CONTRATO CONCESIÓN DE SERVICIOS DE TELEVISIÓN – Régimen jurídico

Mediante Ley 182 de 20 de enero de 1995 –luego modificada por la Ley 1150 de 2007 y 1507 de 2012–, el legislador reglamentó el servicio de televisión, estableció políticas para su desarrollo, creó la Comisión Nacional de Televisión, promovió la industria y actividades de televisión y, entre otras disposiciones, estableció normas para contratación de los servicios. En cuanto a su naturaleza jurídica, sostuvo que la televisión es un servicio público, cuya prestación corresponde, mediante concesión, a las entidades públicas, a los particulares y a las comunidades organizadas, en los términos del artículo 365 de la Constitución Política.   

CONTRATO CONCESIÓN DE SERVICIOS DE TELEVISIÓN – Ley 182 de 1995 

(N)o se puede soslayar que el contrato se suscribió en vigencia de la Ley 182 de 1995 y también del Acuerdo 014 proferido por la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión, mediante el cual se reglamentó el servicio público de televisión por suscripción en todo el territorio colombiano. Este último se ocupó de unificar el régimen sancionatorio, reiteró las facultades de la Comisión Nacional de Televisión para sancionar a los concesionarios del servicio de televisión cuando incurrieran en conductas violatorias de la norma constitucional, legal y reglamentaria, sin perjuicio de la observancia de los principios relativos al debido proceso, celeridad, contradicción e imparcialidad de la sanción.  Entonces, el contrato se encontraba sometido a la norma especial, de modo que las resoluciones demandadas también fueron proferidas al amparo de esta. Esto si se considera que la Ley 182 de 1995 funcionalmente impone a la Comisión el deber de inspeccionar, vigilar y controlar la adecuada prestación del servicio público de televisión. Debe adelantar las investigaciones y visitas a los operadores, concesionarios de espacios de televisión y contratistas, así como “exigir la presentación de libros de contabilidad y demás documentos privados, sin que le sea oponible la reserva o inviolabilidad de los mismos; e imponer las sanciones a que haya lugar”.

MULTAS – Imposición – Comisión Nacional de Televisión – Competencia
Entre las funciones que le corresponde a la Comisión Nacional de Televisión, se tiene la de investigar y sancionar a los operadores, conforme lo prevé el artículo 5º. (…) La norma en mención asigna a la Comisión Nacional de Televisión, la facultad para imponer multas a los operadores que violen el régimen de protección de la competencia, el pluralismo informativo o el régimen para evitar las prácticas monopolísticas. También por incurrir en prácticas, actividades o arreglos contrarios a la libre competencia, a la igualdad de oportunidades, tiendan a la concentración de la propiedad o del poder informativo en los servicios de televisión, la formación indebida de una posición dominante en el mercado o prácticas monopolísticas, en el uso del espectro electromagnético y en la prestación del servicio. (…) A su turno, el literal h) del artículo 12 de la Ley 182 de 1995 establece otras competencias de la Junta Directiva de la CNTV relativas a la posibilidad de sancionar a los concesionarios con multas por violación de sus obligaciones contractuales. (…) Despejado el tema del régimen jurídico del contrato, no hay duda que la competencia atribuida a la administración para sancionar al contratista, deviene de manera expresa de la Ley 182 de 1995, misma que le impone a la Comisión Nacional de Televisión, el deber de decretar multas en el marco de la ejecución del contrato de concesión, cuando se presenten violaciones a las obligaciones contractuales y siempre que no proceda la declaratoria de caducidad del contrato por incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales, aunado a que la norma va más allá, en el entendido que si las partes guardan silencio en materia de multas estás se entenderán incorporadas al contrato.
CONTRATO CONCESIÓN DE SERVICIOS DE TELEVISIÓN – Ley 1150 de 2007

Ahora, en lo que tiene que ver con el régimen jurídico, mediante sentencia de 13 de diciembre de 2016 , la Subsección “C” de esta sección, en otro asunto similar, sostuvo que en los contratos de concesión de espacios de televisión, por una lado se encontraban sometidos a la Ley 1150 de 2007, cuando hayan sido suscritos en vigencia de la misma, pues al amparo de dicha norma las entidades estatales recobraron la competencia para multar a los contratistas incumplidos y por otro, a las facultades contenidas en la Ley 182 de 1985. (…) En esa oportunidad, se respalda parcialmente el análisis de la citada sentencia, en cuanto los contratos de concesión de televisión por suscripción están sometidos al régimen especial contenido en la Ley 182 de 1995, las normas que la adicionan y reglamentan, de modo que en lo que toca con el régimen sancionatorio será el previsto en la norma especial y no el general contenido en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007. 
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SUBSECCIÓN B

Consejera ponente: STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D.C., treinta (30) de agosto de dos mil dieciocho (2018)

Radicación número: 05001-23-31-000-2005-03394-01(40606)

Actor: CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A

Demandado: COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN

Referencia: ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Tesis: Régimen jurídico aplicable. Competencia material de la CNTV para imponer multas en vigencia de la Ley 182 de 1995. Graduación de la sanción.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por las partes contra la sentencia proferida el 16 de febrero de 2010
, por el Tribunal Administrativo de Antioquia que declaró la nulidad parcial de las resoluciones No. 00214 y 00506 de 2004.

“PRIMERO: Declarar la nulidad parcial, en lo referente al porcentaje de la multa impuesta, de las Resoluciones No. 00214 y 00506, ambas de 2004.

SEGUNDO: En consecuencia, se declara que Cable Unión de Occidente S.A. no está obligado sino a cancelar a la Comisión Nacional de Televisión una multa por incumplimiento contractual del 5% del valor del contrato debidamente actualizado.

TERCERO: De haber cancelado Cable Unión de Occidente S.A. la totalidad del valor relacionado en los actos demandados, deberá la Comisión Nacional de Televisión reembolsar la diferencia existente entre el valor cancelado y, el valor que en esta sede se declaró como obligado a cancelar por la primera.

CUARTO: No se condena en costas”.

ANTECEDENTES 

El 12 de enero de 2005, la sociedad Cable Unión de Occidente S.A., a través de apoderado, presentó demanda en ejercicio de la acción contractual, contra la Comisión Nacional de Televisión, para que se declare la nulidad de las resoluciones n.° 00214 del 1 de abril y 506 del 5 de agosto de 2004, por medio de la cual se le impuso y se confirmó una multa en un porcentaje del 20% del valor actualizado del contrato de concesión n.° 211 de 1999. A título de restablecimiento del derecho solicitó el reembolso de las sumas pagadas junto con los intereses. Finalmente solicitó el pago de los perjuicios derivados de los actos administrativos demandados. En ese orden solicitó se hicieran las siguientes declaraciones y condenas: 

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolución NO. 00214 del 1 abril de 2004, mediante la cual se impuso al concesionario de televisión por suscripción CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. una sanción consistente en multa de un porcentaje del veinte por ciento (20%) del valor de DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($265´264.838).

SEGUNDA: Que se declare igualmente la nulidad de la Resolución No. 506 del 5 de agosto de 2004 por medio de la cual se resuelve un recurso de reposición confirmando la Resolución NO. 214 de 1 de abril de 2004.

TERCERA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, y a título de restablecimiento del derecho e indemnización de perjuicios a mi mandante, se declare que éste no tiene obligación de pagar suma alguna, con fundamento en las Resoluciones impugnadas por medio de la presente demanda. 

CUARTA: Que igualmente, como restablecimiento del derecho y Sociedad (sic) demandante se viere obligada a pagar suma alguna con fundamento en las Resoluciones impugnadas, se condene a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN a reintegrar a la parte actora la totalidad de las sumas de dinero canceladas, junto con los intereses correspondientes a que haya lugar desde la fecha en que se realice el pago y hasta tanto se produzca el reembolso.

QUINTA: Que se condene a la demandada a pagar a favor de mi mandante, cualquier perjuicio derivado de los actos administrativos cuya nulidad se impetra y que aparezca probado dentro del proceso.

SEXTA: Que en la sentencia se tenga en cuenta lo dispuesto en el último inciso del artículo 177 del Código Contencioso Administrativo.

SÉPTIMA: Se condene en costas a la parte demandada”. 

PRIMERA INSTANCIA

1. HECHOS 
1.1.- En el escrito de demanda, se sostiene que la sociedad Cable Unión de Occidente S.A. suscribió con la Comisión Nacional de Televisión el contrato de concesión n.° 211 del 20 de diciembre de 1999 “para la operación y explotación del servicio público de televisión por suscripción en la zona occidente de Colombia”. 

Así mismo, que dicho servicio se encuentra regulado por las Leyes 182 de 1995, 335 de 1996, 580 de 2001 y por el acuerdo 014 de 1997 en cuyo artículo 36 específicamente se trata el tema de la compensación que el concesionario debe pagar directamente a la Comisión Nacional de Televisión, por la explotación del servicio de televisión por suscripción. 

1.2.- Se informa, de igual manera, que la sociedad Cablesistema S.A. E.S.P. era accionista del concesionario Cable Unión de Occidente S.A. y que, a mediados del mes de junio de 2001, el señor Juan Gonzalo Ángel Restrepo, Gerente de la Sucursal Medellín de Cable Unión de Occidente S.A. y representante legal de Cablesistema S.A. “se tomó las oficinas de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. en la ciudad de Medellín mediante el uso de la fuerza impidiendo el acceso del personal a las instalaciones de la empresa y a cualquier tipo de información sobre la prestación del servicio en el Distrito Antioquia, que incluye los departamentos de Antioquia y Chocó”. La información contable y financiera de Cable Unión de Occidente S.A., referente a la prestación del servicio de televisión por suscripción, reposaba en la sede, razón por la cual la sociedad removió al señor Ángel Restrepo de la representación legal, al tiempo que tramitó acciones de policía para garantizar la protección del domicilio, sin que se produjera el resultado esperado, pues la información continuó retenida.

1.3.- De igual manera se señala que ante la imposibilidad de solucionar rápidamente la ocupación de su domicilio y la retención de la información, la empresa puso en conocimiento de la Comisión Nacional de Televisión y solicitó su intervención y que el 22 de agosto de 2001, remitió comunicación a los Comisionados Jaime Niño Díez, Edgar Plazas Herrera, Cecilia Reyes de León, así como a la Tesorera, Secretaria General, Oficina de Regulación de Competencia, Oficina de Canales y Calidad del Servicio y a la Subdirección de Asuntos Legales en la que se ponía de presente la grave situación que se venía presentado. La comunicación se reiteró dos días después, pero no se obtuvo ningún pronunciamiento de parte de la Comisión Nacional de Televisión, al contrario ésta procedió a sancionar al operador.

De igual manera se sostiene que “con el fin de controlar los ingresos provenientes de la operación había informado públicamente nuevas cuentas bancarias a sus suscriptores para que allí realizaran sus pagos, ante lo cual el señor Juan Gonzalo Ángel Restrepo reaccionó haciendo igual cosa, mientras continuaba con el control físico de las oficinas pudiendo manejar el recaudo que proviene del usuario que realiza sus pagos directamente en las oficinas”. Así mismo indica que, para ese momento, T.V. Cable del Pacífico S.A. intervino, razón por la que, nuevamente, se dirigió a la Comisión Nacional de Televisión el 28 de agosto de 2001, para que dicha entidad se pronunciara sobre la situación de Cable Unión.
1.4.- A continuación, el 2 y 3 de octubre de 2001, la Comisión Nacional de Televisión visitó a Cable Unión de Occidente S.A. en la ciudad de Medellín “dentro de un procedimiento iniciado a raíz de la queja que la Asociación de Consumidores de Medellín respecto a la doble administración en esta ciudad”.  En el acta de visita, aunque se hizo constar la dificultad que presentaba Cable Unión de Occidente S.A. de contar con la información financiera y contable por causas que no le resultaban imputables, los funcionarios de la Comisión se limitaron a indagar por la prestación del servicio. Solo hasta el 21 de octubre de 2002, 13 meses después de las denuncias y solicitudes de intervención formuladas, la Comisión Nacional de Televisión visitó la empresa, en el marco de la investigación relacionada con el acuerdo privado suscrito entre Cable Unión de Occidente S.A. y Cablesistema S.A. E.S.P. firmado el 10 de septiembre de 2001. En el acta de visita se evidenció la situación de la información contable de los usuarios de la ciudad de Medellín.

1.5.- Indica que treinta y seis meses después de suscribir el acuerdo privado con Cablesistema S.A. E.S.P., Cable Unión de Occidente S.A. no cuenta con la información contable completa y confiable de los distritos de Antioquia y Chocó, correspondientes a los meses de mayo a agosto de 2001, por omisión de Cablesistema S.A.

1.6.- La actora insiste en que “siempre se ha mostrado dispuesta a cumplir con sus obligaciones económicas como concesionaria del servicio de televisión, es así como en septiembre 9 de 2003 envió comunicación a los miembros de la Junta Directiva de la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN en donde se allana a pagar los valores estimados dejados de cancelar a raíz de la problemática con CABLESISTEMA S.A. en los meses de mayo a junio de 2001, a pesar de que a esa fecha CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. no había podido recuperar su información contable y financiera que le permitiera corroborar las sumas adeudadas por lo que se atenía a la liquidación efectuada por la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN”. Así mismo solicitó incluir dentro de un posible acuerdo de pago lo adeudado por el concesionario en virtud de los acontecimientos. 

1.7- El 11 de diciembre de 2003, mediante comunicación No. 2003EE15408, la Comisión Nacional de Televisión informó al concesionario el procedimiento para realizar el pago solicitado, indicando la procedencia de una autoliquidación por los valores establecidos, incluso superiores a los establecidos por el órgano regulador, los que fueron consignados el 6 de febrero de 2004. Así el 9 siguiente Cable Unión de Occidente S.A. solicitó el archivo del expediente No. 737, “solicitud que nunca fue respondida por COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN y por el contrario procede a emitir la resolución que nos ocupa, sin pronunciarse nunca sobre la solicitud de archivo”. 

1.8.- El 1 de abril de 2004, mediante resolución n.° 00214, la Comisión Nacional de Televisión impuso una multa del 20% del valor actualizado del contrato de concesión n.° 211 de 1999, equivalente a la suma de $ 265.267.838, por aparecer inconsistencias en el número de suscriptores declarado ante la Comisión Nacional de Televisión, “inconsistencias que fueron plenamente justificadas desde antes de tener conocimiento de investigación alguna”. El 20 de mayo de 2004, Cable Unión de Occidente S.A. repuso la resolución y el 5 de agosto del mismo año la Comisión Nacional de Televisión la confirmó en todas sus partes, mediante resolución 00506.

Finalmente, insistió que no tuvo acceso a la información, por lo que no pudo constatar el número de suscriptores declarado y que, en todo caso, solicitó a la Comisión incluir en el acuerdo de pago el valor de compensación adeudado (fls. 1-36 c. 1).

2. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

Luego de que, mediante auto del 22 de abril de 2005, el Tribunal Administrativo de Antioquia admitió la demanda y ordenó su notificación (fl. 207 c. 1), en escrito presentado el 6 de marzo de 2006, la Comisión Nacional de Televisión, se opuso a las pretensiones.

Previamente admitió la existencia del contrato n.° 211 de 1999, suscrito con la sociedad actora para la operación y explotación del servicio público de televisión por suscripción para el Nivel Zonal y puso de presente la existencia de la cláusula de multas que faculta a la Comisión a imponerlas en caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales, siempre que no corresponda declarar la caducidad del contrato y que los reglamentos no señalen una sanción distinta. De igual manera precisó el procedimiento aplicado para imponer la multa, así como los fundamentos jurídicos. 

Como razones de la defensa, sostuvo que las decisiones se adoptaron en ejercicio de las funciones que le fueron asignadas encaminadas a velar para que el servicio público de televisión se preste sin alteraciones y en protección del interés general. Destacó que no hace parte de sus funciones intervenir y resolver asuntos administrativos internos de las sociedades concesionarias.   

Así mismo sostuvo que los hechos descritos por la actora dieron origen al acuerdo privado, suscrito en el mes de septiembre de 2001 y que “en esa fecha la entrega de los usuarios de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. a CABLESISTEMA S.A. fue del 63.66% de los 132.675 usuarios. Por lo tanto, el concesionario tenía la obligación en ese momento, de efectuar los pagos y los informes de autoliquidación teniendo en cuenta LA TOTALIDAD DE LOS SUSCRIPTORES, incluyendo los 132.675 usuarios del distrito de Antioquia. Esta operación se debió hacer entonces, desde el momento en que comenzaron los conflictos con CABLESISTEMA, HASTA LA FECHA EN LA QUE SE CELEBRÓ EL CITADO ACUERDO PRIVADO”. Precisó que la concesionaria no reportó el número real de usuarios. Además, los informes de autoliquidación y pagos a la Comisión se debieron hacer según el sistema de causación y no de caja. Ahora respecto de que la imposibilidad de acceso a los documentos financieros y contables, advierte que ello no eximía a la contratista del cumplimiento de sus obligaciones.

De igual manera señaló que en la visita practicada el 2 de octubre de 2001 a las instalaciones de la empresa, se pudo constatar que ésta dejó de reportar a la Comisión la compensación generada por los usuarios del servicio en Medellín durante los meses de agosto y septiembre de 2001, aunado a que, desde el mes de mayo de 2001, los montos cancelados por concepto de compensación disminuyeron en un 24.31%, con respecto al mes inmediatamente anterior, para un total del 31.7% entre abril y agosto de ese año. 

En lo que tiene que ver con su intervención en el  conflicto interno, descartó “los argumentos del apoderado de la sociedad demandante, por cuanto está plenamente demostrado (…) que la Comisión Nacional de Televisión tuvo presente al momento de proferir las Resoluciones NO. 0214 del 1º de abril de 2004 y No. 506 del 24 de agosto de ese mismo año, las circunstancias que se desarrollaban en las instalaciones del concesionario en la ciudad de Medellín, los fundamentos de derecho que le otorga la ley, y por supuesto todo el caudal probatorio que se levantó con ocasión de la investigación administrativa”.

Precisó que en la visita efectuada los días 21 a 23 de septiembre de 2002, se pudo constatar que los ingresos base para el cálculo de la compensación y publicidad, reportados por el concesionario, con fecha 31 de diciembre de 2001, difieren de los contenidos en sus libros oficiales. Así mismo, indicó que la actora no puede alegar su propia negligencia, en lo relacionado con el manejo de la información.

De igual manera señaló que el suscriptor vulneró el artículo 36 del Acuerdo 014 de 1997 y la cláusula séptima del contrato, pues presentó los informes de autoliquidación para el pago de la compensación correspondiente a los meses de mayo, junio, julio y agosto de 2001 con inconsistencias, en tanto que no incluyó la totalidad de los suscriptores.

Adujo que la multa no se impuso con desviación de poder, sino que en ejercicio de sus funciones, la Comisión buscó “prevenir y garantizar la buena marcha del servicio de televisión por suscripción”. Aunado a que, además de seguir el procedimiento adecuado y con respeto del debido proceso, se tuvo en cuenta criterios tales como la naturaleza, los efectos de la falta, el grado de perturbación del servicio y la reincidencia, razones que se consideraron en lugar de terminar el contrato por caducidad.

Finalmente, formuló como excepción el cumplimiento de las obligaciones por parte de la Comisión Nacional de Televisión (fls. 2-26 c. 2).

3. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN 

3.1 Parte demandante 

En esta oportunidad la parte demandante reiteró lo expuesto en el recurso de reposición formulado contra la resolución que impuso la multa, así como los argumentos de la demanda en apoyo de sus pretensiones, especialmente los relacionados con las normas violadas y concepto de la violación.

Insistió en que la Comisión se limitó a imponerle una multa a pesar del conocimiento que tenía respecto de la imposibilidad de Cable Unión de Occidente S.A. de acceder a la información. Cuestionó nuevamente el hecho de que las visitas se efectuaron con ocasión de la queja formulada por la Asociación de Consumidores de Medellín.

De igual manera retomó lo señalado respecto de su interés de cumplir con las obligaciones económicas que la llevaron incluso a solicitar a la Comisión “incluir dentro de un posible acuerdo de pago lo adeudado en virtud de los acontecimientos que le fueron denunciados, previo cálculo del valor, ya que no era posible suministrar la información soporte, pero era evidente que la misma podía proyectarse razonablemente con base en la información histórica”.

Sostuvo que no se le puede endilgar responsabilidad en razón del incumplimiento del pago de la compensación debida a la Comisión, dado que las inconsistencias sobre el número de suscriptores se debieron a fuerza mayor pues, “las instalaciones de la sociedad fueron tomadas por la fuerza por parte del representante legal de Cablesistema S.A. socia de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A.”. En su lugar señala a la contratante por no haber intervenido para corregir lo ocurrido, a pesar del conocimiento que tuvo de la situación. Agrega que, la sanción, además, fue desproporcionada.

Sostuvo también que la Comisión carecía de competencia para imponer unilateralmente la multa, toda vez que la Ley 80 de 1993, no confirió la facultad (fls. 250-276 c. 1).
3.2. Comisión Nacional de Televisión

La entidad demandada, además de reiterar su oposición a las pretensiones, insistió en que su actuación se enmarcó en las funciones previamente otorgadas, en aras de asegurar la adecuada prestación del servicio y en garantía del debido proceso. 

Precisó que “para efectos de la tasación de la sanción, la Comisión Nacional de Televisión tuvo en cuenta los criterios señalados en el artículo 42 del Acuerdo 014 de 1997” y con fundamento en la inconsistencia en el número de suscriptores declarado y que “el hecho de haberse presentado un pago por parte del concesionario correspondiente a las inconsistencias entre los asientos contables del concesionario y los ingresos reportados a la Entidad en el periodo comprendido entre el 1 de mayo y el 31 de agosto de 2001, no constituye por sí saneamiento de la infracción cometida por el concesionario como erróneamente lo interpretó el apoderado de la parte demandante” (fls. 250-260 c. 1).

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 16 de febrero de 2010, el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia previamente precisó que los reproches formulados por la actora buscan, de una parte, demostrar falta de competencia de la demandada en lo atinente a la multa y de otra discutir el monto de la sanción.

En cuanto a lo primero, advirtió el tribunal que “en el contrato No. 211 de 1999, negocio que dio origen a la presente litis, se pactó expresamente como obligación a cargo del concesionario el pago de una compensación a favor de la Comisión, por la explotación del servicio de televisión por suscripción. Obligación cuyo cálculo se realiza a partir del número de suscriptores del servicio de televisión por suscripción y, que por demás, debía ser atendida de la siguiente manera:

· El pago de los ingresos causados entre el primero (1º) de enero y el treinta y uno (31) de marzo, debía efectuarse a más tardar el día quince (15) de mayo.

· El de los ingresos causados entre el primero (1º) de abril y el treinta (30) de junio, debía efectuarse a más tardar el quince (15) de agosto.

· El de los ingresos causados entre el primero (1º) de julio y el treinta (30) de septiembre, debía efectuarse a más tardar el 15 de noviembre. 

· El de los ingresos causados entre el primero (1º) de octubre y el treinta y uno (31) de diciembre, debía efectuarse a más tardar el 15 de febrero del año siguiente.

En este orden, concluyó el tribunal que “para el cumplimiento adecuado de tal obligación se requería la concurrencia de dos elementos. De una parte, un cálculo correcto de la base de liquidación y, de otro, del pago dentro de las fechas estipuladas”.

Encontró el a quo además que, aunque la parte demandante pagó las compensaciones en el término pactado en el año 2001, “el cálculo de tal valor se realizó sin contar con el número consolidado de suscriptores” en lo que se refiere a los meses de mayo, junio, julio y agosto de esa anualidad diferencia que fue corregida y cubierta en el mes de febrero de 2004, de manera que no puede sino concluirse el incumplimiento contractual.

Ahora, en lo relativo a la justificación alegada por la actora, el tribunal puso de presente que la situación descrita en la demanda no provino de un tercero, sino de quien para el momento de los hechos se desempeñaba como Gerente de la sucursal Cable Unión en Medellín, tal como lo demuestra el certificado de existencia y representación, de donde debe excluirse la causa extraña.

También encontró que “la Comisión si actuó en virtud de la posible afectación del servicio de televisión” y que “precisamente, ante ello, ejerció la facultad de inspección, vigilancia y control, prevista en el literal b) del artículo 5º de la ley 182 de 1995, la que en el caso concreto se tradujo en la realización de una visita administrativa los días 2 y 3 de octubre de 2001”. Así mismo, sostuvo que, en ejercicio de sus competencias en septiembre de 2002 inició investigación formal a Cable Unión de Occidente S.A. por incumplimiento en el pago de la compensación por inconsistencias en el número de suscriptores y por la cesión parcial que significó el acuerdo realizado al suscribir un acuerdo con Cable Sistemas. Advirtió, además que dentro de las funciones de la Comisión no se encuentra la de dirimir conflictos internos que surjan entre sus accionistas. 

Para el tribunal el acto por medio del cual se impuso la multa no se profirió con desviación de poder, en tanto que no se encuentran acreditados motivos diferentes a la buena marcha del servicio, aunado a que “si la administración sancionó el incumplimiento de una obligación contractual, a través de una figura que las mismas partes acordaron para sancionarlo, no encuentra la Sala contrario al buen servicio que haga uso de tal medida cuando se presente un incumplimiento”.

En lo que tiene que ver con el conflicto suscitado entre los socios, sostuvo que la contratista no podía excusarse en la toma del establecimiento, dado que para cuando ello ocurrió el monto de la obligación tenía que haberse liquidado. Así mismo cuestiona el pago de las compensaciones de julio y agosto, en cuanto presentaron inconsistencias liquidadas y pagadas el 6 de febrero de 2004.

No obstante, encontró la Sala que “el porcentaje de la multa que se le impuso al concesionario excede los límites establecidos por la misma Comisión Nacional de Televisión para ello, lo que supone una vulneración de la tipicidad de la sanción, como elemento que integra el debido proceso”. Lo anterior, por cuanto, acorde con el contrato de concesión, las faltas en las que el concesionario podía incurrir se clasificaron en tres grupos, entre las operativas y administrativas se incluyó “incumplir las obligaciones de carácter económico contraídas con la CNTV”, sancionable con multa entre el 2% y el 5% del valor de la concesión, de donde dado el “yerro en la determinación del monto de la multa y no, la improcedencia de su imposición, la medida a adoptar es la de ajustar tal valor dentro de los rangos o límites señalados, razón por la que frente a este punto se declarará la nulidad de los actos atacados”. Como consecuencia fijó la sanción en el cinco por ciento (5%) del valor del contrato debidamente actualizado (fls. 279-290 c. 1).

En providencia de 2 de febrero de 2011 el a quo negó la solicitud de aclaración y complementación relacionada con la causación de intereses por las siguientes razones:

“Pudiera pensarse que la solicitud referentes a los intereses moratorios, se encuentra referida al hecho de que se solicita se cancelen los mismos, sobre el valor que la Comisión debe reembolsar a la demandante, como consecuencia de la declaratoria de nulidad parcial de los actos demandados.

No obstante, ello no se deprende con claridad de la solicitud de aclaración y complementación formulada por la parte actora.

Haciendo abstracción de ello, lo cierto es que la sentencia dictada dentro del presente proceso es de tipo constitutivo, esto es a partir de la misma es que la parte beneficiada con ella, adquiere determinado derecho, en este caso el reembolso de lo pagado en exceso, como consecuencia del desconocimiento de los límites de la multa, establecidos en el acuerdo negocial celebrado entre quienes hoy fungen como partes dentro del presente proceso.

Así las cosas, durante el periodo comprendido entre la fecha de pago de la multa impuesta y, de la expedición de la presente sentencia no hay lugar al pago de intereses moratorios por parte de la Comisión Nacional de Televisión, habida cuenta que para tal fecha no había nacido el derecho a favor de la hoy demandante”. 
II. SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACIÓN

Inconforme con la decisión, las partes interponen recurso de apelación
, contra la sentencia proferida 16 de febrero de 2010, por el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia que declaró la nulidad parcial de las resoluciones 00214 y 00506 de 2004, en lo relacionado con el porcentaje de la multa impuesta y, contra la providencia de 2 de febrero de 2011 en cuanto negó la aclaración y complementación de la sentencia.
2.1.1 Cable Unión de Occidente S.A.

La parte actora cuestiona la providencia en tanto que en ella no se resolvió la pretensión sobre el pago de intereses “desde el momento del pago de la sanción ilegalmente impuesta hasta el de reembolso efectivo, a título de restablecimiento del derecho”. Lo anterior, si se considera que “la parte actora solicitó en la demanda que a título del restablecimiento del derecho –que no es otra cosa que la indemnización de perjuicios por aplicación de un acto administrativo ilegal- se liquidaran los correspondientes intereses de mora sobre las sumas objeto de reembolso”.

De igual manera sostiene que “si bien es cierto que la sentencia de nulidad es constitutiva en tanto el acto demandado no sale del ordenamiento sino hasta que se profiera la misma, ello no puede servir de base precisamente para negar los efectos retroactivos o ex tunc de la misma, tal como ya se ha explicado y mucho menos para reconocer el restablecimiento del derecho, que no es otra cosa que el reconocimiento pleno de los perjuicios causados por la ejecución del acto declarado nulo, que no se limitan por obvias razones al reembolso de las sumas pagadas por el particular afectado por el acto, sin tener en cuenta efectos económicos obviados como la devaluación y pérdida de oportunidad en la utilización del dinero”.

De acuerdo con lo expuesto, solicita que las sumas objeto de reembolso por parte de la Comisión sean indexadas o actualizadas conforme el IPC a efectos de que la suma no pierda poder adquisitivo. Así mismo, aboga por la condena por concepto de intereses moratorios a efectos de lograr el restablecimiento del derecho.

Advierte que el tribunal no valoró el documento emanado de la Comisión Nacional de Televisión, el 14 de febrero de 2007, en el que consta el historial de multas impuestas y canceladas por la sociedad Cable Unión de Occidente S.A. “instrumento válido para efectivamente tener certeza sobre la decisión que se debía adoptar en la sentencia, que no era otra que ordenar el reembolso de las sumas efectivamente pagadas con CABLE UNIÓN por concepto de la multa impuesta mediante las Resoluciones 214 del 2 de abril de 2004 y 506 del 5 de agosto de 2004 y los correspondientes intereses de mora causados desde la fecha de pago hasta la fecha del reembolso”.

Finalmente, concreta su solicitud en que “se adicione la sentencia en el sentido de indicar que las sumas pagadas por CABLE UNIÓN a la CNTV, que excedan el monto de lo que se consideró ajustado a derecho en la sentencia de primera instancia, deben ser reintegradas junto con los intereses moratorios causados desde el momento en que CABLE UNIÓN se las canceló a la CNTV y hasta el momento en que efectivamente sean reembolsados. En su defecto solicitamos que se adicione la sentencia en el sentido de indicar que dichas sumas deben ser actualizadas, con base en el IPC”.

2.1.2 Comisión Nacional de Televisión

La entidad demandada solicita revocar la sentencia y desestimar las pretensiones. Para el efecto, precisa que “la multa fue impuesta por cuanto el concesionario incurrió en la falla contemplada en el artículo 36 del Acuerdo 014 de 1997, concordante con lo dispuesto en la cláusula séptima del contrato No. 211 de 1999”. Así mismo reitera que no hacen parte sus funciones intervenir y resolver asuntos administrativos internos de las sociedades concesionarias, sino que debe garantizar que el servicio se preste adecuadamente. 

Para la Comisión Nacional de Televisión los suscriptores eran plenamente identificables para el momento en que se presentaron los hechos, “tanto así que son los mismos que figuraron como base para efectuar e Acuerdo Privado que se pactó entre las partes en el mes de septiembre de 2001. En esa fecha la entrega de usuarios de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. a CABLESISTEMA S.A., fue del 63.66% de los 132.675 usuarios. Por tanto, el concesionario tenía la obligación en ese momento, de efectuar los pagos y los informes de autoliquidación teniendo en cuenta LA TOTALIDAD DE LOS SUSCRIPTORES, incluyendo los 132.675 usuarios del distrito de Antioquia. Esta operación debió hacerse entonces, desde el momento en el que comenzaron los conflictos con CABLESISTEMA, HASTA LA FECHA EN LA QUE SE CELEBRÓ EL CITADO ACUERDO PRIVADO.

De igual manera, retoma lo expuesto en relación con la visita realizada el 2 de octubre en las instalaciones de la empresa en la ciudad de Medellín, en la que se pudo constatar que Cable Unión de Occidente S.A. dejó de reportar la compensación generada por los usuarios del servicio en esa ciudad, durante los meses agosto y septiembre de 2001, adicionalmente, la Subdirección Administrativa y Financiera de la Comisión señaló que, desde el mes de mayo de 2001, los montos cancelados por concepto de compensación disminuyeron en un 24.31% con respecto al mes inmediatamente anterior, llegando a una disminución equivalente al 31.7% entre abril y agosto de ese año. Agrega que, según la visita practicada durante los días 21, 22 y 23 de octubre de 2002 se destacó que el Revisor Fiscal del concesionario se abstuvo de emitir dictamen respecto de la razonabilidad de las cifras consignadas en los libros de contabilidad, al tiempo que firmó con salvedad la declaración de renta. 

Precisa que la imposición de la multa consultó los criterios señalados en el artículo 42 del Acuerdo 014 de 1997 “el cual establece como sanción por presentarse inconsistencia en el número de suscriptores declarado por el concesionario la de caducidad del contrato de concesión, por tanto, LA CNTV EN NINGÚN MOMENTO EXCEDIÓ NI LO CONTEMPLADO EN LA LEY, NI LO PACTADO EN EL CONTRATO DE CONCESIÓN”. 

2.2 ALEGATOS 

En esta oportunidad, las partes retomaron lo expuesto en la sustentación de los recursos de apelación. La parte actora, además, se pronuncia sobre los argumentos de la Comisión Nacional de Televisión expuestos en la sustentación del recurso para precisar que la actuación de Cable Unión de Occidente S.A. se ajustó a los postulados de la buena fe y siempre estuvo dispuesta a cumplir con sus obligaciones, pues no realizó maniobra tendiente a reducir ilegalmente el monto de la compensación a cancelar (fls. 332-352 c. 1).

2.2.2 Concepto del Ministerio Público

Por su parte, el Ministerio Público solicitó confirmar la sentencia, en lo relacionado con el análisis que respecto de la cuantía de la multa realizó el Tribunal, pues aunque la misma era procedente, resulta excesiva. Así mismo, precisa que “dado que existe una diferencia entre el dinero cancelado por la demandante y el que por virtud de la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia está obligada a cancelar, dichos dineros le han de ser reembolsados por la Comisión Nacional de Televisión debidamente actualizados, conforme a lo establecido en el artículo 178 del C.C.A.”

Agrega que, conforme al contrato suscrito entre la sociedad actora y la Comisión Nacional de Televisión, el concesionario estaba obligado al pago de una compensación a favor de la Comisión por la explotación del servicio de televisión por suscripción cuyo cálculo se realizaba a partir del número de suscriptores. Para el cumplimiento de dicha obligación se requería el cálculo real de la base de liquidación y la realización del pago dentro de las fechas estipuladas. Así mismo señala que “la sociedad Cable Unión de Occidente S.A. en el año 2001, hizo los referidos pagos por compensación, sin embargo, el cálculo de dichos valores se hizo sin contar con el número consolidado de suscriptores; de allí que el incumplimiento de la obligación por parte del concesionario se dio por no haber liquidado las sumas de las compensaciones a cancelar por las mensualidades de los meses de mayo, junio, julio y agosto de 2001 con el número total de suscriptores, lo que necesariamente implica que si bien hizo los pagos, su cuantía era inferior a la que realmente debió haber cancelado”.

El pago incompleto, según la vista fiscal, fue admitido por la actora aunque excusa en un conflicto interno, el hecho de no haber contado con la información oportunamente. Al respecto insiste en que el valor real calculado sobre el número de suscriptores fue realizada tan solo hasta el día 6 de febrero de 2004. 

Respecto de la multa impuesta al concesionario precisó que fue pactada en el contrato y que en este mismo se convino en que si la falta era constitutiva de caducidad o incumplimiento, la sanción sería del veinte por ciento (20%) del valor total, pero si el incumplimiento no afectaba el servicio la sanción sería de multa. Señala que el incumplimiento en el caso concreto no fue tan grave como para comprometer el servicio, razón por la que la decisión que así lo considera debe ser confirmada.

Finalmente precisa que el dinero objeto de devolución por parte de la Comisión debe ser indexado, conforme el artículo 178 del Código Contencioso Administrativo (fls. 353-359 c. 1).
III. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 Competencia
Esta Corporación es competente para conocer del presente asunto, en razón del recurso de apelación interpuesto por las partes, en contra de la sentencia que declaró la nulidad parcial de las resoluciones n.°00214 y 00506 de 2004, en lo relacionado con el porcentaje de la multa impuesta, dado que la cuantía alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988
, para que ésta Sala conozca de la acción contractual en segunda instancia. 

3.2 Problema jurídico

Acorde con los recursos formulados la Sala deberá establecer si, como lo sostiene la actora, hay lugar a “que las sumas pagadas que excedan el monto de lo que se consideró ajustado a derecho en la sentencia de primera instancia, deben ser reintegradas junto con los intereses moratorios causados desde el momento en que CABLE UNIÓN se las canceló a la CNTV y hasta el momento en que efectivamente sean reembolsados” previa actualización con base en el IPC, o si, como lo advierte la demandada debe revocarse la sentencia y desestimar así las pretensiones. No sin antes analizar la competencia de la contratante para sancionar al contratista y el régimen jurídico del contrato.

3.3. Hechos probados

Serán tenidos en cuenta los elementos probatorios aportados por las partes en las oportunidades legales, al igual que los allegados oportunamente al plenario que acreditan los siguientes hechos:

1.- El 20 de diciembre de 1999, la Comisión Nacional de Televisión y Cable Unión de Occidente S.A. celebraron el contrato de concesión n.° 211, con plazo de ejecución de diez años con el siguiente objeto (fls. 143-159 c. 1; 27-43 c. 2):

“CLÁUSULA 1.- OBJETO. El objeto de este contrato es la concesión para la operación y explotación del servicio público de televisión por suscripción de conformidad con el pliego de condiciones y la propuesta presentada por el CONCESIONARIO, las cuales forman parte integral del presente contrato.

PARÁGRAFO: EL CONCESIONARIO tendrá a su cargo la prestación de este servicio en la zona OCCIDENTE, compuesta por los departamentos de: Antioquia, Caldas, Chocó, Nariño, Quindío, Risaralda y Valle del Causa y será programador, administrador y operador del servicio.

(…)”

2.- Según la Cláusula quinta del contrato, la contraprestación se valoró en $1.136.000.000 como contraprestación por el derecho a la operación y explotación del servicio de televisión por suscripción. A su vez, la cláusula séptima reguló lo relacionado con su pago, en los siguientes términos:

“CLÁUSULA 7.- PAGO DE LA COMPENSACIÓN. EL CONCESIONARIO, de conformidad con el artículo 36 del Acuerdo No 014 de 1997, deberá pagar directamente a la Comisión Nacional de Televisión como compensación por la explotación del servicio de televisión por suscripción, el diez por ciento (10%) del total de los ingresos brutos mensuales provenientes exclusivamente de la prestación de este servicio, en la forma que resulte de multiplicar el número de suscriptores durante el correspondiente periodo de causación por la tarifa de suscripción cobrada al usuario. 

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

Y en la Cláusula octava, se señaló:

“EL CONCESIONARIO pagará la compensación de que trata la cláusula anterior trimestralmente a nombre de la COMISIÓN, en la siguiente forma:

A partir del inicio y explotación del servicio de televisión por suscripción correspondiente al primer trimestre del año 2000, de los ingresos causados entre el primero (1) de enero y el treinta y uno (31) de marzo, dicho pago se efectuará antes o el día quince (15) de mayo; entre el primero (1) de abril y el día treinta (30) de junio dicho pago se efectuará antes o el día treinta (30) de agosto; entre el primero (1) de junio y el treinta (30) de septiembre, dicho pago se realizará antes o el día quince (15) de noviembre y entre el primero (1) de octubre y el treinta y uno (31) de diciembre, dicho pago se efectuará antes o el día 15 de febrero del año 2001 y así sucesivamente hasta el término de duración de la concesión.

El pago deberá estar acompañado de una certificación suscrita por el representante legal y el contador o Revisor Fiscal, según el caso, certificando los ingresos brutos recibidos durante el trimestre en cuestión por el cobro de suscripción mensual (discriminando tarifas y número de usuarios) y la pauta si es del caso.

En caso de que el concesionario incumpla las fechas de pago antes señaladas, deberá cancelar intereses de mora, correspondientes al doble del interés bancario corriente sin que exceda la tasa máxima permitida por la ley.

Así mismo, deberá informar mensualmente, dentro de los quince primeros días calendario del mes siguiente, el valor de las compensaciones a favor de la entidad, causadas en el mes anterior, debidamente certificadas.

En el evento de que la certificación e informe de que trata el presente numeral, no se alleguen a la Comisión dentro de los términos previstos, el CONCESIONARIO se hará acreedor a las sanciones a que haya lugar por el incumplimiento”.

3.- En los términos de la cláusula once, no se permitió la cesión total o parcial del contrato y sobre la caducidad, el numeral 3 de la cláusula veintiuno previó:

“3. Cuando incurra en mora por parte del EL CONCESIONARIO, en el pago de la compensación por tres (3) trimestres consecutivos / cuando el monto de la deuda en mora de EL CONCESIONARIO exceda el diez por ciento (10%) del valor total de la concesión”.

Por su parte la cláusula penal reza: 

“CLÁUSULA 23.- CLÁUSULA PENAL PECUNIARIA. En caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento de este contrato, EL CONCESIONARIO deberá pagar directamente a LA COMISIÓN una suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato (…). 

Respecto de la multas la siguiente cláusula estableció:

“CLÁUSULA 24.- MULTAS. LA COMISIÓN impondrá al CONCESIONARIO multas en caso de incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones estipuladas en este contrato, que a juicio de la COMISIÓN no amerite la declaratoria de  caducidad, a menos que el contrato, las leyes o los reglamentos señalen una sanción específica diferente para la infracción. Las multas se impondrán en cada oportunidad en que se presenten hechos que determinen el incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, para cuyo efecto se proferirá resolución motivada y para la determinación del monto de la multa o multas a imponer, que podrán ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento, se tendrán en cuenta, entre otros factores la relevancia que a juicio de la COMISIÓN tenga la obligación incumplida, la reiteración de la conducta y la incidencia de la misma en la afectación de los fines y principios del servicio de televisión”.

4.- Entre el 22 y el 28 de agosto de 2001, el señor Habib Merheg Marún, en calidad de presidente de Cable Unión de Occidente S.A. dirigió sendas comunicaciones a otros concesionarios de televisión y a distintas dependencias de la Comisión Nacional de Televisión en las que informó la toma de posesión de sus instalaciones, por parte del señor Juan Gonzalo Ángel Restrepo Gerente de la empresa, quien además, se habría negado a entregar los dineros producto del cobro por suscripción (fls. 160-179 c. 1; 44-45 c. 2; ).

5.- El 28 de agosto de 2001, la Asociación de Consumidores de Medellín solicitó a la Comisión Nacional de Televisión su intervención en el conflicto interno surgido en la concesionaria Cable Unión de Occidente S.A. (fls. 46-47 c. 2).

6.- El 3 de octubre de 2001, miembros de la Comisión Nacional de Televisión suscribieron el acta de inspección administrativa adelantada en las instalaciones de la ciudad de Medellín, “para verificar los hechos denunciados por la Asociación de Consumidores de Medellín respecto de la doble administración de Cable Unión de Occidente S.A. en Medellín”. En el documento se hizo constar, entre otros aspectos, una serie de interrogantes formulados al actual gerente sobre la situación de la empresa y sus respuestas sobre diferencias entre las directivas y el anterior gerente, razones que lo llevaron a permanecer en las instalaciones de la misma, sin permitir el ingreso del nuevo gerente (fls. 184-191 c. 1; 52-59 c. 2).

7.- El 9 de septiembre de 2002, la Jefe de la Oficina de Regulación de Competencia de la Comisión Nacional de Televisión profirió el auto n.° 254 de apertura de investigación, en contra de Cable Unión de Occidente S.A. para analizar la posible comisión de las siguientes faltas (fls. 90-94 c. 2):

· “Incumplir con el pago de compensación a la CNTV por presentarse inconsistencia en el número de suscriptores declarado a la Entidad.

· Cesión parcial del contrato de concesión No. 211 de 1999, suscrito entre el concesionario y la CNTV.

· Incumplir las condiciones del contrato de suscripción”.

8.- En la visita practicada el 23 de octubre de 2002, los miembros de la Comisión Nacional de Televisión y de Cable Unión de Occidente S.A. suscribieron el documento que denominaron “acta de inspección administrativa”. En el mismo documento se convino (fls. 229-236 c. 1):

“1. NATURALEZA JURÍDICA DEL ACUERDO PRIVADO.

A raíz de las diferencias existentes entre la sociedad CABLE SISTEMA S.A. accionista de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. y esta última, las partes decidieron terminar sus diferencias de manera concertada, para lo cual suscribieron un acuerdo en este sentido, cuyo objeto era el siguiente:

“El presente acuerdo tiene por objeto poner fin a una controversia entre las partes, por medio del retiro de CABLESISTEMA de la sociedad CABLE UNION, y el acrecimiento en favor de los demás accionistas de CABLE UNION, en la misma proporción que hoy poseen, del porcentaje del capital suscrito y pagado de/que hoy es propietario CABLESISTEMA, a cambio de la infraestructura que más adelante se detalla”.

Lo primero que se desprende del objeto trascrito es que dicho acuerdo corresponde a un contrato de transacción cuya naturaleza jurídica, según lo prescrito en el artículo 2469 del Código Civil Colombiano, es precisamente la de "...un contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual"…

La transacción implica que las partes realicen concesiones reciprocas para efectos de eliminar convencionalmente un litigio pendiente o futuro.

En consecuencia, las partes en el Acuerdo privado suscrito, se obligaron a cumplir determinadas prestaciones, entre ellas el retiro de CABLESISTEMA S.A. de la sociedad CABLE UNION DE OCCIDNTE S.A„ y el acrecimiento en favor de los demás accionistas del concesionario en la misma proporción que poseían al momento del acuerdo, del porcentaje del capital suscrito y pagado del que era propietario CABLESISTEMA S.A., a cambio de una infraestructura de red de propiedad de CABLE UNION DE OCCIDENTE S.A., lo que a su vez implicaba la cesión de los contratos de suscripción de los usuarios del servicio servidos con esa infraestructura, aspectos a los que nos referiremos más adelante.

De todas formas es importante señalar que las tres figuras jurídicas, vale decir, la transacción, la dación en pago y la cesión de los contratos de suscripción, son figuras jurídicamente viables y con plena vigencia y aplicación en el caso de CABLE UNION DE OCCIDENTE S.A., pues su ejercicio es libre y consensual, lo cual es importante señalarlo a la luz del artículo 84 de la Constitución Política el cual establece que "las autoridades no pueden imponer permisos para el ejercicio de actividades que se encuentran reguladas de manera general por la ley".

En este mismo sentido, la Constitución Política al consagrar en el artículo 333 la libertad de empresa y de iniciativa privada, dispone que "nadie podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin autorización de la ley. "[image: image33.jpg]



2. NATURALEZA JURÍDICA DE LA INFRAESTRUCTURA DE REDES Y EQUIPOS VINCULADAS A LA PRESTACIÓN DE LOS SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES

En el mundo del derecho hay sujetos y objetos de derecho. Los objetos por su parte son bienes que tienen un régimen y una estructura particular así como también obedecen a principios particulares.

Cuando se habla de bienes en este caso redes y equipos, estamos hablando de propiedad privada, las redes entonces son de alguien, tienen un dueño, en este caso CABLE UNION DE OCCIDENTE S.A.

De acuerdo a lo anterior, en el régimen de las telecomunicaciones, el Estado solo es titular del servicio público, mas no de las redes. Lo anterior genera una gran consecuencia, pues el Estado no actúa como dueño de las redes, sino como entidad de control y regulación en cuanto a que se cumpla con los requisitos técnicos, asegurando la calidad del servicio. El papel que el Estado juega en las redes es de planeador, regulador, controlador, lo cual deviene de que las redes están vinculadas a un servicio público y no de su titularidad.

Por eso, desde el punto de vista de la regulación, el régimen de redes se ocupa de su establecimiento, los criterios de explotación del bien, las clases de red, su funcionamiento, las reglas de desarrollo y crecimiento, entre otros.

En consecuencia, las redes como propiedad privada son de libre disposición y por tanto es posible realizar los negocios jurídicos que permite la Ley.

Un condicionamiento para la negociación de las redes resultaría limitativo para el ejercicio de los derechos inherentes a la propiedad privada, garantizada por el artículo 58 de la Constitución Política; además, el artículo 669 del Código Civil prevé que el derecho de propiedad sobre un bien, comporta su uso, goce y disposición.

En el Acuerdo privado suscrito entre CABLE UNION DE OCCIDENTE S.A, y CABLESISTEMA S.A., lo que sucedió fue precisamente que la primera ejerció a favor de la segunda, su derecho de disponer de los bienes, entregándolos en pago por las acciones de CABLESISTEMA S.A.

3. CESION DE CONTRATOS DE SUSCRIPCIÓN.

A pesar de que el servicio de televisión por suscripción es un servicio público, la naturaleza jurídica de la relación contractual entre los operadores de dichos servicios y sus usuarios, es una relación de derecho privado, regida por las normas de la ley civil y por el código de comercio, además de las normas especiales en lo pertinente a la tutela del Estado en la prestación de dicho servicio.

(…)

9.- En el acta se precisa que los efectos del acuerdo se predican entre las partes y que no se vislumbra cesión del contrato de concesión 211 de 1999, en tanto que no se entregaron redes y nada se convino al respecto.

10.- El 27 de mayo de 2003, la Comisión Nacional de Televisión, a través de la oficina de Regulación de Competencia, formuló cargos contra el Concesionario Cable Unión de Occidente S.A. por infringir presuntamente lo dispuesto en el artículo 36 del Acuerdo No. 014 de 1997 y la Cláusula 7ª del Contrato de Concesión No. 211 de 1999 (fls. 101-115 c. 2).

11.- El 9 de septiembre de 2003, el representante legal de Cable Unión de Occidente S.A. presentó ante la Comisión Nacional de Televisión alternativa para cancelar el saldo adeudado, al tiempo que solicitó incluir “en el acuerdo de pago los valores dejados de cancelar por Cable Unión de Occidente S.A. a la CNTV por concepto de compensación, a raíz de la problemática surgida con él en ese entonces accionista de esta empresa, Cablesistema S.A. en los meses de Mayo y Junio de 2001” (fls. 182-183 c. 1; 124-125 c.2).

12.- El 28 de noviembre de 2003, la Comisión Nacional de Televisión comunicó a Cable Unión de Occidente S.A. (fls. 196-197 c. 1):

“Para establecer la diferencia en los reportes de autoliquidaciones de la compensación presentada en los meses de mayo y junio de 2001, no fue posible obtener los soportes contables por parte de ustedes.

El análisis realizado por Cable Unión de Occidente, se concentró en el comportamiento de los ingresos y establecieron una compensación no reportada a la Comisión por valor de DOSCIENTOS VEINTISITE MILLONES QUINIENTOS VEINTIUN MIL NOVECIENTOS VEINTIOCHO PESOS M/CTE ($227.521.928,oo).

Consideramos que Cable Unión de Occidente debe reportar una autoliquidación adicional correspondiente a la diferencia, especificando qué periodos cubre y deberá estar acompañada por una certificación suscrita por el representante legal y el revisor fiscal de la sociedad (…).

Así mismo, la autoliquidación será incluida como cartera en mora del mes de mayo del año 2001 y se le aplicarán los intereses de mora pactados en el contrato”.

13.- El 6 de febrero de 2004, la Tesorera Nacional de Cable Unión de Occidente S.A. allegó a la Comisión Nacional de Televisión copia de la consignación efectuada en Bancolombia a su nombre por valor de $227.521.928 “por concepto de compensación correspondiente a los meses de mayo y junio de 2001” (fls. 198-199 c. 1).

14.- El 1 de abril de 2004, la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión profirió la resolución No. 00214 por medio de la cual resolvió (fls. 44-63 c. 1; 370-390 c. 4):

“ARTÍCULO PRIMERO: IMPONER SANCIÓN al Concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. por los cargos formulados en la presente investigación, consistentes en infringir la prohibición contemplada en el artículo 36 del Acuerdo No. 014 de 1997 y la cláusula 7ª del contrato de concesión No. 211 de 1999 suscrito con la CNTV consistente en multa del veinte por ciento (20%) del valor actualizado del contrato equivalente a la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($265.267.838.00 M/CTE), por las razones expuestas en la parte motiva de este acto administrativo.

PARÁGRAFO: Dicha multa deberá pagarse dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha de ejecutoria del presente acto administrativo.

ARTÍCULO SEGUNDO: NOTIFICAR la presente decisión al representante legal de la Empresa CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. y al representante legal de la compañía aseguradora que garantiza el contrato de concesión suscrito entre el concesionario y la CNTV, informándoles qye contra la misma procede el recurso de reposición ante la Junta Directiva de la CNTV, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 50 y 51 del Código Contencioso Administrativo.

(…)”

15.- En el documento, luego de referirse a la actuación administrativa adelantada, consistente en la recepción de solicitudes y visitas a las instalaciones de la sociedad Cable Unión S.A., se sostuvo: 

“El artículo 36 del Acuerdo No. 014 de 1997 establece: "Artículo 36. PAGO

DE COMPENSACIÓN. El concesionario pagará directamente a la Comisión Nacional de Televisión cc compensación por la explotación del servicio público de televisión por suscripción, el diez por ciento (10%) del total de los ingresos brutos mensuales provenientes exclusivamente de la prestación de este servicio, en la forma que resulta de multiplicar el número de suscriptores durante el período de causación, por la tarifa de suscripción cobrada al usuario.

Si bien es cierto que el artículo 2 del Acuerdo 003 de 2001 modificó el inciso primero del Artículo 36 del Acuerdo 014 de 1996, fijando como valor de la compensación el 7.5% del total de los ingresos brutos mensuales provenientes de la prestación de los servicios de televisión por suscripción y satelital directa al hogar, dicha tarifa es aplicable sobre los valores causados a partir del mes de octubre de 2001.

La Oficina de Regulación de la Competencia elevó Pliego de Cargos contra el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. por vulnerar presuntamente la normatividad mencionada, al incumplir con el pago de la compensación a la Comisión Nacional de Televisión por presentarse inconsistencias en el número de suscriptores declarado a la Entidad durante el periodo comprendido entre el 1 de mayo y el 10 de septiembre de 2001.

Considera la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión que los argumentos esgrimidos por el representante legal del concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. respecto del cargo formulado carecen de fundamento si se tiene en cuenta que el concesionario es el responsable del cumplimiento de las obligaciones adquiridas en el contrato de concesión en especial la de pagar un determinado porcentaje de los ingresos, como compensación por la explotación del servicio de televisión por suscripción, para lo cual debe declarar el número de suscriptores y la tarifa cobrada a los usuarios.

La existencia de inconvenientes entre el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. y uno de sus accionistas en los meses de mayo, junio, julio y agosto del año 2001 , concluyo con la suscripción de un acuerdo privado entre los mismos, el día 10 de septiembre del mismo año, por medio del cual se dio el retiro de la firma Cablesistema S.A., como accionista del concesionario a cambio de la cesión por parte de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., de parte de la infraestructura de red y cabeceras de su propiedad correspondientes al distrito de Antioquia, lo que a su vez implicaba la cesión de un número determinado de contratos suscritos con sus usuarios, de los cuales el concesionario era el único responsable por la prestación del servicio a los mismos y por el pago de la compensación a la CNTV durante el periodo establecido, es decir hasta el IO de septiembre de 2001, fecha en que se celebró el acuerdo privado por medio del cual se cedieron los contratos de suscripción de los usuarios.
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Es así como en la Cláusula 4.3 del acuerdo mencionado se establece que en el distrito de Antioquia, el concesionario a 31 de mayo de 2001 contaba con aproximadamente 132.675 usuarios conectados y pagando de los cuales se cedieron a CABLESISTEMA S.A., los contratos de suscripción de 84.463 usuarios a partir del 10 de septiembre de 7.001 , por Io que CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., en cumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales debía reportar a la CNTV la de los suscriptores señalados correspondientes al mencionado distrito por lo menos hasta el día 10 de septiembre de 2001, fecha en la que se suscribió el acuerdo privado.

De otra parte y según las afirmaciones del Director Financiero del concesionario la información contable de los distritos por el cambio de sistema presentaba algunos retrasos especialmente el del Distrito de Antioquia que al momento de presentarse el problema con Cablesistema S.A. solo había transferido la información contable correspondiente al mes de mayo de 2001 y una de las determinaciones de Cablesistema S.A., fue Ic de suspender, retener y obstruir el suministro de información de toda índole, técnica, comercial, de personal, de tesorería y contable, correspondiente a dicho distrito.

Lo anterior trae como consecuencia que el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., no haya cumplido la obligación hasta la fecha de reportar a la CNTV la información completa de la totalidad de la facturación en el periodo estudiado, el número exacto de suscriptores y efectuado el recalculo de la compensación que debe pagar a la Entidad teniendo la posibilidad de hacerlo como se demostró en visita administrativa practicada al mismo en la ciudad de Medellín el día 21 de octubre de 2002, en la cual se pudo establecer que los ingresos base para el cálculo de la compensación reportados por el concesionario diferían con los contabilizados en los libros oficiales del concesionario.

Así las cosas, el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., se encuentra pendiente de efectuar los ajustes correspondientes a las transacciones realizadas durante el periodo cuestionado y corregir la información enviada a la CNTV correspondiente a las tarifas y el número de usuarios, además de efectuar los pagos dejados de cancelar producto de la diferencia a esta Entidad.
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Ahora bien, el concesionario mediante comunicación ER 13703 de fecha 9 de septiembre de 2003 reconoció que se dejaron de pagar a la CNTV por concepto de compensación a raíz de la problemática surgida con Cablesistema S.A., la suma de doscientos veintisiete millones quinientos veintiún mil novecientos veintiocho pesos ($227.521.928.00), correspondientes a los meses de mayo y junio de 20Cl y solicitó se incluyera ésta en el acuerdo de pagos. Cabe aclarar que esta suma había sido detectada en la visita administrativa practicada al concesionario.

No obstante lo anterior, el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., aduciendo que en la actualidad aún no cuenta con la información contable y los soportes físicos no ha cumplido con el reporte definitivo de los ingresos brutos, el número de suscriptores y el pago total de la compensación correspondiente el periodo mayo agosto de 2001, cuando según el acuerdo privado suscrito con la empresa Cablesistema S.A., el 10 de septiembre de 2001 se tenía claramente establecido el número de suscritores del distrito de Antioquia y por los cuales el concesionario debió responder en sus reportes a esta Entidad por lo menos hasta esa fecha.

Esta situación genera de hecho consecuencias económicas, que deben ser valoradas por esta Entidad procediendo a remitir copia de la presente resolución a las Subdirecciones de Asuntos Legales y Administrativa para que procedan de conformidad.
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De esta manera, debe concluirse, que el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. presentó inconsistencias en sus declaraciones aportadas a la CNTV correspondientes a los meses de mayo, junio, julio y agosto del año 2001, en lo referente al número de suscriptores y por ende ha incumplido con el pago total de la compensación correspondiente a dicho periodo por lo que con base en las consideraciones efectuadas, la Junta Directiva encuentra procedente imponer sanción al concesionario, de acuerdo a lo previsto en el artículo 12 literal h) de la Ley 182 de 1995, que establece como sanción por la trasgresión de las disposiciones legales y/o reglamentarias multa proporcional incumplimiento y al valor actualizado del contrato de concesión.

6. DOSIFICACIÓN DE LA SANCIÓN:

Para efectos de tasación de la sanción se tendrán en cuenta los criterios señalados en el artículo 42 del Acuerdo 014 de 1997 esto es, la naturaleza y efectos de la falta, el grado de perturbación del servicio y la reincidencia, así:

El artículo 36 del Acuerdo 014 de 1997 establece como sanción por presentarse inconsistencia en el número de suscriptores declarado por el concesionario la de caducidad del contrato de concesión.

No obstante lo anterior el Otrosí Número 2 al contrato de concesión número 211 de 1999 suscrito entre el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. y esta Entidad de fecha 11 de julio de 2002 dispone:

"CLÁUSULA PRIMERA.- La cláusula veintiuna (21) del contrato de concesión de televisión por suscripción No. 211 de 1999, modificada por la cláusula quinta del Otrosí No. 1 suscrito el 5 de junio de 2002, quedará así:

CLÁUSULA 21. - CADUCIDAD Y SUS EFECTOS: LA COMISIÓN declarará la caducidad del contrato mediante acto administrativo motivado, y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre, si se presenta una de las siguientes causales (...)

6. La reiterada inconsistencia en el número de suscriptores declarado, así como en el valor de las tarifas reportadas, que a juicio de LA COMISIÓN amerite la declaratoria de caducidad. "

Así las cosas la sanción aplicable al concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., por la conducta investigada no es la de caducidad del contrato puesto que este no presenta antecedentes por estos hechos lo que hace que la inconsistencia presentada no sea reiterada como lo exige el Otrosí No. 2 al contrato de concesión No. 211 de 1999.

Teniendo en cuenta lo anterior la sanción que se bebe imponer al concesionario, de acuerdo a lo previsto en el artículo 12 literal h) de la Ley 182 de 1995, que establece como sanción por la trasgresión de las disposiciones legales y/o reglamentarias es la multa proporcional al incumplimiento y al valor actualizado del contrato de concesión.

Para efectos de tasación de la sanción se tendrán en cuenta los criterios señalados en el artículo 42 del Acuerdo 014 de 1997 esto es, la naturaleza y efectos de la falta, el grado de perturbación del servicio y la reincidencia, de la siguiente manera:

La inconsistencia en el número de suscriptores declarado por el concesionario y que sirve de base para el cálculo del pago a la compensación a la Comisión Nacional de Televisión, trae consigo el incumplimiento de manera grave del contrato de concesión suscrito con la Entidad y genera consecuencias económicas que deben ser evaluadas por parte de la Comisión, pues esta ha dejado de percibir los dineros que por ley le corresponden.

En este punto es del caso señalar que por medio de comunicación No. ER 1630 de fecha 10 de febrero de 2004 el representante legal del concesionario investigado informó a la Oficina de Regulación de la Competencia que el día 6 de febrero de los corrientes procedió a consignar el valor determinado como pendiente correspondiente al periodo investigado.

Por lo anterior se hace necesario que la Subdirección Administrativa y Financiera de la Entidad proceda según lo establecido en el acto administrativo que resuelve esta investigación a revisar los reportes efectuados por el concesionario en el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2001 y el 31 de agosto del mismo año, las correcciones efectuadas por el mismo y cruzarlo con el pago efectuado a fin de establecer si el valor consignado corresponde a la realidad, más si se tiene en cuenta que el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. debe responder ante la CNTV por el pago de la compensación correspondiente hasta el día 10 de septiembre de 2001, fecha en la cual cedió un número determinado de suscriptores pertenecientes al Distrito de Antioquia.

De otra parte se debe tener en cuenta que el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., no registra antecedentes por la conducta investigada en la presente actuación y por lo tanto no existe reincidencia.

Así las cosas, en virtud de los criterios analizados y la falta investigada, la sanción a imponer al concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. teniendo en cuenta el valor actualizado del contrato de concesión No. 211 de 1999 a fecha 31 de agosto de 2001, según certificación de la Subdirección Administrativa y Financiera de la Comisión Nacional de Televisión remitida mediante Memorando No. IE2032 de fecha 10 de febrero de 2004, corresponde a la suma de MIL TRESCIENTOS VEINTISÉIS MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL CIENTO NOVENTA Y CUATRO PESOS MONEDA CCRRIENTE ($1.326.339.194 PESOS M/CTE) será multa consistente en el veinte por ciento (20 %) del valor actualizado del contrato, equivalente a la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL CCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($265.267.838.00 M/CTE) al encontrarse plenamente comprobadas las conductas constitutivas de falta por infringir lo dispuesto en el artículo 36 del Acuerdo 014 de 1997 y la cláusula 7ª del contrato de concesión No. 211 de 1999 suscrito entre el concesionario y esta Entidad.

(…)”. 

16.- La decisión se notificó mediante edicto fijado entre el 30 de abril y el 13 de mayo de 2004.

17.- Ante el recurso de reposición elevado por Cable Unión de Occidente S.A. (fls. 125-142 c. 1; 403-420 c. 4) el 5 de agosto de 2004, la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión profirió la resolución n.° 00506, por medio de la cual confirmó, en todas sus partes, la resolución n.° 00214 por la cual impuso sanción al concesionario de televisión por suscripción CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. Para el efecto consideró (fls. 68-100 c. 1; 209-241 c. 2; 429-461 c. 4):
“EN REFERENTE A LAS COMUNICACIONES E INFORMACIÓN DE LA SITUACION A LA COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN POR PARTE DEL CONCESIONARIO CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A.

A lo largo del recurso presentado por el apoderado de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. el recurrente manifiesta que al ser tomadas las oficinas del concesionario a mediados del mes de junio de 2001 por parte Gerente en ese momento de la sucursal de Medellín y representante legal de Ia firma Cablesistema S.A. accionista del concesionario, mediante el uso de la fuerza impidiendo el acceso a los demás funcionarios de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., a las instalaciones de la empresa y a cualquier información sobre la prestación del servicio del Distrito Antioquia, y ante la imposibilidad de solucionar el problema se procedió a informar de la situación a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN Y solicitarle su intervención y solución del problema en el mes de agosto cuando la situación había alcanzado niveles críticos.
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Afirma el recurrente que no obstante CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. haber recurrido a la COMISIÓN NACIONAL DE TELEVISIÓN para solicitar su intervención en la ciudad de Medellín, esta entidad no se pronunció al respecto y tampoco adoptó medida alguna para ejercer su potestad de dirección del servicio de televisión, además de omitir ejercer su funciones administrativas al no intervenir en la situación informada.

Al respecto es del caso señalar que dentro del objeto de la CNTV establecido en el artículo 4 de la ley 182 de 1995, corresponde a la Comisión Nacional de Televisión, ejercer en representación del Estado, la titularidad y reserva del servicio público de televisión, dirigir la política de televisión, desarrollar y ejecutar los planes y programas del Estado en relación con el servicio público de televisión de acuerdo con lo que determine la ley; regular el servicio de televisión; e intervenir, gestionar y controlar el uso del espectro electromagnético utilizado para la prestación de dicho servicio, con el fin de garantizar el pluralismo informativo, la competencia y la eficiencia en la prestación del servicio, y evitar las prácticas monopolísticas en su operación y explotación, en los términos de la Constitución y la ley.

Las funciones que le corresponde desarrollar a la Comisión Nacional de Televisión en desarrollo de su objeto se encuentran establecidas en el artículo 5 de la Ley 182 de 1995 así: (…).

De Io anterior se puede concluir que dentro de las funciones asignadas a la CNTV no se encuentra la de intervenir y resolver asuntos administrativos internos de las sociedades concesionarias, en este caso, en problemas internos entre la gerencia general de la sociedad y uno de los gerentes regionales o de las diferencias que se puedan suscitar entre los accionistas del concesionario.

Lo que si corresponde a la CNTV es garantizar la prestación del servicio en los términos establecidos por la ley y los reglamentos y la protección de los usuarios del servicio público de televisión. Es así como ordenó la visita correspondiente en cumplimiento de su función de inspección, vigilancia y control para una adecuada prestación del servicio público de televisión que dio como resultado, entre otras, la investigación aquí se adelantó.

Los asuntos y decisiones administrativos de naturaleza societaria adoptada por las empresas concesionarias dentro del giro ordinario de sus negocios son del resorte de otras autoridades administrativas y jurisdiccionales y se encuentran reglamentados en disposiciones generales diferentes a las que rigen la prestación del servicio de televisión, por lo que en el caso que nos ocupa el interés de la CNTV es garantizar la prestación del servicio por parte del concesionario y tomar las medidas de protección al usuario.

EN LO REFERENTE A LAS INCONSISTENCIAS


Es importante aclarar que las decisiones que se adopten para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato de concesión No. 211 de fecha 20 de diciembre de 1999, a cargo de la sociedad CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. para la prestación del servicio público de televisión, corresponden directamente a la concesionaria a través de sus órganos de administración y dirección, en consecuencia, si de las mismas se generan infracciones a la ley, los reglamentos o e, contrato que rige la prestación del servicio, la responsabilidad del hecho recae sobre la sociedad concesionaria.

En este sentido, las explicaciones dadas por el concesionario sobre la imposibilidad en más de tres años de poder efectuar los informes de autoliquidación base del pago de la compensación, correctamente y sin inconsistencias, tal como se advierte en el artículo 36 del acuerdo 014 de 1997 correspondientes a los meses de mayo, junio, julio y agosto de 2001, por no poseer la información financiera correspondiente al distrito de Antioquia, no son de recibo y en consecuencia no lo exoneran de su responsabilidad frente a las obligaciones adquiridas con la Comisión Nacional de Televisión. Para la Junta Directiva, no cabe la menor duda de que el concesionario es el que presta el servicio de televisión por suscripción con las implicaciones que ello conlleva, de no ser así, en este mismo expediente no se habría abstenido de formular cargos por la presunta cesión del contrato de concesión, mediante auto No. 00032 de fecha 27 de mayo de 2003.

Desde este punto de vista, es el concesionario el que tiene la obligación de efectuar los reportes y el pago de la compensación teniendo en cuenta el número de suscriptores durante el periodo de causación respectivo, por lo que esta Entidad no entiende, si es el concesionario el que presta el servicio, esto es lo opera, programa, administra y explota, la información financiera se encuentre en cabeza únicamente de un tercero, en este caso un accionista, y no haya tenido el concesionario la suficiente diligencia dentro del giro normal de sus negocios para el manejo de la información, que le permitiera garantizar el cumplimiento de sus obligaciones contractuales y legales relativas a la concesión ante la Comisión Nacional de Televisión.

De otro lado y teniendo en cuenta las anteriores consideraciones no es de recibo para esta Entidad que el concesionario no haya tenido acceso a la base de datos de los suscriptores y la base de datos contable ya que los recaudos, los compromisos adquiridos a su nombre al igual que los pagos efectuados fueron controlados por el representante legal de Cablesistema S.A., puesto que el concesionario conocía a esa fecha el número de suscriptores total y el número de suscriptores del distrito en discusión y teniendo en cuenta que el sistema de pago de compensación se efectúa por el sistema de causación y no de recaudo o caja, el concesionario contaba con las herramientas suficientes para efectuar la autoliquidación.

Para la Comisión Nacional de Televisión los suscriptores al momento de presentarse el problema entre el concesionario y uno de sus accionistas, se encontraban plenamente identificados y son los mismos que al término del periodo se tuvieron en cuenta para efectuar el Acuerdo Privado a comienzos del mes de septiembre de 2001, fecha en la que el concesionario entrego a Cablesistema S.A. el 63.66% de los 132.675 usuarios correspondiéndole al concesionario 48.212 de ellos y a Cablesistema S.A. 84.463.
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Según lo anterior es claro que el concesionario tenía la obligación en cumplimiento de lo establecido en el artículo 36 del Acuerdo No. 014 de 1997 y la Cláusula 70 del contrato de concesión No. 21 1 de 1999, de efectuar los pagos y los informes de autoliquidación teniendo en cuenta la totalidad de los suscriptores con los que contaba el concesionario para la época que se investiga, incluidos los 132.675 correspondientes al distrito de Antioquia, hasta la fecha en que fueron cedidos a la firma Cablesistema.

Teniendo en cuenta que es CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., en desarrollo del contrato de concesión suscrito con la CNTV el responsable por el cumplimiento de las obligaciones que de él se desprenden, entre ellas, las de orden económico como son el informe de autoliquidación y el pago de la compensación, este debió incluir en los mismos, los suscriptores que tenía al momento de presentarse el conflicto con la firma Cablesistema S.A. y seguir haciéndolo hasta la fecha en que celebró el acuerdo privado con dicha empresa fecha en la cual traspasó a esta parte de ellos.

Con el actuar del concesionario se generó una ir consistencia al no reportar el número real de usuarios con los que contaba el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., el no acceso del mismo a los documentos financieros y contables de uno de los distritos en que concesionario tiene dividida la zona para efectos de la prestación de servicio, no lo eximían de la obligación de cumplir con la obligación prevista en el artículo 36 del acuerdo 014 de 1997 y en la Cláusula 7a del contrato de concesión No. 21 1 de 1999, puesto que los informes de autoliquidación y los pagos a la CNTV se deben efectuar teniendo en cuenta el sistema de causación y no el de caja. En este orden de ideas, los suscriptores se encontraban identificados y eran a los que el concesionario les prestaba el servicio independientemente del problema que tuviera el concesionario para efectuar los recaudos por la prestación del servicio y que en últimas fueron los mismos que el concesionario tuvo en cuenta para negociar el acuerdo privado con la firma Cablesistema S.A. el día 10 de septiembre de 2001.

Tal como lo advierte el recurrente, a la fecha el concesionario tiene pendiente cumplir con su obligación de efectuar el reporte definitivo de suscriptores para el periodo comprendido entre el I de mayo y el 31 de agosto de 2001 y el pago de los dineros correspondientes.

LO RELACIONADO CON EL PAGO
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Del informe de visita administrativa practicada por funcionarios de la Comisión Nacional de Televisión los días 21 a 23 de septiembre de 2002 al concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. y del análisis de los documentos allegados en ésta se pudo establecer que en cuanto a los ingresos base para el cálculo de la compensación y publicidad, reportados por la sociedad CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., con fecha de corte a 31 de diciembre de 2001, se encontró que los mismos difieren con los contabilizados en los libros oficiales de contabilidad del concesionario. En efecto, cotejados los registros contables con los datos suministrados por el concesionario a la Entidad, se estableció que el concesionario adeudaba a la Entidad la suma de DOSCIENTOS VEINTICINCO MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($ 225.361 .846) de los cuales $ 225.360.984 corresponden a compensación y $ 862 a pago por pauta publicitaria, dicha suma concierne básicamente a los meses de mayo y junio del año 2001, al presentarse diferencia entre los ingresos en libros de contabilidad y los ingresos reportados por el concesionario tal como quedó establecido en la resolución recurrida.

La Comisión Nacional de Televisión no ha efectuado un análisis simplemente matemático y no acepta la explicación de que la autoliquidación no se había podido hacer simplemente basados en el número de usuarios conocidos puesto que como lo expresó la subdirección de asuntos legales de la entidad (…) la firma CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. es responsable ante la CNTV del pago de la compensación de acuerdo con el número de suscriptores. Si el acuerdo privado establece la cesión de dichos contratos, la responsabilidad en relación con el pago de la compensación será de CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., hasta tanto la cesión sea oponible a la CNTV.

En relación con la procedencia de la sanción precisó:

“(…) igualmente es claro que una cosa son los hechos ocurridos en los cuales se vio inmiscuido del concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. con uno de sus accionistas y otro muy diferente que se tome ese hecho como excusa para incumplir obligaciones de orden contractual y legal máxime si se tiene en cuenta que la operación del servicio de televisión por suscripción en la zona asignada configura un todo del cual es responsable el concesionario y no se puede afirmar que el distrito de Antioquia configurase una isla aparte de la operación que no era controlada por el concesionario, por lo que difícilmente es aceptable como justificación los hechos internos ocurridos y tantas veces mencionados puesto que el concesionario es responsable de la prestación del servicio de televisión y para ello cuenta con un sinnúmero de mecanismos de orden administrativo, financiero y técnico para cumplir con sus compromisos contractuales y legales, cosa diferente es que por falta de diligencia en el manejo de la información financiera, contable y de usuarios, no de cumplimiento a las obligaciones con la Comisión Nacional de Televisión.

Así mismo, descartó la desviación de poder, pues, “al establecer una multa a los concesionarios que incumplan las disposiciones de orden legal, reglamentario y contractual la CNTV no está haciendo otra cosa que prevenir y garantizar la buena marcha del servicio de televisión por suscripción pues de no hacerlo así estaría fundamentando un trato discriminatorio con los concesionarios que si cumplen sus obligaciones legales, contractuales y reglamentarias en la prestación del servicio, lo que traería consigo un desequilibrio inaceptable en el mercado y la industria de la televisión por suscripción afectando la estabilidad en el sector”.

Insistió en que para la proporcionalidad de la sanción se tuvieron en cuenta los criterios señalados en el artículo 42 del Acuerdo 014 de 1997, es decir, la naturaleza y efectos de la falta, el grado de perturbación del servicio y la reincidencia.

Finalmente no accedió a la designación de peritos para que se determinara el valor actualizado del contrato de concesión n.°211 de 1999, como tampoco el valor de las multas, en razón de que, a su parecer, se trataría de una simple operación matemática.

18.- La resolución se notificó por edicto fijado entre el 27 de agosto y el 9 de septiembre de 2004 (fls. 101-103 c.1). 

19.- Con fecha de recibido 20 de febrero de 2007, la Comisión Nacional de Televisión respondió el escrito presentado en ejercicio del derecho de petición por Cable Unión de Occidente S.A. en el siguiente sentido (fls 295-297 c. 1):
“(…) a continuación relacionamos las multas o sanciones que estando en firme ha cancelado el concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A., indicando el número de resolución, la fecha de expedición, el valor y la fecha pago. 

En cuanto a su solicitud de los intereses de mora, es importante precisar, que de acuerdo a la información suministrada por la Subdirección Administrativa y Financiera “… por tratarse de multas, no se aplican interese moratorios, sino que se procede a actualizarlas con el propósito de que no se pierda su valor adquisitivo” y que “dicha actualización se realiza de manera general, tomando el factor mensual del IPC, correspondiente al mes inmediatamente anterior”. 

SANCIONES

(…)

Resolución No. 214 del 1º de abril de 2004: impone una multa por $265.267.838.

Motivo: Por subreporte de usuarios en el departamento de Antioquia (20% del valor concesión).

Confirmada: Resolución 506 del 05/08/04

FECHA DE PAGO DE LA MULTA: Agosto/05, septiembre/05, octubre/05, noviembre/058.

INTERESES DE MORA CANCELADOS: Presentó actualización al IPC por valor total de $12.771.076. La suma de $2.599.540 fue abonado a la Resolución No. 367 de 2004.

(…)” 

20.- El 25 de noviembre de 2010, la Comisión Nacional de Televisión nuevamente relacionó las multas impuestas a la sociedad Cable Unión de Occidente S.A., así:
“(…)

RESOLUCIÓN No. 214 del 1º de abril de 2004 confirmada con la Resolución 506 del 5 de agosto de 2004. 

FACTURA No. 13318, 14868 y 15154.

FECHA DE PAGO: Agosto a noviembre de 2005.
RECIBO DE CAJA: 354, 440, 99 Y 124

CAPITAL: $265.267.838

ACTUALIZACIÓN DE LA MULTA: $12.771.076

VALOR CANCELADO: $278.038.914

(…)” 

21.- Hace parte del plenario la querella de amparo al domicilio adelantada por el representante legal suplente de la Sociedad Cable Unión de Occidente S.A. en contra del señor Juan Gonzalo Ángel Restrepo. La querella se presentó el 17 de julio de 2001 ante la Inspección Catorce “B” de Policía de Medellín (fls. 2-5 c. 3) y fue resuelta mediante resolución n.° 538 del 8 de agosto siguiente, en el sentido de negar el amparo domiciliario, dado que las partes celebraron acuerdo privado (fls. 207-215 c. 3).
22.- Así mismo, se aportó copia de los libros de actas de la Junta Directiva y de Asamblea de Accionistas de Cable Unión de Occidente S.A. (fls. 117-160; 161-201 c. 3).

3.4. RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO

Mediante Ley 182 de 20 de enero de 1995 –luego modificada por la Ley 1150 de 2007 y 1507 de 2012-, el legislador reglamentó el servicio de televisión, estableció políticas para su desarrollo, creó la Comisión Nacional de Televisión, promovió la industria y actividades de televisión y, entre otras disposiciones, estableció normas para contratación de los servicios.

En cuanto a su naturaleza jurídica, sostuvo que la televisión es un servicio público, cuya prestación corresponde, mediante concesión, a las entidades públicas, a los particulares y a las comunidades organizadas, en los términos del artículo 365 de la Constitución Política. 

Entre las funciones que le corresponde a la Comisión Nacional de Televisión, se tiene la de investigar y sancionar a los operadores, conforme lo prevé el artículo 5º. Señala la norma: 
“d) investigar y sancionar a los operadores, concesionarios de espacios y contratistas de televisión por violación del régimen de protección de la competencia, el pluralismo informativo y del régimen para evitar las prácticas monopolísticas previsto en la Constitución y en la presente y en otras leyes, o por incurrir en prácticas, actividades o arreglos que sean contrarios a la libre y leal competencia y a la igualdad de oportunidades entre aquéllos, o que tiendan a la concentración de la propiedad o del poder informativo en los servicios de televisión, o a la formación indebida de una posición dominante en el mercado, o que constituyan una especie de práctica monopolística en el uso del espectro electromagnético y en la prestación del servicio.

Las personas que infrinjan lo dispuesto en este literal serán sancionadas con multas individuales desde seiscientos (600) hasta seis mil (6.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sanción, y deberán cesar en las prácticas o conductas que hayan originado la sanción.

Igualmente, la Comisión sancionará con multa desde cien (100) hasta seiscientos (600) salarios mínimos legales mensuales vigentes a la fecha de la sanción a los administradores, directores, representantes legales, revisores fiscales y demás personas naturales que autoricen, ejecuten o toleren las conductas prohibidas por la Constitución y la ley.

Para los fines de lo dispuesto en este literal, se atenderán las normas del debido proceso administrativo. Al expedir los Estatutos, la Junta Directiva de la Comisión creará una dependencia encargada exclusivamente del ejercicio de las presentes funciones. En todo caso, la Junta decidirá en segunda instancia;

La norma en mención asigna a la Comisión Nacional de Televisión, la facultad para imponer multas a los operadores que violen el régimen de protección de la competencia, el pluralismo informativo o el régimen para evitar las prácticas monopolísticas. También por incurrir en prácticas, actividades o arreglos contrarios a la libre competencia, a la igualdad de oportunidades, tiendan a la concentración de la propiedad o del poder informativo en los servicios de televisión, la formación indebida de una posición dominante en el mercado o prácticas monopolísticas, en el uso del espectro electromagnético y en la prestación del servicio.

Al tiempo, la norma prevé el valor de la multa, según la gravedad de la infracción. Esto deja ver que la sanción opera para unas actividades limitadas, relativas a la competencia desleal, concentración de la propiedad o poder informativo, abuso de la posición dominante o prácticas monopolísticas en el uso del espectro electromagnético.

A su turno, el literal h) del artículo 12 de la Ley 182 de 1995 establece otras competencias de la Junta Directiva de la CNTV relativas a la posibilidad de sancionar a los concesionarios con multas por violación de sus obligaciones contractuales. 

ARTICULO 12. Funciones de la Junta Directiva. Son funciones de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión:

(…)

h) Sancionar, de conformidad con las normas del debido proceso y con el procedimiento previsto en la ley, a los operadores del servicio, a los concesionarios de espacios de televisión y a los contratistas de los canales regionales por violación de sus obligaciones contractuales, o por transgresión de las disposiciones legales y reglamentarias o de las de la Comisión, relacionadas con el servicio.

Para tales efectos, y en relación con las concesiones originadas en un contrato, la Junta Directiva de la Comisión decretará las multas pertinentes por las violaciones mencionadas, en aquellos casos en que considere fundadamente que las mismas no merecen la declaratoria de caducidad del contrato. Ambas facultades se considerarán pactadas así no estén expresamente consignadas en el convenio.

Las multas serán proporcionales al incumplimiento del concesionario y al valor actualizado del contrato, y se impondrán mediante resolución motivada.

Igualmente, la Junta Directiva podrá imponer la sanción de suspensión de la concesión hasta por seis (6) meses o la cancelación definitiva cuando la transgresión de las disposiciones legales y reglamentarias de la Comisión así lo acrediten.

(…)

Para el ejercicio de tal facultad la Junta Directiva deberá tener en cuenta la gravedad de la falta, el daño producido y la reincidencia en su comisión;” (Subrayado fuera del texto)

En consecuencia, no se puede soslayar que el contrato se suscribió en vigencia de la Ley 182 de 1995 y también del Acuerdo 014 proferido por la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión, mediante el cual se reglamentó el servicio público de televisión por suscripción en todo el territorio colombiano. Este último se ocupó de unificar el régimen sancionatorio, reiteró las facultades de la Comisión Nacional de Televisión para sancionar a los concesionarios del servicio de televisión cuando incurrieran en conductas violatorias de la norma constitucional, legal y reglamentaria, sin perjuicio de la observancia de los principios relativos al debido proceso, celeridad, contradicción e imparcialidad de la sanción. 

Entonces, el contrato se encontraba sometido a la norma especial, de modo que las resoluciones demandadas también fueron proferidas al amparo de esta. Esto si se considera que la Ley 182 de 1995 funcionalmente impone a la Comisión el deber de inspeccionar, vigilar y controlar la adecuada prestación del servicio público de televisión. Debe adelantar las investigaciones y visitas a los operadores, concesionarios de espacios de televisión y contratistas, así como “exigir la presentación de libros de contabilidad y demás documentos privados, sin que le sea oponible la reserva o inviolabilidad de los mismos; e imponer las sanciones a que haya lugar”. En consecuencia, la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión consultó lo previsto en la ley, en el reglamento y el contrato n.° 211, cuando resolvió sancionar al contratista, cosa distinta es la graduación de la sanción que también se encuentra en discusión como se verá más adelante.

Ahora, en lo que tiene que ver con el régimen jurídico, mediante sentencia de 13 de diciembre de 2016
, la Subsección “C” de esta sección, en otro asunto similar, sostuvo que en los contratos de concesión de espacios de televisión, por una lado se encontraban sometidos a la Ley 1150 de 2007, cuando hayan sido suscritos en vigencia de la misma, pues al amparo de dicha norma las entidades estatales recobraron la competencia para multar a los contratistas incumplidos y por otro, a las facultades contenidas en la Ley 182 de 1985. Se dijo en esa oportunidad:

“Ahora bien, concretamente en lo que refiere a la imposición de multas dentro de la ejecución del contrato estatal, mediante acto administrativo unilateral, ya se ha definido que aunque las multas no son una cláusula excepcional al Derecho común, dado que ellas encuentran su fuente en los artículos 1592 del Código Civil y 867 del Código de Comercio, ellas pueden estipularse en los contratos estatales a manera de sanción ante el incumplimiento del contratista, pero en atención a que la Ley 80 de 1993 no consignó expresamente la competencia de la Administración para imponer unilateralmente multas al contratista incumplido, como sí lo hacía el Decreto Ley 222 de 1983, se suscitaron diversas tesis para establecer si ese incumplimiento lo debe declarar el juez o si puede hacerlo directa y unilateralmente la administración a través de la expedición de un acto administrativo. 

Al respecto, la Sala de Sección Tercera de la Corporación, inicialmente consideró que la administración “sí tiene competencia para imponer unilateralmente, sin necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un contrato estatal, en virtud del carácter ejecutivo que como regla general otorga el art. 64 del decreto ley 01 de 1984 a todos los actos administrativos”
.

Esta tesis fue varias veces reiterada
 con fundamento en que: 

1. Los procedimientos y actuaciones de la función administrativa son aplicables en materia contractual estatal, siempre que resulten compatibles con los fines y los principios de la Ley 80 de 1993, según lo dispone ella misma en su artículo 77. 

2. De acuerdo con el artículo 3º de la Ley 80 de 1993, la entidad pública contratante puede utilizar la cláusula de multas pactada en el contrato para sancionar en forma directa la tardanza o el incumplimiento del contratista y para que se cumplan "los fines estatales, la continua y eficiente prestación de los servicios públicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados".

3. Aunque las multas no se encuentran dentro de los poderes exorbitantes de la Administración, establecidos en el artículo 14 de la ley 80 de 1993, las partes del contrato pueden establecer estipulaciones como la cláusula penal o la multa, como una manera de conminar o apremiar al deudor a cumplir las obligaciones en mora. 

4. La administración puede en uso de sus poderes y prerrogativas públicas, sancionar directamente al contratista con la imposición de multas y cuando así actúa su decisión adquiere las connotaciones propias del acto administrativo, aunque la fuente de la sanción no está en un poder excepcional de la administración sino en el acuerdo de voluntades suscrito por las partes, el cual de conformidad con el 1602 del C.C. es ley para los contratantes. 

Sin embargo, como se anotó en los puntos 4, 5 y 6 de la parte conceptual de estas consideraciones, mediante sentencia del 20 de octubre de 2005 – Expediente 14.579, la Sala modificó su criterio y determinó que según los mandatos de la Ley 80 de 1993 la Administración no tenía la potestad de sancionar con multas al contratista incumplido, materializando su decisión mediante la expedición de un acto administrativo, sino que debía acudir al juez del contrato. 

Pero esta tesis no sólo no fue imperante, sino que rápidamente quedó recogida y modificada por el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, también descrita en el numeral 7 – consideración teórica, expresamente facultó a la administración para “imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones”, por supuesto con aplicación de un debido proceso que incluye la audiencia del afectado, de manera que las multas así impuestas, se hagan efectivas directamente por las entidades estatales, entre otros, mediante la compensación de las sumas adeudadas al contratista, el cobro de la garantía, la jurisdicción coactiva, etc. 

Asimismo debe recordarse que, como también se dijo, las disposiciones contenidas en el artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, tienen carácter retrospectivo y resultan aplicables a las cláusulas de multas pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a su expedición, sin que ello afecte la bilateralidad del negocio, toda vez que dicha cláusula habrá estado contenida en el pliego de condiciones, de manera que fue previamente conocida por el contratista, quien en uso de su autonomía negocial aceptó su inclusión en el contrato estatal, o por lo menos se acogió a ella, lo cual, además, desarrolla el postulado de la buena fe contractual.  

Dicho lo anterior, con estos argumentos se desata la acusación de la apelante, según la cual el A quo no tuvo en cuenta el desarrollo de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, y frente al caso concreto se concluye que la cláusula 24 del contrato de concesión No. 208 de 20 de diciembre de 1999, suscrito entre la Comisión Nacional de Televisión y la Unión de Cable Operadores del Centro – Cablecentro S.A (hoy Grupo de Inversiones Filigrana S.A.), expresamente pactó la facultad en cabeza dela Comisión Nacional de Televisión de imponer multas al concesionario Cablecentro, en caso de incumplimiento, bajo el siguiente tenor:

Adicionalmente, como se verá más adelante, en tratándose de contratos de concesión del servicio público de televisión, la facultad de la Comisión Nacional para imponer sanciones unilateralmente, encuentra su fuente directamente en la ley, más que en el contrato. Pues es la Ley 182 de 1995 la que le adjudica a la Comisión Nacional de Televisión esta suerte de funciones que, más allá de una facultad, configuran un deber funcional.   
En esa oportunidad, se respalda parcialmente el análisis de la citada sentencia, en cuanto los contratos de concesión de televisión por suscripción están sometidos al régimen especial contenido en la Ley 182 de 1995, las normas que la adicionan y reglamentan, de modo que en lo que toca con el régimen sancionatorio será el previsto en la norma especial y no el general contenido en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

3.5 COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACIÓN 

Como se señaló en los antecedentes, la parte actora solicitó que se declare la nulidad de las resoluciones n.° (s) 00214 del 1 de abril y 506 del 5 de agosto de 2004, por medio de las cuales la Comisión Nacional de Televisión impuso y confirmó una multa equivalente al 20% del valor actualizado del contrato de concesión n.° 211 de 1999. Así mismo, como restablecimiento del derecho, solicitó i) declarar que la actora no tiene la obligación de pagar suma alguna con fundamento en las resoluciones impugnadas; ii) que se condene al reembolso de las sumas canceladas por dicho concepto y iii) se ordene el pago de los intereses causados desde que se hizo efectiva la sanción relativa a la multa impuesta por la demandada.
Por su parte, la defensa señaló que, conforme lo pactado en el contrato n.°211 de 1999 suscrito con la sociedad actora para la operación y explotación del servicio público de televisión por suscripción, la Comisión podía imponer multas en caso de incumplimiento de las obligaciones del contrato cuando, a su juicio, no ameritara la declaratoria de caducidad, a menos que la ley o los reglamentos señalaran otra sanción. Precisó que las resoluciones proferidas se adoptaron en ejercicio de las funciones asignadas a la Comisión Nacional de Televisión, encaminadas a velar por el servicio público de televisión para que se preste sin alteraciones y en protección del interés general. Así mismo precisó que no hace parte de sus funciones intervenir y resolver asuntos administrativos internos de las sociedades concesionarias y que la multa se impuso en tanto que el suscriptor vulneró el artículo 36 del Acuerdo 014 de 1997 y la cláusula séptima del contrato, pues, presentó los informes de autoliquidación para el pago de la compensación correspondiente a los meses de mayo, junio, julio y agosto de 2001 con inconsistencias, en tanto que no incluyó la totalidad de los suscriptores.

El Tribunal accedió a declarar la nulidad parcial de los actos demandados, pues aunque encontró que la entidad tenía competencia para sancionar al contratista, consideró que la pena resultaba excesiva. Esto porque el Acuerdo 014 de 1997 limitó las multas al 5% del valor del contrato debidamente actualizado, al tiempo que puso de presente que la sanción se profirió con desviación de poder, dado que la misma no respondió a razones de buen servicio.

Ahora bien, en el sub lite se encuentra demostrado que el 20 de diciembre de 1999, la Comisión Nacional de Televisión y Cable Unión de Occidente S.A. celebraron el contrato de concesión n.° 211, con plazo de ejecución de diez años para “la operación y explotación del servicio público de televisión por suscripción (…) en la zona OCCIDENTE” por el valor de $1.136.000.000 como contraprestación por el derecho a la operación y explotación del servicio. Así mismo, se pactó el pago de una compensación equivalente al “diez por ciento (10%) del total de los ingresos brutos mensuales provenientes exclusivamente de la prestación de este servicio, en la forma que resulte de multiplicar el número de suscriptores durante el correspondiente periodo de causación por la tarifa de suscripción cobrada al usuario”. De igual manera, en el contrato se estableció que la Comisión Nacional de Televisión “impondrá al CONCESIONARIO multas en caso de incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones estipuladas en este contrato, que a juicio de la COMISIÓN no amerite la declaratoria de  caducidad, a menos que el contrato, las leyes o los reglamentos señalen una sanción específica diferente para la infracción. Las multas se impondrán en cada oportunidad en que se presenten hechos que determinen el incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, para cuyo efecto se proferirá resolución motivada y para la determinación del monto de la multa o multas a imponer, que podrán ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento, se tendrán en cuenta, entre otros factores la relevancia que a juicio de la COMISIÓN tenga la obligación incumplida, la reiteración de la conducta y la incidencia de la misma en la afectación de los fines y principios del servicio de televisión”.
Para el mes de agosto de 2001, el presidente de Cable Unión de Occidente S.A. comunicó, entre otros, a la Comisión Nacional de Televisión que el señor Juan Gonzalo Ángel Restrepo, Gerente, tomó posesión de las oficinas de la empresa en la ciudad de Medellín y se negó a entregar los dineros producto del cobro de suscripción. Así mismo, para la misma fecha, la Asociación de Consumidores de Medellín solicitó a la Comisión Nacional de Televisión su intervención en el conflicto interno que se estaba presentado en la empresa Cable Unión de Occidente S.A. La Comisión realizó inspección administrativa a la empresa con el fin de constatar las manifestaciones de la Asociación de Consumidores de Medellín.

Así mismo, está demostrado que, a partir del 9 de septiembre de 2002, la Oficina de Regulación de Competencia de la Comisión Nacional de Televisión abrió investigación en contra de Cable Unión de Occidente S.A. por presuntamente “incumplir con el pago de compensación a la CNTV por presentarse inconsistencia en el número de suscriptores declarado a la Entidad; cesión parcial del contrato de concesión n.° 211 de 1999, suscrito entre el concesionario y la CNTV” e “incumplir las condiciones del contrato de suscripción”. El 27 de mayo de 2003, la Comisión formuló cargos contra el Concesionario Cable Unión de Occidente S.A. por infringir presuntamente lo dispuesto en el artículo 36 del Acuerdo No. 014 de 1997 y la Cláusula 7ª del Contrato de Concesión No. 211 de 1999. La actuación administrativa culminó con la resolución No. 00214 del 1 de abril de 2004 con la imposición de “multa del veinte por ciento (20%) del valor actualizado del contrato equivalente a la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($265.267.838.00 M/CTE)”, decisión que se confirmó el 5 de agosto del mismo año en la resolución No. 00506.
Despejado el tema del régimen jurídico del contrato, no hay duda que la competencia atribuida a la administración para sancionar al contratista, deviene de manera expresa de la Ley 182 de 1995, misma que le impone a la Comisión Nacional de Televisión, el deber de decretar multas en el marco de la ejecución del contrato de concesión, cuando se presenten violaciones a las obligaciones contractuales y siempre que no proceda la declaratoria de caducidad del contrato por incumplimiento grave de sus obligaciones contractuales, aunado a que la norma va más allá, en el entendido que si las partes guardan silencio en materia de multas estás se entenderán incorporadas al contrato. 

En síntesis, la competencia de la Comisión Nacional de Televisión para imponer multas, deviene de la ley y del contrato, las partes convinieron en ella y previeron la facultad de imponerla en los términos de la cláusula 24, que reza “LA COMISIÓN impondrá al CONCESIONARIO multas en caso de incumplimiento de cualesquiera de las obligaciones estipuladas en este contrato, que a juicio de la COMISIÓN no amerite la declaratoria de  caducidad, a menos que el contrato, las leyes o los reglamentos señalen una sanción específica diferente para la infracción. Las multas se impondrán en cada oportunidad en que se presenten hechos que determinen el incumplimiento de las obligaciones del CONCESIONARIO, para cuyo efecto se proferirá resolución motivada y para la determinación del monto de la multa o multas a imponer, que podrán ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento, se tendrán en cuenta, entre otros factores la relevancia que a juicio de la COMISIÓN tenga la obligación incumplida, la reiteración de la conducta y la incidencia de la misma en la afectación de los fines y principios del servicio de televisión”. 

Aunque las partes guardaron silencio respecto del monto de la sanción, no se puede pasar por alto que cuando se suscribió el contrato, el Acuerdo 14 de 20 de marzo de 1997, proferido por la Junta Directiva de la CNTV se encontraba vigente, de lo que se sigue que las reglamentaciones contenidas en el resultaban vinculantes para el concesionario. Acto que fijó el máximo del porcentaje de la sanción por concepto de multas. Siendo así, la Comisión podía imponer las sanciones en razón del incumplimiento contractual, mediante acto administrativo motivado, sin acudir al juez del contrato y sin sobrepasar el límite del mismo acuerdo.
En efecto, el artículo 43 del acuerdo reglamentario, expedido por la Comisión clasificó las faltas conforme su naturaleza, el tipo de sanción y fijó los porcentajes mínimos y máximos de las multas según el incumplimiento imputable a los operadores del servicio, los concesionarios de los espacios de televisión y los operadores regionales. En materia de multas, por razones de incumplimiento de las obligaciones de carácter económico previó:

“OPERATIVAS Y ADMINISTRATIVAS

(…)

2. Incumplir las obligaciones de carácter económico contraídas con la CNTV. Sanción: multas entre el dos (2) por ciento y el cinco (5) por ciento del valor de la concesión o suspensión del servicio hasta por seis (6) meses o caducidad del contrato”.

En consecuencia, se comparte el análisis del Tribunal en cuanto consideró que la ilegalidad parcial de la actuación de la Comisión Nacional de Televisión, no deviene de la falta de competencia alegada por el demandante, sino del monto impuesto a título de multa y su porcentaje, en cuanto no guarda proporción con la gravedad del incumplimiento y excede el permitido normativamente, de lo que se sigue que si bien en los términos del literal h) del artículo 12 de la Ley 182, la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión es el órgano competente para sancionar a los operadores del servicio, los concesionarios de espacios de televisión y a los contratistas de los canales regionales por violación de sus obligaciones contractuales y en ese ámbito, la Comisión decretará las multas pertinentes por las violaciones mencionadas, en aquellos casos en que se considere que las mismas no merecen la declaratoria de caducidad del contrato, lo cierto es que la misma ley no fijó el porcentaje al que se hace acreedor el concesionario incumplido, sin perjuicio que exija que “Las multas serán proporcionales al incumplimiento del concesionario”. La norma, solo se refiere al monto de la sanción cuando el incumplimiento es imputable a los operadores públicos pero no a los concesionarios privados
. Esto significa que para el monto de la sanción la Comisión debió consultar el Acuerdo n.° 14 de 1997, que para entonces se encontraba vigente, siendo que los acuerdos proferidos por la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión comportan actos de carácter general, vinculantes al concesionario, por lo que para efectos del valor de la sanción debió considerarse la norma reglamentaria. Ahora, si la discusión se hubiera limitado a la falta de competencia de la CNTV para multar al concesionario, el régimen sancionatorio gobernado por las normas especiales resultaba aplicable al caso concreto. En síntesis, la falta de competencia atribuida por la demandante a la Comisión Nacional de Televisión para sancionar al concesionario incumplido se descarta, en cuanto la Ley 182 de 1995 le otorgó a la Comisión Nacional de Televisión, el deber de decretar las multas pertinentes, dentro de la ejecución de las concesiones originadas en un contrato, cuando se presenten violaciones de las obligaciones contractuales, siempre que tales violaciones no merezcan la declaratoria de caducidad del contrato. No obstante, el monto de la multa impuesta resulta a todas luces desproporcionada, no consulta la gravedad de la sanción y excede el límite impuesto por la norma reglamentaria, como pasa a exponerse.  

La Comisión Nacional de Televisión mediante resolución No. 00214 de 2014 resolvió:

“ARTÍCULO PRIMERO: IMPONER SANCIÓN al Concesionario CABLE UNIÓN DE OCCIDENTE S.A. por los cargos formulados en la presente investigación, consistentes en infringir la prohibición contemplada en el artículo 36 del Acuerdo No. 014 de 1997 y la cláusula 7ª del contrato de concesión No. 211 de 1999 suscrito con la CNTV consistente en multa del veinte por ciento (20%) del valor actualizado del contrato equivalente a la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y OCHO PESOS MONEDA CORRIENTE ($265.267.838.00 M/CTE), por las razones expuestas en la parte motiva de este acto administrativo.

PARÁGRAFO: Dicha multa deberá pagarse dentro de los cinco (5) días siguientes a la fecha de ejecutoria del presente acto administrativo.

(…)”.

Decisión que fue confirmada el 5 de agosto de 2004, mediante resolución No. 00506. 

Conforme lo expuesto, no hay duda que las partes, mediante contrato 211 de 1999, facultaron a la Comisión Nacional de Televisión para i) hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, en caso del incumplimiento de las obligaciones del concesionario e ii) imponer multas en caso de incumplimiento de las obligaciones del contrato. 
Se reitera que la cláusula 24 sirvió de fundamento para que mediante resolución n.°00214 de 1o de abril de 2004, la Comisión Nacional de Televisión sancionara al contratista pero guardó silencio respecto de la tasación o graduación de la pena, por lo que el monto impuesto del 20 % solo se explica del hecho que las partes en la cláusula 23, convinieron el valor de la cláusula penal pecuniaria en una “suma equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato”, pacto que tenía una finalidad diferente cuyo análisis escapa al debate de este asunto, de modo que solo le restaba a la administración aplicar la sanción prevista en el acuerdo n.° 014 de 1997, por la mora en pago de las compensaciones correspondientes a los meses de mayo, junio, julio y agosto del año 2001, cuando incumplió con el pago total de las compensaciones correspondiente a dicho periodo y que debían tener como referente el número total de suscriptores como correspondía, al margen que posteriormente cumpliera con el pago del ciento por ciento de las compensaciones, especialmente las relativas a los meses de mayo y junio de 1991, hecho que tuvo lugar el 6 de febrero de 2004, según dio cuenta la Tesorera Nacional de Cable Unión  de Occidente S.A., pero dicha circunstancia, comportó que el pago se hiciera extemporáneamente, no purgó la mora ni remedio el incumplimiento en que incurrió el demandante. 

En síntesis, si bien la entidad demandada tenía competencia para sancionar al concesionario, la multa no podía exceder del 5 % del valor del contrato debidamente actualizada. 

Ahora, no se accederá al pago de los intereses pedidos por la parte demandante, en cuanto la discusión no tiene que ver con obligaciones pendientes a cargo de la entidad demandada en el ámbito del contrato. La discusión se limita al valor de la sanción y al reintegro del porcentaje cobrado en exceso. Además, no se puede pasar por alto que el demandante se limitó a pedir intereses, sin distinguir la clase de réditos, pero la Sala entiende que hace referencia a los moratorios y precisa que los intereses moratorios suponen el retardo en el incumplimiento de las obligaciones y por lo mismo tienen carácter punitivo, lo que no proceden en este asunto, pues se reitera que no estamos frente a un incumplimiento atribuido a la demandada, por lo que el cargo no tiene vocación de prosperidad. 

En consecuencia, se mantendrá la decisión del Tribunal, en cuanto la demandante, solo, estaba obligada a cancelar a título de multa a la CNTV el 5 % del valor del contrato debidamente actualizado desde la ejecutoria de la sanción hasta la fecha de la sentencia, por lo que se ordenará a la demandada reembolsar la diferencia del pago que hizo el concesionario, conforme dio cuenta la prueba documental, si se considera que entre los meses de agosto a noviembre de 2005, según recibos de caja n.° (s) 354, 440, 99 y 124, el contratista pago por este concepto el equivalente del 20% del valor del contrato que corresponde a la suma de  $265.267.838 más la actualización de dicha suma en el orden de $12.771.076, para un total de $ 278.038.914,oo m/cte. En suma, se acogen los argumentos expuestos por el Tribunal.

Finalmente, no se condenará en costas, puesto que, de conformidad con el artículo 55 de la ley 446 de 1998, hay lugar a ello cuando la conducta de alguna de las partes así lo amerite y, en el sub lite, no se encuentra elemento que permita deducir tal aspecto.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “B”

FALLA

PRIMERO: CONFÍRMASE la sentencia proferida el 16 de febrero de 2010, por el Tribunal Administrativo de Antioquia en cuanto declaró la nulidad parcial de las resoluciones No. 00214 y 00506 de 2004.

SEGUNDO: Para el cumplimiento de esta sentencia se dará aplicación a los artículos 176, 177 y 178 del Código Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) y para el efecto, expedir por Secretaría, copias auténticas con destino a las partes.

TERCERO: SIN CONDENA en costas por no aparecer causadas.

En firme esta providencia, DEVUÉLVASE la actuación al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y CÚMPLASE

STELLA CONTO DÍAZ DEL CASTILLO
Presidenta de la Subsección

RAMIRO PAZOS GUERRERO

Magistrado

� Mediante providencia de 2 de febrero de 2011, el tribunal negó la solicitud de aclaración y complementación presentada por la parte demandante.


� Los recursos se interpusieron oportunamente. La parte demandante lo formuló el 12 de marzo de 2010 (fls. 292-294 c.1) y la demandada el 9 de marzo de 2010 (fl. 298 c. 1) las dos los sustentaron el 29 de abril de 2011 (fls. 310-319 c. 1). Esta Corporación los admitió el 20 de mayo de 2011 (fl. 328 c. 1).


� El 12 de enero de 2005, la cuantía para que un proceso iniciado en ejercicio de la acción contractual tuviera vocación de doble instancia era de $ 51.730.000 -artículos 129 y 132 del C.C.A. subrogados por el Decreto 597/88- y las pretensiones de la demanda fueron estimadas por la parte actora en la suma de 265.267.838 correspondiente al valor de la multa impuesta en las resoluciones de las cuales se persigue su nulidad. Es de anotar que, para la fecha de presentación de la demanda, momento en el que debe establecerse qué normatividad resulta aplicable, no habían entrado a funcionar los juzgados administrativos -1º de agosto de 2006-.








� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección “C”, sentencia de 13 de diciembre de 2016, expediente n.° 45215, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


� Consejo de Estado, En autos de 4 de junio de 1998, Expediente 13.988 y de 6 de agosto de 1998, Expediente 14558. 


� Al respecto ver: sentencia de 29 de junio de 2000, Expediente 16756; 


� Ley 182 de 1995. Artículo 12. Funciones de la Junta Directiva. Son funciones de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión:





 (…)





h) Sancionar, de conformidad con las normas del debido proceso y con el procedimiento previsto en la ley, a los operadores del servicio, a los concesionarios de espacios de televisión y a los contratistas de los canales regionales por violación de sus obligaciones contractuales, o por transgresión de las disposiciones legales y reglamentarias o de las de la Comisión, relacionadas con el servicio.


 


Para tales efectos, y en relación con las concesiones originadas en un contrato, la Junta Directiva de la Comisión decretará las multas pertinentes por las violaciones mencionadas, en aquellos casos en que considere fundadamente que las mismas no merecen la declaratoria de caducidad del contrato. Ambas facultades se considerarán pactadas así no estén expresamente consignadas en el convenio.


 


Las multas serán proporcionales al incumplimiento del concesionario y al valor actualizado del contrato, y se impondrán mediante resolución motivada.


 


Igualmente, la Junta Directiva podrá imponer la sanción de suspensión de la concesión hasta por seis (6) meses o la cancelación definitiva cuando la transgresión de las disposiciones legales y reglamentarias de la Comisión así lo acrediten.


 


En el caso de las comunidades organizadas, además de dicha suspensión, la Junta Directiva podrá imponer las sanciones de multa hasta por quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales vigentes, y la de revocatoria de la licencia para operar el servicio.


 


En el caso de los operadores públicos las sanciones podrán ser multas de hasta mil quinientos (1.500) salarios mínimos legales mensuales vigentes, y la destitución de los servidores públicos que hayan tolerado o cometido la infracción.


 


Para el ejercicio de tal facultad la Junta Directiva deberá tener en cuenta la gravedad de la falta, el daño producido y la reincidencia en su comisión;


(…)


 


PARAGRAFO. Las decisiones de la Junta Directiva de la Comisión Nacional de Televisión se adoptarán bajo la forma de acuerdos, si son de carácter general, y de resoluciones, si son de carácter particular. Sus actos y decisiones serán tramitados según las normas generales del procedimiento administrativo, siguiendo los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad y publicidad. Con los mismos deberá garantizarse a los operadores, concesionarios de espacios de televisión y contratistas de televisión regional, el ejercicio de la competencia en términos y condiciones de igualdad.


 


En los estatutos se determinarán los actos que para su aprobación requieran del voto favorable de la mayoría cualificada de sus miembros.








