Ley 182 de 1995 determin6 que
las sumas que recaude la CNTV, entre otras, las correspondientes a las tasas,
tarifas y derechos que determine con base en el literal g) del articulo 5° de la ley
182, una vez realizada la reserva prevista en la ley para «absorber sus pérdidas
eventuales», un porcentaje de las utilidades de cada ejercicio deberia depositarlas
en el Fondo para el Desarrollo de la Televisién, en adelante FonTV.

124. ElI FonTV fue constituido como cuenta especial por el articulo 2° del Decreto
3130 de 1968, adscrito y administrado por la CNTV. Recibe los recursos
provenientes de los derechos, tarifas y tasas que fije la CNTV, los cuales deberan

57 Articulo 17. “La Comision Nacional de Television efectuard el recaudo de las sumas a que tiene derecho y llevara su
contabilidad detalladamente. Una vez hecha la reserva prevista en esta Ley para absorber sus pérdidas eventuales, un
porcentaje de las utilidades de cada ejercicio se depositara en un fondo denominado 'Fondo para el Desarrollo de la
Televisién', constituido como cuenta especial en los términos del articulo 20. del Decreto 3130 de 1968, adscrito y
administrado por la Comision, el cual se invertira prioritariamente en el fortalecimiento de los operadores publicos del servicio
de television y en la programacion cultural a cargo del Estado, con el propdsito de garantizar el pluralismo informativo, la
competencia, la inexistencia de practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético utilizado para el servicio de
television y la prestacion eficiente de dicho servicio.»
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invertirse prioritariamente en el fortalecimiento de los operadores publicos del
servicio de television y en la programacion cultural a cargo del Estado. Lo anterior,
para garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de
practicas monopolisticas en la explotacion del espectro electromagnético utilizado
para el servicio de television y la prestacion eficiente del mismo.

IV.4.2.2. De los considerandos y antecedentes administrativos del Acuerdo
006 de 2010 de la CNTV

125. Precisadas las normas de caracter superior que el actor considera como
vulneradas por el articulo 3° del Acuerdo 006 de 2010, pasa la Sala a verificar, con
base en el acervo probatorio, los fundamentos que lo sustentaron. Cabe recordar
que el desconocimiento de las normas superiores en que debian fundarse, la falta
y falsa motivacion, en criterio del actor, se debe principalmente a que no existian
fundamentos técnicos, juridicos y econémicos para adoptar la medida regulatoria
de disminucion de la tarifa de la compensacion para los concesionarios del servicio
de television por suscripcién ni el establecimiento de la tarifa del 10% sobre los
ingresos brutos por publicidad.

126. En ese contexto, se tiene que la CNTV profiri6 el Acuerdo 006 de 15 de
diciembre de 2010, en el que establecié que a partir del 1° de enero de 2011, el
valor de la compensacion mensual, para los concesionarios del servicio de
television por suscripcion, seria del 7% del total de los ingresos brutos mensuales
provenientes de la prestacion del servicio de television por suscripcion,
independiente de la tecnologia utilizada para su transmisién. Adicionalmente, les
impuso el pago del 10% de los ingresos brutos mensuales percibido por concepto
de pauta publicitaria. Determiné igualmente que derogaba, respecto de este asunto,
lo pertinente en los Acuerdos 003 de 2005, 010 de 2006 y 002 de 2010 y todas
aguellas que le fueran contrarias.

127. Dentro de las consideraciones expuestas en el Acuerdo 006 de 15 de
diciembre de 2010, la CNTV sefialé que el servicio de television por suscripcién
habia sufrido cambios estructurales, lo que generaba un panorama merecedor de
nuevas condiciones regulatorias®®. En ese sentido, la CNTV aseguré que se habia
acentuado la necesidad de revisar las condiciones de prestacion de este servicio
para que pudiera seguir compitiendo en el mercado y garantizar la pluralidad de
oferta a los usuarios®®.

128. El acuerdo demandado también mencion6 que la industria de la television por
suscripcion habia solicitado a la CNTV revisar las condiciones regulatorias para la
prestacion de este servicio.

%8 En los considerandos del Acto Administrativo, la CNTV explico que debido a que la realidad tecnolégica llevo a que los
contenidos de audio y video se transmitieran por diferentes plataformas tecnolégicas, tal circunstancia impactaba este servicio.
%9 Se puede leer de los considerandos del Acuerdo 006 de 2010.
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129. Adicionalmente, la Sala encuentra que se allegé al proceso, el cuaderno
llamado «Anexo 1», el cual contiene los antecedentes administrativos del Acuerdo
006 de 15 de diciembre de 2010.

130. En dichos documentos, la Junta Directiva de la CNTV asegura que agoto el
procedimiento especial para adoptar acuerdos segun el articulo 13 de la Ley 182
de 1995%0, Se indica que se verific6 que la CNTV surtié el proceso de participacion
ciudadana del proyecto de regulacion, poniéndolo a disposicion de los interesados
para que allegaran sus observaciones. En esa medida, se recogieron comentarios,
tanto de los concesionarios de la television publica, asi como de los prestadores de
la television por suscripcion.

131. Los concesionarios de la television publica centraron sus comentarios en la
inconveniencia de disminuir el valor de la compensacion que se pretendia fijar
en el proyecto de acuerdo. Consideraban que la disminucion del 10 al 7% de los
ingresos brutos por la prestacion del servicio, iba en detrimento del FonTV que les
servia de soporte financiero. Por el contrario, los operadores de la television por
suscripcion apoyaron la reduccion de la mencionada tarifa y, ademas, solicitaron
que no hubiera diferencia entre el porcentaje por la prestacién del servicio de
television por suscripcién y el que se proponia por los ingresos brutos por pauta
publicitaria®?.

132. Por su parte, ASOMEDIOS advirtié6 que no realizaria ninguna observacién, en
tanto desconocia los estudios en que se habia basado la CNTV para elaborar
el proyecto regulatorio, cuyas disposiciones serian posteriormente adoptadas en
el Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010. ASOMEDIOS resaltd que, a pesar
de haber solicitado en varias oportunidades® los estudios que
fundamentaban las medidas regulatorias propuestas, éstos no se habian
puesto en conocimiento del publico.

133. En los antecedentes referidos, observa la Sala que, a través de Acta de Visita
de 15 de septiembre de 201093, la Procuraduria Delegada para la Vigilancia
Preventiva de la Funcion Publica recomendo a la CNTV hacer claridad sobre

8 ARTICULO 13. Para la adopcion de los actos de caracter general que sean de competencia de la Junta Directiva de la
Comision Nacional de Television, debera seguirse siempre el siguiente procedimiento:

a) La Junta Directiva deberd comunicar a través de medios de comunicacién de amplia difusién la materia que se propone
reglamentar;

b) Se concedera un término no mayor de dos (2) meses a los interesados, para que presenten las observaciones que
consideren pertinentes sobre el tema materia de regulacion;

c) Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones y con base en la informacién disponible, se
adoptara la reglamentacion que se estime mas conveniente;

d) Dicha reglamentacioén sera comunicada de la manera prevista por la Ley 58 <sic, es 57> de 1985 o en las normas que la
modifiquen o sustituyan.

61 Folios 88 a 117 y 138 a 182 anexo 1.

%2 Folios 191 a 192y 212 a 214 anexo 1.

% Folios 346 a 347 anexo 1.
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el fundamento o sustento del acuerdo objeto de la demanda, dado que hacia
cambios al Acuerdo 002 de 201054

134. Frente a las diferentes observaciones recibidas, la CNTV realiz6 un informe®®
con las respuestas a los comentarios allegados en el tramite de la aprobacion del
Acuerdo 006 de 2010. En el numeral 2%, relativo al valor de la compensacion, la
CNTV aclaré que la reduccién de la tarifa de la compensaciéon mensual, del 10% al
7% de los ingresos brutos por la prestacion del servicio de television por suscripcion,
obedecia a las condiciones actuales de ese mercado. Sefialé que tenia en
consideracion factores tales como el nimero de usuarios y los ingresos reportados
por los concesionarios de dicho servicio, asi como las necesidades de la
financiacion de la television publica. Aseguro que, en ese sentido, tuvo presente lo
exigido por el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995 para la fijacién de la
tarifa.

135. En el mismo informe, la demandada advirtié que los ingresos del FonTV se ven
afectados en mayor medida por la subfacturacion, el subreporte y la falta de
discriminacion de los costos de la prestacién del servicio en los estados financieros,
por parte de los concesionarios del servicio de television por suscripcion. Como
sustento de dicha afirmacion, cité el memorando 20102400109793, proferido por la
Oficina de Planeacion®’.

136. Finalmente, menciond que la compensacion del 10% por concepto de los
ingresos brutos por pauta publicitaria se implementaria, por cuanto dicho recurso
constituiria la fuente de financiaciéon de la Unidad de Direccién General de la
CNTV®E,

64 [...JCon relacién a las inquietudes planteadas por parte del érgano de control, se explicé por parte de los funcionarios de la
CNTV, el fundamento por el cual, la Junta Directiva de la CNTV decidi6 en el proyecto de Acuerdo bajar la tarifa de
compensacion de los operadores de television por suscripcion.

[...] La Procuraduria, en este punto, recomendé a la CNTV dejar claro el fundamento o la motivacién del proyecto en mencion,
por cuanto este proyecto, a diferencia del Acuerdo 02 de 2010 no incluye el incentivo a la produccién nacional de canales
temaéticos. [...]

% Folios 355 a 378 anexo 1.

% INFORME DE LA CNTYV frente a las observaciones. En él se relaciona la observacion y a continuacion la respuesta dada
por la CNTV.

[...] 2. Valor de la compensacion (articulo 4°)
2.1. Monto de la tarifa

a) El consenso de los actuales operadores que presentaron observaciones al proyecto de acuerdo, es la aprobacion de la
rebaja de la tarifa de compensacién, pero coinciden también en que esta tarifa debe tener una rebaja gradual hasta alcanzar
la tarifa de compensacioén de los demas servicios de telecomunicaciones que cobra el Ministerio de las TIC, es decir, el 2.2%.

RESPUESTA CNTV: La tarifa de compensacién del 7% obedece a las condiciones actuales del mercado de la television por
suscripcion (usuarios e ingresos reportados a la Comision Nacional de Television) y a las necesidades de la financiacion de
la television publica, en cumplimiento de los considerandos del articulo 5 literal g de la Ley 182 de 1995. [...]

57 No reposa en el expediente por no haber sido aportado por la parte actora.

68 ...]2.2. Base sobre la cual cobra la tarifa de compensacion vs. Ingresos por publicidad. Los observantes solicitan ala CNTV
no establecer tarifas diferenciales entre compensacion sobre la totalidad de los ingresos brutos (7%) y la compensacion por
ingresos percibidos por concepto de pauta publicitaria (10%). La base para el pago de la compensacién debe contener todos
los conceptos y tener una tarifa Gnica del 7%.
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137. En el acervo probatorio se encontraron varios memorandos proferidos por
diferentes dependencias de la CNTV, algunos de los cuales se relacionaron en la
parte considerativa del acto demandado. En el expediente reposan los que se
enlistan a continuacion:

NUMERO QUIEN SUSCRIBE FECHA FOLIOS
MEMORANDO
20102400035253% | Oficina de Planeaciéon | 18 de marzo 12 a 26 anexo 1
2010
20102400133953 Oficina de Planeacion | 10 noviembre 417 a 425 anexo 1
2010
20102400133973 Oficina de Planeacion | 10 noviembre 426 a 429 anexo 1
2010
20102500139563° | Oficina de Regulaciéon | 22 noviembre 54 a58cp
de la Competencia 2010 446 a 449 anexo 1
20102400148853" | Oficina de Planeacién | 7 diciembre 2010 | 5a 37 cp
379a4l1l anexo 1
201034001489737% | Subdireccion de 9 diciembre 2010 | 38 a 53, 219 a 243 cp,
Asuntos Legales 430 a 441 anexo 1

138. De los que se mencionaron como sustento del acuerdo demandado, la Sala
hara una breve resefia del contenido de cada uno, para establecer si éstos acreditan
el cumplimiento de los requisitos exigidos por el literal g) del articulo 5° de la Ley
182 de 1995, cuyo desconocimiento alega el actor.

139. El Memorando 2010240003525372 de 18 de marzo de 2010, elaborado por la
Oficina de Planeacion de la CNTV, presento a la Junta Directiva de esa entidad, un
informe denominado factibilidad de la disminucion de la tarifa de compensacion del
mercado de la television por suscripcion’. En dicho informe, si bien es cierto se
hizo referencia a lo dispuesto en el literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 19957°,
también lo es que esa dependencia dej6 expresa constancia de que la
disminucion en la tarifa de la TV por suscripcion afectaria la viabilidad
financiera del FonTv.

RESPUESTA CNTV: La Comisién Nacional de Televisién mantiene la disposicion, toda vez que los ingresos percibidos por
pauta publicitaria son una fuente de financiacién de la Unidad de Direccién General. |[...]

% Documento que se tuvo en cuenta en las consideraciones del Acuerdo 006 de 2010

0 Documento expresamente relacionado en las consideraciones del Acuerdo 006 de 2010.

™ [dem.

2 |bidem.

3 Folios 12 a 26 anexo 1.

" Folio 12 -26 del Anexo 1 del Expediente. El informe fue presentado por un requerimiento realizado por la Junta Directiva de
la entidad, seguin consta en el Acta 1563 de 2009, en el que se solicitd a la Oficina de Planeacion ‘i) Presentar a la Junta
Directiva un andlisis sobre la disminucién gradual de la compensacién de los operadores de television por suscripcion”..

s La Oficina de Planeacién de la CNTV, para sustentar el cumplimiento de los criterios del literal g) del articulo 5° de la Ley
182 de 1995, sefald que tuvo en consideracion lo siguiente: [...] Parala cobertura geogréafica, poblacion total e ingreso per capita:
utilizé la proyeccién del DANE de los afios 2010 a 2019, advirtiendo que partiria del supuesto que en ese periodo las condiciones del mercado
no variarian respecto de las que se presentaban en el afio 2009 (afio que se tomé como referente para la proyeccion).

Respecto de la recuperacion de los costos del servicio: asegurd que, en la metodologia propuesta, el Capex y el Opex de los operadores
no se estaba modificando.

En relacién con el fortalecimiento de los operadores publicos: afirmé que en las proyecciones se estimaban las necesidades de inversion
de la televisién publica.

Y frente a la participacion en los beneficios que proporcione a los concesionarios segun cobertura geografica y audiencia potencial:
sostuvo que los beneficios de la CNTV dependian del comportamiento del mercado, especificamente, en lo relativo a la variacién de usuarios
y los ingresos de los operadores. [...]




39

RADICACION: 11001-03-24-000-2011-00062-00
DEMANDANTE: JUAN MANUEL DIAZ GUERRERO
DEMANDADO: COMISION NACIONAL DE TELEVISION —=CNTV-

140. En efecto, en el memorando referido, la Oficina de Planeacion de la CNTV
propuso un modelo para fijar la tarifa de la compensacion de los operadores de la
television por suscripcion, que estaba construido sobre unos supuestos respecto de
los ingresos’® y gastos’’ del FonTV. Sin embargo, fue enfatica en resaltar que el
modelo propuesto en el proyecto de regulacioén no garantizaba los ingresos por
compensacion para el FonTV.

141. Explicé que para que fuera viable reducir la tarifa de la compensacion debian
converger las dos circunstancias, esto es, la inmutabilidad de los supuestos’® del
modelo y el control sobre el subreporte y la subfacturaciéon”. De lo contrario,
desaconsejabaacoger dicha medida porque cualquier disminucién en la tarifa
de la compensacion, impactaba negativamente los ingresos del FonTV,
recursos de los que dependia el sostenimiento de la televisiéon publica® y no le
permitiria a la CNTV cumplir con sus funciones.

142. Por su parte, en el Memorando 201025001395638! de 22 de noviembre de
2010, citado dentro de las consideraciones del Acuerdo 006 de 2010, las Oficinas
de Regulacion de la Competencia y de Planeacion de la CNTV presentaron un

78 Folio 17 Anexo 1.Tabla 3 — Ingresos estimados 2010-2019. Cifras en millones de pesos de 2010

Concepto Con tercer canal
Escenario piso Escenario promedio
Saldo de cajainicial FDTV 14.961,6 14.961,6
Ingresos Anuales 245.138,6 248.696,1
Nacional privada - compensacién 167.173,1 170.730,6
Suscripcién — acuerdos de pago 489,2 489,2
Otros ingresos y recursos capital 77.476,3 77.476,3
Total ingresos FDTV 260.100,2 263.657,7

7 Folio 17 Anexo 1. Tabla 4 — Inversiones FDTV proyectadas 2010-2019. Cifras en millones de pesos de 2010

Rubro Escenario piso

Transferencias RTVC 481.964,5
Sefial Colombia Institucional 50.200,0
Inversién RTVC 39.285,2
Canales Regionales Inversion 150.946,5
Canales Regionales (proyectos especiales) 67.293,3
Transferencias EPM 261.542,0
CNTV 42.137,1
Tv satelital directa al hogar 55.100,4
Capex TDT 149.077,7
Imprevistos FDTV 6.487,7
TOTAL INVERSIONES TV PUBLICA - FDTV 1.304.034,9

8 Segun el memorando, las variables relativas a los ingresos y gastos del fondo presupuestados en el modelo, asi como las
del mercado de television por suscripcion, referidas al nUmero de usuarios y el pago que estos realizaran, no podian fluctuar,
pues de lo contrario la disminucion de la tarifa afectaria los recursos del FonTV.
9 [...]J8. Condiciones que debe ofrecer el mercado de la televisidn por suscripcién

e Lareduccion de la tarifa de compensacion del 10% al 7%, sin afectar la financiacion de las necesidades de la television
publica del fondo para el Desarrollo de la Television, se puede implementar siempre y cuando (i) el crecimiento de los
usuarios promedio tenga el comportamiento estimado en el modelo, (i) el ARPU mercado de la televisién por
suscripcion no sea inferior al estimado en la proyeccion a pesos de 2010, (iii) no se aprueben gastos superiores al
techo proyectado.
La metodologia propuesta NO garantiza los ingresos por compensacion para el FDTV. Sin embargo, se espera
que dicho comportamiento mantenga una tendencia similar a la modelada, en términos del resultado esperado. En este
sentido, es importante mencionar que los cambios de las variables “Usuarios”y “ARPU mercado” se pueden compensar
entre si, es decir, una disminucién en el “ARPU mercado” se podria compensar con un incremento en los “Usuarios”,
y viceversa, de tal manera que los ingresos del FDTV no se vean afectados. En caso contrario, si hay una afectacion
negativa de estos ingresos, se deberia reconsiderar la disminucién de la tarifa de compensacion.
Por lo anterior, la metodologia exige un control efectivo al subreporte y a la subfacturacion, pues los ingresos
dependeran del nimero de usuarios y de los ingresos que reporten los operadores a la Comisién Nacional de
Television. [...]

8 Folios 20 Anexo 1.
81 Folios 54 a 58 cp y 446 a 449 anexo 1.
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andlisis del mercado de TV por suscripcion, pero con el proposito de
determinar la viabilidad de la expansion de los operadores. Concluy6 que debido a
que, para el 2010, el mercado de TV por suscripcion era altamente concentrado®
recomendaba que todos los operadores tuvieran una vocacion nacional sin limite
territorial, previa aprobacion de la CNTV para garantizar una mayor competencia en
el mercado de la television por suscripcion.

143. En el citado memorando no se hizo alusion a la forma de determinaciéon o a
la tarifa de la compensacion de los prestadores de television por suscripcion.
Tampoco se refieren a la tarifa sobre los ingresos brutos que se obtengan por
la publicidad.

144. Otro de los memorandos que justifico el Acuerdo 006 de 2010, fue el
201024001488538% de 7 de diciembre de 2010. En este documento, la Oficina de
Planeacion actualizé el plan inicialmente presentado mediante el Memorando
20102400035253 de 18 de marzo de 2010 (referido en parrafos precedentes), en
el sentido de renovar los valores a 31 de octubre de 2010. Reiter6 que la
metodologia propuesta no garantizaba los ingresos por compensacion para el
FonTV. Hizo énfasis en que, el modelo resultaba viable para disminuir la tarifa por
compensacion, Unicamente en el escenario en que los supuestos se mantenian sin
fluctuaciones y que, de manera paralela, se realizara un control efectivo al
subreporte y a la subfacturacion.

145. El dltimo de los memorandos mencionado en los considerandos del acto
acusado es el Memorando 20103400148973% del 9 de diciembre de 2010,
expedido por la Subdireccion de Asuntos Legales y la Oficina de Planeacion de la
CNTV. En este, dichas dependencias rindieron concepto sobre la viabilidad de que
los operadores que estaban prestando el servicio a nivel municipal y zonal pudieran
ampliar su operacion a la totalidad del territorio nacional. No se hace mencién a la
reduccién de la tarifa de la compensacion de los prestadores del servicio de
televisidn por suscripcion ni larelativa al porcentaje sobre los ingresos brutos
recibidos por publicidad.

146. De otro lado, reposan como antecedentes del acto administrativo allegados por
la CNTV, unos memorandos que no son mencionados expresamente en la parte
considerativa del Acuerdo 006 de 2010, cuyo contenido llama la atencion de la Sala.

147. Tal es el caso del Memorando 201024001339538%° de 10 de noviembre de
2010, en el que la Oficina de Planeacion realizé un recuento del proceso de la
contratacion de una consultoria para la valoracién de las nuevas concesiones

82 A esa conclusion se llega dado que el mercado de television por suscripcion se reducia en los operadores Telmex Hogar
S.A'y Empresas Publicas de Medellin ESP, como prestadores de television por cable a nivel nacional.

83 Folios 5 a 37 cp, 379 a 411, 464 a 494 anexo 1

8 Folios 38 @ 53, 219 a 243 cp y 430 a 441 Anexo 1.

85 Folios 417 a 425 anexo 1
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para el servicio de television por suscripcion. Refiri6 que ante dicha solicitud,
debia precisar que ni la CNTV y, mucho menos, la referida dependencia,
contaban con los insumos necesarios para llevar a cabo dicha labor. Por tal
motivo, en consonancia con las Subdirecciones Técnica y Financiera, solicitaban la
contratacion de una consultoria externa para que determinara el valor de: i) las
prérrogas de la concesion, ii) de las expansiones, iii) la adjudicacion de la concesion,
y iv) el modelo de compensacién paralatv por suscripcién®.

148. Puso de presente que, como consecuencia de la decisibn tomada por las
dependencias sefaladas, mediante Memorando 20102400123513 de 21 de
octubre de 2010, éstas habian presentado a la Junta Directiva de la CNTV el
proyecto de contratacion llamado «Valoracion de la television por suscripcion y
definicién del modelo de compensacién para la television por suscripcion», solicitud
gue se justificaba por las siguientes razones:

[...]

Asi mismo, es necesario que se desarrolle un modelo financiero
para determinar la tarifa de compensacién de la television por
suscripcion y su mecanismo de implementacion, que permita
disminuir las asimetrias regulatorias con otros servicios de
telecomunicaciones y que garantice la sostenibilidad financiera de la
television publica.

En efecto, la Comisién Nacional de Televisién requiere de
personal experto y dedicado al estudio objeto de contratacién, de
tal manera que se pueda garantizar la idoneidad y calidad de las
valoraciones en el momento histérico actual afectando entre otros
factores por el mercado, los modelos de negocio, la convergencia de
servicios y de redes, el avance tecnolégico, los cambios del sector en
materia institucional. [...]

149. En la misma linea, se observa que, a través del Memorando 20102400133973,
también del 10 de noviembre de 201087, la misma Oficina de Planeacion reitera la
solicitud a la Junta Directiva de la CNTV para la aprobacion de la apertura del
concurso de méritos para que se llevara a cabo el proyecto de consultoria externa
denominado «Valoracién de la televisidn por suscripcién y definicion del modelo de
compensacion para la television por suscripcion». Lo anterior, atendiendo a que la

86 [...Jen sesion de noviembre 23 de 2009, Acta 1563, la Junta Directiva solicité a la Oficina de Planeacion (i) presentar a la
Junta Directiva la propuesta de metodologia para valorar la prérroga de los operadores de television por suscripcion vy (i)
presentar a la Junta Directiva un andlisis sobre la disminucion gradual de la compensacion de los operadores de television
por suscripcion.

[...JLa Subdireccion Administrativa y Financiera, la Subdireccién de Asunto Legales y la Oficina de Planeacién avanzaron en
la elaboracién de los estudios de mercado y de los estudios previos para la contratacién de una consultoria para determinar
(...) un modelo de compensacion para la televisién por suscripcion. [...]

87 Folios 426 a 429 anexo 1
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entidad no contaba con los insumos ni con los funcionarios competentes para
llevar a cabo ese proyecto®.

150. Con base en los antecedentes administrativos allegados, la Sala corrobora que
el proyecto de consultoria externa antes mencionado fue aprobado por la Junta
Directiva de la CNTV a través de Acta 1679 el 11 de noviembre de 2010, es decir,
antes de la expediciéon del acto demandado. Sin embargo, no se dio inicio ala
misma sino hasta marzo del afio 2011, segun consta en la Resolucién
2011380000195-4 de 1 de marzo de 2011%.

151. De otra parte, en el acervo probatorio obran las actas que levanté la Junta
Directiva de la CNTV de las sesiones del 7°° y 9% de diciembre de 2010. En ellas
se destacan varios comentarios en los que algunos de los comisionados
seflalaron que lo ideal para definir de manera correcta la medida regulatoria
mas adecuada seria cuando se conociera los resultados de los estudios del
consultor externo dentro del proyecto «Valoracion de la television por suscripcion
y definicion de un modelo de compensacion para la televisién por suscripcién». Asi
mismo, indicaron que, si bien con la expedicion de este acuerdo se resolverian
necesidades del mercado, era ineludible un debido analisis y, por lo tanto, era
forzoso continuar con el debate y no improvisar en la regulacion.

152. En el acta de 7 de diciembre de 20109, la Sala observa:

88 [...]JDe acuerdo con el Manual de Funciones de la Comisién Nacional de Televisidn, esta entidad no cuenta con
profesionales que tengan la experticia 0 el conocimiento para realizar valoraciones.

Adicionalmente, la Oficina de Planeacién no cuenta con los insumos necesarios para llevar a cabo, dicha labor.

Prueba de lo anteriormente descrito, se sustenta con los argumentos expuestos por la Subdireccion Técnicay la Subdireccion
Financiera como a continuacién se describe:

Subdireccion Técnica: “[...] ii). Actualmente, el sector de la television por suscripcién enfrenta un sin namero de
variables que lo afectan positiva y negativamente (...). Teniendo en cuenta esta cantidad de variables que afectan
cualquier proyeccion, esta Subdireccion considera que no es posible establecer un patron que permita determinar las
inversiones promedio que deberia realizar un nuevo operador.

[...JAdicionalmente, nos permitimos observar que cualguier valoracién que se adelante debera tener en cuenta el modelo
actual de la industria y considerar la reglamentacion de neutralidad tecnolégica mencionada, nuevas formas de prestacion del
servicio (IPTV y televisién mévil) y la convergencia de operadores, servicios y redes.

Por dltimo, aunque no es competencia de esta Subdireccion, respetuosamente se recomienda que dicha valoracion se
enmarque en el ambiente actual de convergencia de operadores, servicios y redes de telecomunicaciones con el fin de que
se tenga en cuenta el impacto que pueden representar los mercados relevantes relacionados con el servicio publico de
television”.

Subdireccion Financiera:

“Cabe precisar que se ha planteado y recomendado a la JD la referida contratacién porque esta Subdireccién no cuenta con
funcionarios con competencias o con la disponibilidad de tiempo para la entrega de productos. [...]

[...JTeniendo en cuenta las justificaciones descritas por la Subdireccion Técnica y por la Subdireccién Financiera,
sumado a la falta de insumos necesarios de la Oficina de Planeacion, solicito cordialmente a la Junta Directiva, su
aprobacion para la apertura del concurso de méritos, de acuerdo con el memorando No. 20102400123513 de octubre
21 de 2010./...]

89 Folios 108 a 113 cuaderno principal. “Por el cual se ordena la apertura del Concurso de Méritos Abierto No 001 de 2011.”
% Folio 749 anexo 1.
®1 Folio 762 anexo 1.
%2 Folio 749 anexo 1.
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[...JLa doctora Maria Sofia Arango, manifiesta que el momento ideal
para definir de manera concreta la medida regulatoria mas
adecuada seria cuando se conozcan los resultados de los
estudios de valoracion y de definicion de mercados relevantes.
Seflala que esto solo se conocera previo concepto o
recomendaciones de un consultor experto, que ademas conceptue
sobre la viabilidad de establecerla o no. Es decir, sugiere esperar a
conocer los resultados de los estudios. Recomienda que para
estos efectos, la Junta Directiva autorice incluir un articulo nuevo al
proyecto de Acuerdo, en el cual, de manera genérica establezca que
la CNTV adelantara los estudios necesarios que le permitan definir el
instrumento idéneo para prevenir y evitar conductas como el
subreporte. [...]

153. En el acta de 9 de diciembre de 2010 se encontré lo siguiente:

[...] La comisionada Any Vasquez sefiala que la Procuraduria General
de la Nacion ha hecho observaciones y ha requerido a la Junta
Directiva para que adopte los correctivos necesarios frente el Acuerdo
2 de 2010 y manifiesta que no estd para nada de acuerdo con la
propuesta de la comisionada Zulma Casas de aplazar la aprobacion
de presente Acuerdo por lo que esto implicaria para la industria v,
adicionalmente, porque la Procuraduria ha expresado su
preocupacion sobre este asunto.

El sefior Director, sefiala que se viene revisando este tema desde
hace mas de 6 meses, que se tiene un requerimiento de la
Procuraduria General de la Nacién y considera que la Junta tiene
como funcién misional regular de cara al sector y por ello no puede
aplazarse indefinidamente la toma de decisiones en estas materias.

El comisionado Mauricio Samudio sefala que la discusién es
pertinente, que estas deliberaciones son necesarias y apropiadas,
considera que un tema de esta trascendencia requiere del
andlisis suficiente y de la mayor rigurosidad posible. Manifiesta
gue el sector requiere una normatividad que resuelva las necesidades
pero con el debido analisis. En su opinion, la CNTV debe continuar
con el debate de manera que el sector no tenga laidea de que se
estd improvisando o que se incurre en cambios o bandazos
regulatorios. [...]

154. Finalmente, encuentra la Sala que la Junta Directiva de la CNTV aprobé el
Acuerdo 006 de 2010, el 15 de diciembre de 2010°%, sin que para dicha fecha se
hubiera iniciado la ejecucién del proyecto de consultoria externa aprobado en
noviembre de 2010 y cuyos insumos resultaban, en criterio de la misma entidad,
necesarios para determinar, con suficiencia técnica, econémica y juridica el valor de
la tarifa de la compensacioén del servicio de televisién por suscripcion.

% Folio 762 anexo 1.
9% Folios 539 a 591 anexo 1
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155. Por dltimo vy, frente a lo manifestado por el apoderado de la CNTV en la
contestacion de la demanda, relativo a que los estudios realizados por la EAN® y el
CID®, asi como el resultado de la auditoria integral realizada por la entidad a través
de la firma Javh McGregor?®’, la Sala ha de precisar que, si bien fueron allegados al
expediente®® como parte de los antecedentes del acto administrativo demandado,
éstos no respaldan su expedicion.

156. Los estudios relacionados hacen parte de los antecedentes de otro acto
administrativo, el Acuerdo 010 expedido en el afio 2006 por la CNTV, que no es el
demandado en este libelo. En efecto, el Acuerdo 10 de 2006%° en su parte
considerativa establecia lo siguiente:

[...] Que la Comisién Nacional de Television apoyada en los estudios que
fueran encomendados a la Escuela de Administracion de Negocios,
EAN[1] y al Centro de Investigacion y Desarrollo de la Universidad
Nacional, CID[2], y en el resultado de la auditoria integral realizada por la
entidad a través de la firma Javh McGregor[3], cuenta con suficientes
elementos de juicio para considerar que se hace necesario un cambio en
el modelo de prestacion del servicio en la modalidad de television por
suscripcion;/...]

157. El primero de los estudios que se mencionan en los considerandos del Acuerdo
de la CNTV expedido en el afio 2006, es el de la Escuela de Administracion de
Negocios, en adelante EAN, denominado «LA INDUSTRIA DE LA TELEVISION EN
COLOMBIA, Andlisis Econdémico, Financiero y de Mercado»1%, publicado en el afio
200301, Se trata de un analisis econémico, financiero y de mercado de la industria
de la televisiobn en Colombia, el cual tenia como objeto esclarecer las tendencias
del mercado de la television, sin referirse sobre el servicio de television por
suscripcion en cuanto a la materia objeto de andlisis.

158. En el estudio se hicieron proyecciones'®? para el quinquenio 2002 — 2006103,
pero respecto del funcionamiento del sector en el mercado futuro de la television se

% “LA INDUSTRIA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA. Analisis Econémico, Financiero y de Mercado.” Bogotd, D. C. 2002.
% “INVESTIGACION, ASESORIA'Y CONSULTORIA EN ECONOMIA DE LA TELEVISION — Il FASE”. Bogota, D. C. 2006.

97 Auditoria integral realizada a concesionarios de television por suscripcion. 2004.

% Fueron remitidos en el cuaderno denominado «Anexo 2» que contiene los antecedentes del Acuerdo 10 de 2006, no del
Acuerdo 006 de 2010 que si es el acto administrativo acusado.

% “Por medio del cual se reglamenta el servicio de television por suscripcion.”

10Fplios 102 a 131 anexo 2.

101Fplios 1023 anexo 2.

102 | as proyecciones estaban dirigidas a identificar la desagregacion y descripcion de los diferentes submercados, los agentes
econdmicos participantes, el tipo de productos que se trazan y las modalidades de formacion de los precios en cada uno de
ellos.

103 En el capitulo «2.3. ENTORNO ECONOMICO PARA LA INDUSTRIA DE LA TELEVISION'®» de dicho estudio se refiri6 al
desarrollo industrial de la television, en el que indico que:

[...]en el corto plazo — dos o tres afios- no se producira cambio significativo en los niveles de seguridad para
la inversién nacional y extranjera. Asi mismo, indicé que los niveles de crecimiento esperados para el
quinguenio 2002-2006 distan mucho de las tasas observadas durante los primeros ochenta afios del Siglo XX
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hizo en un estimado no mayor a 2 afios, toda vez que se considerd que «realizar
estimaciones para un periodo superior a tres o cuatro afios implica un elevado
riesgo»'%. En lo demas, se observa que el analisis se limité a estudiar datos
recogidos hasta el afio 20011%. Asi que, sobre el modelo para el futuro de la
industria de la television en Colombia no se realizaron estimaciones ni
andalisis posteriores al afio 2006.

159. Por su parte, se encuentra el estudio del Centro de Investigaciones para el
Desarrollo — CID de la facultad de ciencias econdmicas de la Universidad Nacional,
que data de 23 de febrero de 20061%. En el informe final se propone un modelo
para establecer «el valor de la prorroga de las concesiones en televisiéon por
suscripcion» desde una perspectiva juridica, econémica y financiera de los
«contratos de concesién de television por suscripciéon de los que estaban a
puertas de su vencimiento y las nuevas concesiones»%’, En ese documento no
se efectud un analisis ni se recabo informacion relativa al modelo para fijar la tarifa
de la compensacion para los concesionarios del servicio de television por
suscripcion.

160. El Ultimo de los estudios corresponde a los resultados de la Auditoria Integral a
los concesionarios del servicio de television por suscripcion y satelital realizada por
la CNTV, a través de la firma Jahv McGregor Ltda., en el afio 20041°8, Uno de los
propésitos de la auditoria era determinar si los concesionarios estaban efectuando
de manera apropiada las liquidaciones para el pago de la compensacién. Los
resultados de la auditoria sefialaron que estas habian sido efectuadas
correctamente desde el punto de vista contable y financiero. De otra parte, la
mencionada auditoria también recomendd definir el concepto de «ingreso bruto» y
«cuentas contables base en funcién del célculo de la compensacion requerida»,
para la liquidaciéon de dicha compensacion.

(...) Asi, es claro que el desarrollo de la industria de la television durante el quinquenio que se inicia en
el presente afio -2002- se enmarcara en un crecimiento moderado de la economia. [...]

104 Folio 127 anexo 2.
105 Graficos 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16. Gréficos 1 hasta el 2003, el 19 hasta el 2002 y el 20 hasta el 2000.
106 Folios 131 a 148 y 558 a 662 anexo 2.

107 E| estudio propuso que, para establecer el valor de la prérroga de las concesiones, se debia tener en cuenta los ingresos reportados por los
operadores entre 1999 y 2004 y el porcentaje de aprovechamiento de la red. Conforme con lo anterior, el CID hizo un andlisis juridico desde
1986 de lo que significa la prorroga de los contratos de concesidn por suscripcion y de la valoracion de la concesion, teniendo en cuenta
el nimero de usuarios estimados en el escenario de una nueva licitacion, los ingresos operacionales de un operador con prérroga y los costos
y gastos operativos.

Sobre los costos y gastos operativos, sefialé que tienden a disminuir en el largo plazo, en vista que el costo se reduce en 1% por cada 10% de
incremento del numero de usuarios. Anoté que para el caso de Colombia depende del municipio en que se encuentre el operador, la
competencia y el aprovechamiento de la red.

Concluyé que el modelo que propone para establecer el valor de la prérroga de las concesiones en television por suscripcion, tiene 4
caracteristicas; i) incluye dinamicas del mercado, esto es, de oferta y demanda, junto con las caracteristicas de costo y ganancia; ii) es un
modelo de consistencia interna dado que hizo 1000 simulaciones, previendo varios escenarios; iii) incluye las restricciones juridicas, las
necesidades de financiacion de la CNTV y los requerimientos minimos de rentabilidad de los operadores; para, finalmente determinar que; iv)
permite analizar el valor de la concesion a través de la definicion de variables de decision.

108 Folios 149 a 299 anexo 2.
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161. La Sala observa que, a pesar de que la CNTV en el Acuerdo 010 de 2006, tuvo
como fundamento los estudios de la EAN, el CID y la auditoria de Jahv McGregor
Ltda., frente a la tarifa mensual por prestar el servicio de television por suscripcion
el articulo 2399 del Acuerdo 10 de 2006 no incluyé modificacién alguna, pues se
remitié a lo regulado en el Acuerdo 003 de 200519, El acuerdo de 2005 estableci6
el 10% del total de los ingresos brutos mensuales provenientes de la prestacion de
este servicio, del servicio cableado DBS y satelital directa al hogar DHS, en la forma
que resultara de multiplicar el nimero de suscriptores durante el periodo de
causacion, por los valores cobrados al usuario.

IV.4.2.3. Solucion de los cargos de i) desconocimiento de las normas
superiores en las que debia fundarse, ii) falta de motivacion vy, iii) falsa
motivacion

162. Para resolver, la Sala recuerda que, a juicio del actor, el articulo 3° del acto
administrativo demandado redujo el valor de la tarifa de la compensacién que
debian pagar los concesionarios del servicio de television por suscripcion. Sefalo
gue se redujo de un 10% a un 7% sobre los ingresos brutos mensuales provenientes
de la prestacion del servicio de television por suscripcion, adicionada con el pago
del 10% sobre los ingresos brutos por pauta publicitaria.

163. Insistié el demandante que dicha medida carece de justificacion objetiva, técnica
y especializada conforme con las normas gue regulan el servicio de televisién por
suscripcién. Por tal motivo, adujo el actor que la norma demandada conllevé a
afectar el modelo de financiamiento de televisiobn publica y los contratos de las
concesiones del mencionado servicio.

164. Al respecto, la CNTV asevero que el Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010
se cifié en los parametros de la Constitucion Politicay a la Ley 182 de 1995. En la
contestacion aseguré que, entre otros, el sustento de la medida regulatoria se
encontraba relacionada en la parte motiva del acto acusado, esto es, en los
memorandos proferidos por las Oficinas de Regulacién de la Competencia, de
Planeacién y en la Subdireccion de Asuntos Legales de la CNTV.

109 ARTICULO 23. El concesionario pagara a la Comision Nacional de Television un valor por compensacion como
contraprestacion por el derecho a la explotacion del servicio publico de television por suscripcion en la forma y condiciones
previstas en el Acuerdo 003 de 2005, o en las normas que lo modifiquen, complementen o adicionen.

110 Articulo 2°. Valor de la compensacién: Los concesionarios de television por suscripcién, cableada y satelital directa al hogar
(DTH), pagaran directamente a la Comision Nacional de Television, como compensacion por la explotacién de la concesion,
el diez por ciento (10%) del total de los ingresos brutos mensuales provenientes de la prestacion del servicio de televisién por
suscripcion, cableada y satelital directa al hogar (DTH), en la forma que resulte de multiplicar el nimero de suscriptores
durante el periodo de causacion, por los valores cobrados al usuario.

Para la determinacion del valor de la tarifa, el total de los ingresos brutos mensuales provenientes de la prestacion del servicio,
incluye pagos por afiliaciones, derivaciones, traslados, reinstalaciones, reconexiones, publicidad, servicio técnico, cargo
béasico, programas especiales, pague por ver, arriendo o venta de decodificadores, cobros periddicos o sucesivos asociados
con el servicio y, en general, la totalidad de los valores que el suscriptor cancele al concesionario, relacionados con la
prestacion del servicio de television por suscripcion.

PARAGRAFO. Los operadores zonales del servicio de television por suscripcién cableada deberan informar, adjunto al
formato de autoliquidaciéon y de manera desagregada, el nimero de suscriptores correspondiente a cada una de las ciudades
servidas, de tal forma que la sumatoria de estos corresponda exactamente al total reportado para la zona respectiva.



47

RADICACION: 11001-03-24-000-2011-00062-00
DEMANDANTE: JUAN MANUEL DIAZ GUERRERO
DEMANDADO: COMISION NACIONAL DE TELEVISION —=CNTV-

165. Asi mismo, la entidad demandada manifesté que el Acuerdo 006 de 2010 se
soportaba en los estudios econémicos realizados por la EAN!!, el Centro de
Investigacion y Desarrollo — CID de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la
Universidad Nacional'*?, y, en la Auditoria Integral a los Concesionarios de
Television por suscripcion y satelital, elaborada por la firma Javh McGregor Ltda!s.
Ademas, sostuvo que consideré las observaciones que realizaron los interesados
en el proyecto.

166. Lo primero que ha de destacarse por la Sala es que, de los memorandos que
se relacionan en la parte motiva del Acuerdo 006 de 2010, los de radicado
201025000139563'14 de 22 de noviembre de 2010 y 20103400148973*!°> de 9 de
diciembre de 2010 no hacen referencia alguna a la fijacion de la tarifa de
compensacion para los concesionarios de television por suscripcion ni en la tarifa
sobre los ingresos brutos recibidos por publicidad. En efecto, los mismos se centran
en resaltar la viabilidad de permitir a los prestadores extender su cobertura de
servicio a nivel nacional y el valor de las nuevas concesiones.

167. En esa medida, los Unicos que hicieron referencia a la reduccion del valor de la
tarifa mensual por el servicio de television por suscripcion fueron los Memorandos
20102400035253 de 18 marzo de 2010 y el 20102400148853 de 7 de diciembre
de ese afo, elaborados por la Oficina de Planeacién de la CNTV. En ellos, la Sala
evidencia que, si bien se presenta una propuesta de modelo para reducir la tarifa de
la compensacién para los concesionarios del servicio de television por suscripcion,
esta no cumple con los criterios del literal g) del articulo 5 de la Ley 182 de
1995.

168. En efecto, encuentra la Sala que en dichos memorandos la Oficina de
Planeacion de la CNTV advierte que el modelo alli propuesto para implementar la
disminucién de la tarifa de la compensacion, del 10% al 7% de los ingresos brutos
por la prestacion del servicio de television por suscripcion, no garantiza los
ingresos para el FonTV. Incluso desaconseja implementar la medida si ésta no
va de la mano del control efectivo sobre el subreporte y la subfacturacion. Explican
gue la propuesta solo podra ser viable si los supuestos con los que se construyo el
modelo permanecen constantes y se hace control sobre el subreporte. Asegura

111 Estudio denominado «LA INDUSTRIA DE LA TELEVISION EN COLOMBIA, Andlisis Econdmico, Financiero y de Mercado»
publicado en el afio 2003. Se trata de un andlisis econémico, financiero y de mercado de la industria de la television en
Colombia, cuyo objeto es esclarecer las tendencias del mercado de la television. Contiene estudios y proyecciones de la
industria de la televisién para el quinquenio 2002-2006. Reposa a Folios 102 a 131 del Anexo 2. Antecedentes administrativos
del Acuerdo 10 de 2006, no del acto demandado que es el Acuerdo 006 de 2010.

112 Estudio tenia como propoésito establecer un método para determinar el valor de la prérroga de las concesiones en la
television por suscripcion, revisar, desde la perspectiva juridica, econémica y financiera los contratos de concesiones que se
encontraban a punto de vencerse en ese momento. Data del 23 de febrero de 2006. Reposa a Folios 131 a 148 y 558 a 662
del Anexo 2 Antecedentes administrativos del Acuerdo 10 de 2006, no del acto demandado que es el Acuerdo 006 de 2010.
113 Auditoria Integral a los Concesionarios de Television por Suscripcion y Satelital, del afio 2004. El resultado de la Auditoria
determin6 que las liquidaciones efectuadas por los concesionarios del servicio de television por suscripcion y satelital se
habian efectuado correctamente desde el punto de vista contable y financiero. No hubo evidencia de subreporte. Reposa a
Folios 149 a 299 del Anexo 2 Antecedentes administrativos del Acuerdo 10 de 2006, no del acto demandado que es el
Acuerdo 006 de 2010.

114 Folios 54 a 58 cp y 446 a 449 anexo 1.

115 Folios 38 a 53, 219 a 243 cp y 430 a 441 Anexo 1.
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que, de lo contrario, se veria afectado el recaudo de los ingresos del FonTV y, con
ello, se pone en peligro la financiacion de la televisién publica.

169. Por tanto, una medida consistente en la reduccion de la tarifa de la
compensacion que no garantice el recaudo de los recursos que van al FonTV por
concepto de compensacion, desconoce uno'!® de los criterios que la ley exige a la
CNTV para establecer el valor de la compensacion para los prestadores del servicio
de television por suscripcion. Ello es asi, pues al verse reducido el recaudo de
recursos del FonTV necesariamente va a impactar negativamente el modelo de
financiacion de la television publica.

170. En adicion a lo expuesto, la Sala igualmente advierte, del contenido de los
Memorandos 20102400035253%'7 de 18 marzo de 2010 y el 20102400148853118
de 7 de diciembre de ese afo, elaborados por la Oficina de Planeacion de la
CNTV, que, a pesar del andlisis de datos e informacion que se relacionan como
sustento de la propuesta en la que se estudia la viabilidad de la reduccién del valor
de la compensacién mensual del servicio de television por suscripcion, estos
carecen de sustento técnico y econémico que la respalde.

171. Tal circunstancia se evidencia de los Memorandos 20102400133953'1° vy
20102400133973'%° del 10 de noviembre de 2010, allegados al proceso
contencioso como antecedentes del mismo por parte de la CNTV. En ellos se pudo
establecer cémo la Oficina de Planeacion advierte a la Junta Directiva que la CNTV
no contaba con la informacion, los insumos o el personal suficiente para
establecer el valor de las nuevas concesiones ni proponer el modelo de
compensacion de los operadores del servicio de television por suscripcion.
Es mas, son esas mismas circunstancias en las que dicha dependencia sustenta la
presentacion de una propuesta para una consultoria externa, que se encargue,
entre otras, de determinar el modelo para fijar la compensacion.

172. Asi lo pudo corroborar la Sala en el memorando 20102400123513 de 21 de
octubre de 2010, mediante el cual varias dependencias de la entidad, tales como
la Oficina de Planeacion junto con las Subdirecciones Administrativa y Financiera y
de Asuntos Legales, realizaron una propuesta a la Junta Directiva de la CNTV para
que se contratara una consultoria externa para llevar a cabo el proyecto
denominado «Valoracion de la television por suscripcion y definicion de un modelo
de compensacion para la television por suscripcion».

116 «Recuperacion de costos necesarios para el fortalecimiento de los operadores publicos, con el fin de cumplir las
funciones tendientes a garantizar el pluralismo informativo, la competencia, la inexistencia de practicas monopolisticas en el
uso del espectro electromagnético utilizado para los servicios de television y a la prestacion eficiente de dicho servicio.»
(Resaltado de la Sala)

17 Folios 12 a 26 anexo 1.

118 Folios 5 a 37 cp, 379 a 411, 464 a 494 anexo 1

119 Folios 417 a 425 anexo 1

120 Folios 426 a 429 anexo 1
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173. Segun lo afirmado por esas oficinas, uno de los propdésitos era, precisamente,
determinar el modelo para fijar el valor de la compensacion para la television por
suscripcion y su implementacién. La propuesta de contratacion de la consultoria
externa, en efecto es aceptada por la Junta Directiva de la CNTV, tal y como consta
en el Acta 1679 el 11 de noviembre de 201021,

174. Para la Sala, la aprobacion de la propuesta de consultoria externa antes de la
expedicion del acto acusado necesariamente lleva a concluir que la Junta Directiva
de la CNTV reconocia su falta de técnica para establecer el valor de la
compensacion por el servicio de la television por suscripcion.

175. Incluso, la Sala verifico que la falta de estudios necesarios y de informacién
relevante para poder expedir la regulacion por parte de la CNTV, fue advertida por
algunos de los Comisionados de la Junta Directiva de esa Entidad en sesiones
previas a aquella en la cual fue aprobado el acto acusado. En efecto, los miembros
de la Junta Directiva mostraban su desacuerdo en expedir las medidas relativas a
la disminucion de la compensacion, sin contar previamente con la informaciéon que
iba a arrojar la consultoria externa referida.

176. Especificamente, la Sala encontré que en las sesiones ordinarias de la Junta
Directiva de 7122 y 9123 de diciembre de 2010, algunos comisionados manifestaron
que la medida regulatoria sobre la disminucion de la tarifa de la compensacién solo
debia tomarse con posterioridad a que se conocieran los resultados de los
estudios del consultor externo dentro del proyecto «Valoracién de la televisiéon
por suscripcion y definicion de un modelo de compensacion para la televisién por
suscripcion». Segun los comisionados, era necesario un debido analisis y, por
tanto, era forzoso continuar con el debate y no improvisar en la regulacion.

177. En linea con lo expuesto, la ausencia de técnica y estudios para el Acuerdo 006
de 2010, también se evidencié durante la etapa en que los interesados realizaban
las observaciones pertinentes al proyecto del acto demandado. La Junta Directiva
de la demandada fue advertida, por ASOMEDIOS'?*y por la Procuraduria Delegada
para la Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica a la CNTV!?5, sobre la necesidad
de relacionar los estudios que motivaban su expedicién. Sin embargo, la CNTV
omitié la publicacién de algun estudio y, se limitd a elaborar un informe que daba
respuesta a las observaciones allegadas en el proceso de participacion ciudadana,
sin que mediara mayor analisis sobre cada punto.

121 Cabe resaltar que la apertura del concurso de méritos para elegir al consultor o firma de consultoria externa, se dio hasta
marzo de 2011, tal y como consta en la Resolucién 2011380000195-4 de 1 de marzo de 2011“Por el cual se ordena la apertura
del Concurso de Meéritos Abierto No 001 de 2011.”. Folios 108 a 113 cuaderno principal.

122 Folio 749 anexo 1.

12 Folio 762 anexo 1.

124 Folios 191 a 192 y 212 a 214 anexo 1.

125 Folios 346 a 347 anexo 1.
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178. Aunado a lo anterior, la Sala ha de precisar que el acto acusado tampoco tiene
como sustento los estudios de la EAN, el CID y la auditoria hecha por Javh
McGregor Ltda., como erroneamente lo afirma la CNTV en la contestacion de la
demanda. Como se refirid en el acapite precedente de esta providencia, estos
fueron el fundamento de un acuerdo expedido en el afio 2006 por la CNTV (Acuerdo
010) y no del acto acusado. A ello se agrega que aun si tales estudios hubiesen sido
analizados por la Junta Directiva de la demandada para expedir el Acuerdo 006 de
2010, los mismos tampoco podian acreditar el cumplimiento de los requerimientos
del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995.

179. En efecto, los estudios sefialados recogen informacion de los afios 2002 a 2006
sobre el mercado de la television por suscripcion, e indican que, proyecciones a mas
largo plazo no serian confiables dada la dinamica de dicho mercado. Por tanto, las
conclusiones y recomendaciones referidas en ellos sélo podian ser sustento del
acuerdo expedido en el afio 2006, que en efecto los cita en su parte considerativa
como fundamento. Cabe resaltar que dicho acuerdo, frente al valor de la
compensacion que debian pagar los concesionarios de television por suscripcion,
en su articulo 23126, sefiala que debera estarse a lo dispuesto en el Acuerdo 003 de
2005, esto es, una tarifa de compensacion equivalente al 10% de los ingresos brutos
por la prestacion del servicio de televisidn por suscripcion.

180. En esa medida, dichos estudios no hacian referencia a la posibilidad de
disminucién de la tarifa mensual de compensacion para prestar el servicio de TV
por suscripcion ni sobre una tarifa sobre los ingresos brutos por pauta publicitaria.

181. En el contexto sefalado, la Sala evidencia que, en el asunto sub examine, no
se encuentra acreditado por parte de la CNTV, que se hubiera dado cumplimiento
a las exigencias legales para dictar el Acuerdo 006 de 2010. Por el contrario, lo
allegado al expediente demuestra que la CNTV se aparté de los mandatos
imperativos del legislador al tratar de justificar la expedicion del Acuerdo 006 de
2010 en memorandos que no respaldan las medidas adoptadas o en estudios que
no hacen parte de los antecedentes de dicho acto administrativo.

182. Para la Sala esta probado que con la informacién con la que contaba la CNTV
al momento de expedir el Acuerdo 006 de 2010, no podia garantizarse ni
establecerse si la reduccion de la tarifa permitia recaudar los recursos necesarios
para el fortalecimiento de los operadores publicos. Tampoco si con la fijacién del
porcentaje adicional del 10% sobre los ingresos brutos por publicidad, se afectaba,
para los concesionarios de la televisidn por suscripcion, la recuperacion de los
costos del servicio publico de television.

126 Acuerdo 010 de 2010. “ARTICULO 23. El concesionario pagaré a la Comisién Nacional de Televisién un valor por
compensacion como contraprestacion por el derecho a la explotacién del servicio publico de television por suscripcion en la
forma y condiciones previstas en el Acuerdo 003 de 2005, o en las normas que lo modifiquen, complementen o adicionen.”
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183. Frente a este ultimo tema, la Sala encuentra que ninguno de los memorandos
referidos en la parte considerativa del Acuerdo 006 de 2010*?7 hizo alusion al valor
de la tarifa mensual por el servicio de television por suscripcion, relacionada con un
porcentaje de los ingresos brutos mensuales por pauta publicitaria. Tampoco en los
otros memorandos allegados con los antecedentes administrativos.

184. En el inico documento que aparece alguna referencia al tema, es en el informe
que contiene las respuestas a las observaciones recibidas en el tramite de
participacion ciudadana del proyecto de acuerdo'?®. Sobre el particular, la Sala
resalta que la mencién de la CNTV para justificar la existencia de dicha disposicién
es que se trataba de la fuente «de financiacion de la Unidad de Direccion General».
En esa medida, para la Sala esta afirmacion no cuenta con ningun sustento técnico
y, mucho menos, juridico en los antecedentes allegados.

185. En esa medida, la Sala evidencia que de los antecedentes administrativos del
Acuerdo 006 de 2010 no se encuentran elementos que permitan acreditar que la
CNTV dio cumplimiento a los criterios del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de
1995, para sustentar la reduccion de la tarifa de la compensacion del 10% al 7% de
los ingresos brutos mensuales ni el establecimiento de la tarifa del 10% sobre los
ingresos brutos por publicidad.

186. Ahora bien, cabe resaltar que la CNTV, al desatender los criterios del literal g)
del articulo 5° de la Ley 182 de 1995 para fijar derechos, tasas y tarifas para la
prestacion del servicio de television, de paso esta desconociendo los articulos 365
de la Constitucion Politicay el 17 de la Ley 182, que velan por la debida prestacion
del servicio publico, en este caso, de la television.

187. Pone de presente la Sala que la Ley 182 de 1995 exige que la CNTV, como
entidad técnica que dicta la politica para la debida prestacién del servicio de
television, al regular lo referente a los derechos, tasas y tarifas, necesariamente
debia contar con la informacion y con los estudios técnicos y juridicos que le
permitiesen cumplir con los parametros legales que le demanda el literal g) del
articulo 5° de la Ley 182 de 1995.

188. Esa era la Unica manera en la que podria realizar, a cabalidad, el analisis del
impacto social y econdmico de sus decisiones, en atencion a las caracteristicas

127

NUMERO MEMORANDO QUIEN SUSCRIBE FECHA FOLIOS
20102400035253 Oficina de Planeacion 18 de marzo 2010 12 a 26 anexo 1
20102500139563 Oficina de Regulacién de la 22 noviembre 2010 54 a 58 cp
Competencia 446 a 449 anexo 1

20102400148853 Oficina de Planeacion 7 diciembre 2010 5a37cp

379 a411 anexo 1
20103400148973 Subdireccion de Asuntos Legales 9 diciembre 2010 38a53,219 a 243

cp,

430 a 441 anexo 1

128 Folios 355 a 378 anexo 1.
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propias del servicio publico que est4d regulando, dada su importancia y
trascendencia para el interés publico.

189. En ese orden, el cargo de desconocimiento de las normas en las que debia
fundarse presentado por el demandante respecto de la legalidad del Acuerdo 006
de 2010, esta llamado a prosperar, por cuanto la CNTV debia motivarlo conforme
con los parametros previstos en la Constitucion Politica y la Ley 182 de 1995.

190. Como consecuencia de estar probado el cargo referido, encuentra la Sala que
tal circunstancia deviene necesariamente en que se den los presupuestos del cargo
de falsa motivacion frente a la reduccion de la tarifa de la compensacion, y los del
cargo de falta de motivacion respecto del establecimiento de la tarifa del 10% de
los ingresos brutos por publicidad, tal y como se observa a continuacion:

191. La Sala precisa que, para abordar el analisis del cargo de falsa motivacién, en
linea con lo expuesto en el estudio del cargo precedente, se reitera que el defecto
de falsa motivacion se configurara cuando se encuentren inconsistencias entre las
razones y afirmaciones del acto frente a los supuestos de hecho y de derecho. En
ese sentido, esta Seccion, mediante sentencia de 12 de diciembre de 2019'2° reiterd
lo expresado en pronunciamiento del 14 de abril de 2016, en la cual se sefialaron
los eventos en los cudles se configura la falsa motivacion de los actos
administrativos, asi:

[...] cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de
derecho en la manifestacion de voluntad de la Administracion Publica;
ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios a la
realidad, bien por error o por razones engafiosas o simuladas; iii)
porque el autor del acto le ha dado a los motivos de hecho o de
derecho un alcance que no tienen y iv) porque los motivos que
sirven de fundamento al acto no justifiguen la decision.[...] (
Resaltado de la Sala)

192. Al respecto, y continuando con el andlisis del sub lite, la Sala encuentra que, ni
los argumentos sefialados en las consideraciones del acto demandado y tampoco
los antecedentes administrativos allegados, justifican la disminucion de la
compensacion mensual del 7% por concepto de los ingresos percibidos por la
prestacion del servicio de television por suscripcion. En efecto, contrario a lo
manifestado por la CNTV frente al cumplimiento de los criterios del literal g) del
articulo 5 de la Ley 182 de 1995, la Sala evidencio que la reduccion de la tarifa de
la compensacion por concepto de prestacion del servicio de television por
suscripcion no garantiza el recaudo de los ingresos de la television publica.

129 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia de 12 de diciembre de 2019.
Radicacién 25000-23-24-000-2009-00249-01. C.P. doctor Hernando Sanchez Sanchez.

130 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 14 de abril de 2016. Radicacién
25000-23-24-000-2008-00265-01. C.P. doctora Maria Claudia Rojas Lasso.
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193. La Sala reitera que, muestra de ello, es que los mismos memorandos que
expusieron la propuesta de modelo para fijar la tarifa de la compensacion, fueron
enfaticos en advertir que el modelo no garantizaba el recaudo de los ingresos
para el FonTV.

194. Asi las cosas, la Sala encuentra que no es cierto lo referido en los
considerandos del Acuerdo 006 de 2010, relativo a que los memorandos alli citados
sustentaban la modificacion de las reglas regulatorias de la prestacion del servicio
de television por suscripcion, difieren de la realidad. Como se evidencio, los
memorandos no contienen el sustento que acredita el cumplimiento de los criterios
del literal g) del articulo 5° de la Ley 182 de 1995. Asi las cosas, en el presente
asunto, la CNTV esta dando un alcance a los memorandos que conforman los
antecedentes administrativos del Acuerdo 006 de 2010, que éstos no tienen.

195. En este orden de ideas y debido a que, en contravia a lo dicho por la CNTV, en
el expediente estd demostrado que los antecedentes administrativos del Acuerdo
006 de 2010, no constituyen los fundamentos objetivos, técnicos y especializados
que soportaran la expedicion del acto acusado con garantia de interés general o de
utilidad publica. Es asi como, distinto a lo afirmado por la entidad demandada, los
memorandos relacionados en los considerandos del Acuerdo 006 de 2010, no
contienen los fundamentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos que
exige la ley para fijar derechos, tasas y tarifas por parte de esa entidad. Por lo tanto,
el cargo de falsa motivacion también esta debidamente acreditado.

196. En linea con lo expuesto, en relacion con el cargo de falta de motivacién®?!, la
Sala precisa que en el sub examine, como se ha venido exponiendo a lo largo de
esta providencia, el Acuerdo 006 de 2010 carece de fundamento técnico, juridico y
econdémico para establecer la tarifa sobre los ingresos brutos sobre la publicidad.

197. La Sala corrobordé que ninguno de los memorandos referidos en la parte
considerativa del Acuerdo 006 de 2010%%?, hicieron alusién al valor de la tarifa
mensual por el servicio de television por suscripcion, relacionada con un porcentaje
de los ingresos brutos mensuales por pauta publicitaria.

131 Se presenta ante la ausencia de fundamentos para la decision de la Administracion.
132
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198. Respecto del porcentaje sobre los ingresos brutos recibidos por publicidad,
cabe destacar que si bien la CNTV durante el proceso de creacién del acuerdo
demandado, en respuesta a las observaciones recibidas al proyecto!®?, sefial6 que
la compensacion del 10% por concepto de los ingresos brutos por pauta publicitaria
iba a aprobarse atendiendo a que se trataba de la fuente «de financiacion de la
Unidad de Direccion General», lo cierto es que, esta afirmacion no tuvo ningun
sustento técnico ni juridico en los antecedentes allegados.

199. En conclusién, el cargo de falta de motivacion esta llamado a prosperar, en
vista que para establecer una compensacion mensual del 10% de los ingresos
mensuales por concepto de pauta publicitaria, la CNTV omitio realizar algin andlisis
o estudio que sirva como fundamento técnico o juridico, dentro de las
consideraciones o de los antecedentes administrativos del acto demandado.

IV.4.3. Del cargo de la desviacion de poder

200. Frente al cargo de desviacion de poder, la Sala precisa que, como quiera que
guedase desvirtuada la legalidad del articulo 3° del Acuerdo 006 de 2010 por la
prosperidad de los cargos anteriormente analizados, considera innecesario
pronunciarse sobre el mismo. En tal virtud, y dado que, ademas, se trata de un
proceso tramitado en Unica instancia, se abstendra de evaluar los argumentos
expuestos sobre el particular.

IV.5. Decision

201. Con fundamento en lo anterior, la Sala declarara la nulidad del articulo 3° del
Acuerdo 006 de 15 de diciembre de 2010, expedido por la Comisién Nacional de
Television -CNTV-de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

202. Por ultimo, la Sala no impondra condena en costas ni agencias en derecho a la
parte vencida, en la medida en que conforme con el articulo 365 numeral 8° del
Cdbdigo General del Proceso, sélo habra lugar a costas cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion, situacion que no se
acredita en el presente asunto.

133 Folios 355 a 378 anexo 1.
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RADICACION: 11001-03-24-000-2011-00062-00
DEMANDANTE: JUAN MANUEL DIAZ GUERRERO
DEMANDADO: COMISION NACIONAL DE TELEVISION —=CNTV-

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

FALLA:

PRIMERO. DECLARAR la nulidad del articulo 3° del Acuerdo 006 de 2010,
proferido por la Comision Nacional de Televisién - CNTV, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

TERCERQO: En firme esta providencia, ARCHIVAR el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia, de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada
por la Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Consejero de Estado Consejero de Estado
Presidente
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente sentencia fue firmada electronicamente por los integrantes de la Seccioén Primera en la sede
electrénica para la gestion judicial SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta, de conformidad con la ley.



