TRIBUNAL ARBITRAL CARACOL TV vs ANTV

TRIBUNAL ARBITRAL
CARACOL TELEVISION S.A.
vs.

AUTORIDAD NACIONAL DE TELEVISION

El Tribunal Arbitral integrado por los Arbitros, Edgar Eduardo Cortés Prieto, Felipe Negret
Mosquera y Ernesto Villegas Duque, en cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales
profiere el siguiente:

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., 13 de junio de 2018

CAPITULO PRIMERO
TRAMITE ARBITRAL

1. Partes
1.1, Parte convocante

La parte demandante o convocante es Caracol Televisién S.A. (en adelante Caracol),
sociedad comercial, con domicilio en Bogota D.C., constituida por Escritura Publica No. 4656
del 28 de agosto de 1969, de ia Notaria 4 del Circulo de Bogota, identificada con el Nit.
860025674-2, representada legalmente por su Presidente, Gonzalo Antonio Cérdoba
Mallarino, seglin consta en el Certificado de Existencia y Representacién Legal expedido por
la Camara de Comercio de Bogota que obra en el expediente.?

Como apoderado judicial de Caracol, actGa el doctor Juan Carios Gémez Jaramillo, a quien
se le reconocio personeria en Auto No. 1 de 7 de julio de 2017.2

Cuaderno Principal No. 1, - Folios 21 a 29.
[bid. — Folios 20 y 320. También se reconocio personeria a la Dra. Marfa Natalia Castro, quien
presentd la demanda y actud durante el tramite inicial.

2
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1.2. Parte convocada

La parte demandada o convocada es la Autoridad Nacional de Televisién (en adelante
ANTV), agencia nacional estatal de naturaleza especial, de 6rden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial, presupuestal y técnica creada por la Ley
1507 de 2012, con domicilio en Bogota D.C., identificada con el Nit. 900517646-2,
representada legalmente por su directora Angela Maria Mora Soto, seglin consta en la
Resolucidn 0294 de 30 de Abril de 2015, obrante el el expediente.?

Como apoderado judicial de la ANTV, acttia el doctor Javier Mauricio Quifiones Vargas, a
quien se le reconocio personeria en Auto No. 1 de 7 de julio de 2017.4

1.3. El Ministerio Pablico:

Adicionalmente interviene en el proceso, el Ministerio Publico, representado por el doctor
Juan Carlos Villamil Navarro, Procurador 135 Judicial Administrativo.

2. Pacto Arbitral

La clausula compromisoria que sirve de fundamento al tramite arbitral es la contenida en la
clausula cuadragésima tercera del Otrosi al Contrato de Concesidén 136 de 1997, suscrito
entre Caracol y la Comisidn Nacional de Television (hoy ANTV) el 8 de enero de 2009, cuyo
tenor literal es el siguiente:

“Toda controversia o diferencia relativa a este contrato o relacionada con el
mismo se resolvera por un Tribunal de Arbitramento que se sujetard a lo
dispuesto en las leyes vigentes sobre la materia y funcionara en el Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogota de acuerdo con
las siguientes reglas: a) El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros
designados de comuin acuerdo por las partes. En caso de no llegar a un acuerdo
en tal sentido la designacion de éstos se efectuara por el Centro de Conciliacion
y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bogotd mediante sorteo entre arbitros
de la lista “A” de dicho Centro; b} La organizacidon interna del Tribunal se
sujetard a las reglas previstas para el efecto por el Centro de Arbitraje y

3 Ibid. — Folio 433,
4 1bid. — Folios 209 y 320-
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Conciliacién de la Cadmara de Comercio de Bogota. C) El Tribunal decidira en
derecho. En ninglin caso se someterén al Tribunal las causales y efectos de la
cldusula de caducidad.”

3. Demanda (solicitud de convocatoria)

La demanda inicial fue presentada por Caraco! ante el Centro de Arbitraje y Conciliacién de
la Cdmara de Comercio de Bogotd, el 30 de junio de 20186, escrito que fue sustituido por el
presentado el 5 de julio de 2016.5

Ademés de la parte convocada, fueron notificados de la iniciacion del tramite arbitral el
Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.?

4, Nombramiento de los Arbitros e Instalacién del Tribunal

La primera reunidn de designacion de arbitros tuvo lugar el 12 de julio de 2016, reunidn en
la cual los apoderados de las partes, debidamente facultados, procedieron a la designacién
de drbitros de comun acuerdo?; sin embargo, uno de ellos no acepté la designacion vy los
otros dos se retiraron luego de haber aceptado.? Los arbitros Edgar Eduardo Cortés Prieto,
Felipe Negret Mosquera y Ernesto Villegas Duque, fueron designados por el Centro de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bogot3, previa solicitud conjunta de los apoderados
de las partes. Informados sobre su designacidn, los arbitros aceptaron el cargo v dieron
oportuno cumplimiento al deber de revelacién previsto en el articulo 15 de la Ley 1563 de
2012.10

La audiencia de instalacidn se llev6 a cabo el 7 de julio de 2017, en ella el Tribunal se declaré
instalado, eligié como presidente al doctor Edgar Eduardo Cortés Prieto, designé como
secretaria a Clara Lucia Uribe Bernate y admitié la demanda presentada por Caracol, entre
otros.1?

Cuaderno de Pruebas No. 1 -Folio 72.

& 1bid. — Folios 1a 19y 57 a 75.

7 Ibid. - Folios 44 y 54.

8 Ibid. — Folios 76 y 77.

9 Ibid. — Folios 95, 191y 274.

10 Ibid. - Folios 120 a 125, 208 a 269y 281 a 2983.

n Ibid. — Folios 320 2 323, Acta 1, Autas 1, 2 y 3 de 7 de julio de 2017.
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5. Admisién, Notificacion, Contestacién de la Demanda, Reforma y Traslado de
Excepciones

Mediante Auto No. 4 de 3 de agosto de 2017, el Tribunal resolvid dejar sin efectos los Autos
2y 3 de 7 de julio de 2017, en cuanto éstos se refirieron a la demanda presentada por
Caracol el 30 de junio de 2016 y en su lugar, admitié la demanda presentada el 5 de julio de
2016.** Esta providencia fue notificada personalmente el 10 de agosto de 2017, a la
convocada, al Ministerio Plblico y a la Agencia para la Defensa Juridica del Estado.*®

La ANTV di6 contestacién a la demanda mediante escrito de 11 de octubre de 2017. Por
secretaria se dio traslado de las excepciones propuestas y durante éste la convocante
solicitd nuevas pruebas.

El 14 de noviembre de 2017, antes de la iniciacién de la audiencia de conciliacion sefialada
por el Tribunal, Caracol presenté reforma integrada de la demanda, la cual fue admitida por
el Tribunal mediante Auto No. 6 de 21 de noviembre de 2017.%4

La ANTV didé contestacion a la reforma de la demanda el 5 de diciembre de 2017. Por
secretaria se dio traslado de las excepciones propuestas y durante éste la convocante
guards silencio®®,

6. Audiencia de Conciliacion y Fijacion de Honorarios por el Tribunal

La audiencia de conciliacién se llevd a cabo el 17 de enero de 2018. Una vez verificada la
imposibilidad de un acuerdo entre las partes el Tribunal declaré fracasada la etapa
correspondiente y procedié al sefialamiento de los honorarios y gastos del Tribunal. Caracol
consigno la totalidad de las sumas sefialadas, dentro de los términos legales.'®

7. Primera Audiencia de Tramite N\

La primera audiencia de tramite se llevé a cabo el 27 de febrero de 2018, seglin consta en

12 Ibid, — Folios 358 a 361. Acta 2.

1 Ibid. — Folio 373. Informe de Notificacién.
1 Ibid. — Folios 402 a 429 y 437 a 439.

5 Ibid. — Folios 440 a 464,

16 Ibid. - Folios 468 a 473. Acta 6.
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Acta No. 8.1 En ella el Tribunal se ocupé de los temas que la ley exige como pasa a
exponerse.

8. Auto de Pruebas

Mediante Auto No. 13 de 27 de febrero de 2018, el Tribunal decidid sobre las pruebas
solicitadas por las partes, decretando todas las documentales solicitadas y aportadas por
ambas partes y el informe bajo juramento solicitado por Caracol a cargo del representante
administrativo de la ANTV.

9. Etapa Probatoria

Atendiendo el decreto de pruebas antes referido, por secretaria se libré el oficio
correspondiente a la ANTV para efectos de que su representante absolviera el cuestionario
formulado por la convocante. La respuesta se recibio el 20 de marzo de 2018,%8 cumplido
lo cual el Tribunal procedio a declarar cerrada la etapa probatoria, mediante Auto No. 15
de 3 de abril de 2018.1°

10. Audiencia de Alegatos

La audiencia de alegatos se llevé a cabo el 26 de abril de 2018, segiin consta en Acta No. 10.
En ella los apoderados de las partes presentaron sus alegatos orales y el Ministerio Publico
expuso su concepto. Al finalizar la audiencia cada uno entregé el escrito correspondiente.

11. Término del Proceso

Teniendo en cuenta que la primera audiencia de trdmite finalizd el 27 de febrero de 2018,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, el término de este
proceso vence el 27 de agosto de 2018, por tanto el presente Laudo se emite dentro del
término legal.

7 Cuaderno Principal 2 - Folios 5 a 20.

18 Ibid. —Folios 24 a 28,
19 Ibid. — Folio 30-
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CAPITULO SEGUNDO
SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

1. Pretensiones de Caracol

Las pretensiones de la convocante, segtin lo expone en la reforma de la demanda, son las
siguientes:

“Primera: Que se declare la nulidad de las resoluciones 798 del 22 de junio de
2011, expedida por la hoy liquidada CNTV y 2517 del 11 de diciembre de 2014,
expedida por la ANTV.

“Segunda: Que como consecuencia de la anterior declaracion se condene a la
parte demandada a restituir el valor de CUARENTA Y UN MILLONES
OCHOCHIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE
PESOS CON TREINTA Y CUATRO CENTAVOS (541.844.439,34 M/CTE}, suma de
dinero pagada por la sociedad demandante en cumplimiento de las
relacionadas resoluciones 798 de 2011 y 2517 de 2014, con la respectiva
indexacion monetaria hasta la fecha en Ia que se efectle la devolucion del
dinero.

“Tercera: Que se condene al pago de las costas a la entidad demandada.
“Pretension subsidiaria de la segunda pretension:

“Segunda: Que se condene a la demandada a restituir la diferencia entre
CUARENTA Y UN MILLONES OCHOCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS CON TREINTA Y CUATRO CENTAVOS
($41.844.439,34 M/CTE) y el menor valor de la multa a imponer que resulte

probada en el proceso, con la respectiva indexacidn monetaria hasta la fecha
en que se efectie la devolucidn del dinero.”%

2. Excepciones propuestas por la ANTV
La ANTV, propones los siguientes medios de defensa o excepciones:

“1. Inexistencia de la violacidn al debido proceso/ De los elementos que debe
tener en cuenta la administracion para imponer una sancién.”

b Cuaderno Principal No. 1~ Folios 406 y 407,
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“2. Inexistencia de violacién al principio de legalidad de la sancién/ La
imposicion de una sancidn obedece a criterios objetivos y razonables.”

“3. La proporcionalidad en la sancién. La administracién impuso una sancién
proporcional al hecho imputado.”

“4. El valor Actualizado del contrato debe atender al valor histérico pactado
mediante aplicacion del IPC.”

“5. Improcedencia de la aplicacién del articulo 52 del CPACA.”

“6. Inexistencia de vulneracidn al derecho de defensa.”

3. Posicién del Ministerio Pidblico

Durante la Audiencia de Alegatos, el Ministerio Piblico, representado en este caso por el
Procurador 135 Judicial Il para asuntos administrativos, expuso su concepto. Luego de
adelantar un analisis de la demanda, la contestacién y el tramite surtido, se detiene en el
analisis puntual de los cargos frente a los actos administrativos para concluir que ninguno
de ellos esta lamado a prosperar, pues en su criterio, no se logré acreditar con suficiencia
y certeza “los elementos sustanciales para declarar la nulidad de las Resoluciones No. 798
de 22 de junio de 2011 expedida por la CNTV y la No. 2517, de 11 diciembre de 2014,
expedida por la ANTV....”

4. Hechos que enmarcan la controversia

A continuacidn se indican, a manera sintesis, los principales hechos y actos juridicos que
enmarcan la controversia:

¢ La celebracion del contrato de concesién No. 136, entre las partes, el 22 de
diciembre de 1997 por el término inicial de 10 afios y prorrogado por 10 adicionales
mediante otrosi No. 4 del 9 de enero de 2.009.

¢ Lano transmisién y emision tardia de mensajes y espacios institucionales por parte
de Caracol, durante los horarios establecidos por la CNTV, en los dias 3, 4, 15, 21y
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28 de julio; 5, 11, 21, 22 y 29 de agosto; y 2, 16, 19 y 26 de septiembre, todos de
2008. '

e La Resolucién 798 de 22 de junio de 2011, mediante la cual la Comisidon Nacional de
Televisiéon — CNTV-, impuso una multa a Caracol por valor de $65.258.028,82, por
considerar que ésta habia infringido los dispuesto en los articulos 1, 2, y 3 de la
Resolucion 290 de 2002 de la CNTV, modificada por la Resolucidn 30 de 2008.

e Caracol presentd recurso de reposicion oportuno frente a la referida Resolucién 798
de 2011.

e Lacreacion de la ANTV, quien ocupd la posicion contractual de la CNTV, en virtud de
lo dispuesto en la Ley 157 de 2012.

s La Resolucion 2517 de 11 de diciembre de 2014 de la ANTV, mediante la cual se
resolvid el recurso de reposicion interpuesto por Caracol, disminuyendo el valor de
la multa a la suma de $41,844.439,34, como consecuencia de la caducidad de la
facultad sancionatoria respecto de algunas de los hechos cuya ocurrencia se estaba
sancionando.

¢ El Pago de la multa por parte de Caracol.

CAPITULO TERCERO
PRESUPUESTOS PROCESALES, POSICIONES DE LAS PARTES, Y CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Presupuestos Procesales
1. 1. La Competencia del Tribunal

Mediante Auto No. 11 resolvié declararse competente para conocer de la demanda arbitral,
asi como de las excepciones propuestas por [a ANTV. La decisidn del Tribunal fue recurrida
por la ANTV y el recurso fue resuelto de manera negativa, es decir confirmando la decision,
segln consta en Auto No. 12 de la misma fecha.

1.2. Capacidad para ser parte

Se encuentra acreditada la existencia y representacion legal de la parte convocante Caracol
y de la parte convocada ANTV.

1.3. Demanda en forma

La reforma de la demanda presentado el 14 de noviembre de 2017, cumple con los
requisitos formales de ley.

laudo Arbitral 13 de junio de 2018 3



TRIBUNAL ARBITRAL CARACOL TV vs ANTV

2. Posiciones de las partes y consideraciones del Tribunal

En relacion con los cargos formulados y que se invocan como fundamento de las
pretensiones de [a demanda el analisis del Tribunal es el siguiente:

2.1. Andlisis del cargo “Violacion del articulo 29 de la Constitucién Politica”

2.1.1. Posicion de la convocante

La parte convocante considera que con |a expedicion de los actos administrativos cuya
nulidad se pretende, se viold el articulo 29 de la Constitucion Politica por las siguientes
razones:

“1.1. Critica a la Resolucién CNTV 798 de 2011”7

Se indica en la demanda que la Resolucién 798 de 2011, fue notificada en el mes de agosto
de ese mismo afio y que las conductas que dieron origen a la sancién ocurrieron en el
periodo comprendido entre julio y septiembre de 2008. Informa también que la actuacion
administrativa que culmind en la sancién se inicié en el afio 2010. Considera la demandante
que “Ef extenso periodo de inactividad de la entidad contratante frente a la omisién
reprochada a su contratista evidencia que tal conducta no tenia relevancia ni mucho menos
afectaba al servicio publico de television...”.

Manifiesta la demandante que este argumento le fue presentado a la CNTV y que no fue
tenido en cuenta, lo cual era requisito de “.ineludible cumplimiento..”, segin lo ordena el
articulo 12, literal h, de la Ley 182 de 1995 y concluye que el siguiente analisis comprueba
que [a CNTV no cumplid con el mandato imperativo contenido en la citada norma:

“1.1.1. En cuanto a la gravedad de Ia falta”

Luego de efectuar un andlisis sobre los aspectos tenidos en cuenta por la CNTV para la
determinacion de la gravedad de la falta, la parte demandante concluye que “..es evidente
que, desde el punto de vista cuantitativo, la conducta reprochada no tuvo mayor relevancia,
lo cual es un referente para concluir que no fue grave en términos cualitativos ni ameritaba
una sancién de multa”, que una mera infraccioén no afecta el servicio ptblico de televisidn
ni constituye un incumplimiento relevante del contrato y “La CNTV para determinar el
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monto de la sancion debia calificar la gravedad de la conducta, lo cual no sucesidn en este
caso.”

“1.1.2. En cuanto ol dafio producido”

En este aspecto la parte demandante considera que en la Resolucion 798 de 2011, la ANTV,
en lugar de establecer el dafio producido, se limité a describir la falta en la que se incurrié.
En consecuencia, considera que el acto administrativo sancionatorio adolece del vicio de no
haber determinado el dafio ni una consecuencia perjudicial.

“1.1.3. En cuanto a la reincidencia”

En este punto la parte demandante manifiesta que no obstante que en la Resolucién 798
de 2011, la CNTV reconocié que Caracol, no era reincidente, esa realidad no se tuvo en
cuenta para determinar la sancién impuesta.

2.1.2. Posicion de la convocada

“1. Inexistencia de violacion al debido proceso/De los elementos que debe tener en cuenta
la administracion para imponer una sancién”.

Sostiene la parte demandada que se debe tener en cuenta que el articulo 12, literal h), de
la Ley 182/95, establece el régimen de multas en tratdndose de contratos de concesién de
espacios de television y que esta norma sefiala que “las multas serdn proporcionales af
incumplimiento del concesionario y al valor actualizado del contrato” y también que “para
el efercicio de tal facultad la Junta Directiva deberd tener en cuenta la gravedad de la faita,
el dafio producido y la reincidencia en su comisién”.

rf

Ademas, resalta que “..siendo la television el mds importante medio de comunicacién del
pais, los concesionarios tienen una responsabilidad en los contenidos que ofrecen y en los
horarios en que se transmite, razén que justifica que en determinados momentos de
emision, éstos deban — en acatamiento de disposiciones normativas- emitir mensajes y
espacios institucionales que son realmente importantes para la nacién...”, mensajes que
deben llegar a la teleaudiencia en los horarios establecidos, razén por la cual considera
inaceptable la posicién de la parte demandante de considerar que la omisién en transmitir
dichos mensajes o de transmitirlos fuera de los horarios establecidos no tenga relevancia.
Y concluye manifestando que para la imposicidn de la sancién “..se acudié a parémetros
objetivos y razonables para aproximarse al criterio de gravedad”.
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“Sobre el dafio producido”

La parte convocada, entre otros argumentos, expresa que “.las cléusulas penales de
apremio o multas tienen por propdsito impulsar el cumplimiento de las obligaciones a cargo
de una de las partes del negocio, que cuando se trata de un contrato de naturaleza publica
llevan consigo una teleologia dirigida a la satisfaccicn del interés general....”, y agrega que,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 12, literal h), de la Ley 182/95, la ANTV, para
imponer [a sancidn, debia tener en cuenta el dafio producido y no el perjuicio que se
hubiere podido ocasionar. Reitera que la ANTV, para imponer la sancién, determiné
objetivamente la transgresion a la normatividad de obligatoria observancia por el
contratista, sin que fuera un elemento necesario la determinacién de un perjuicio.

Manifiesta [a parte convocada que, para determinar la “gravedad de la faita”, se consideré:
i} en relacion con el grado de incumplimiento se evalué el nimero de disposiciones legales
infringidas y el niumero de oportunidades en que tuvo ocurrencia la conducta objeto de
reproche; ii) en punto del “dafio producido” se considerd que la demandante afecto el
servicio a cargo del Estado en la medida en que desconocié elementos esenciales del
derecho de los usuarios a tener informacién sobre programas ejecutados por las entidades
estatales destinados principalmente, entre otros, a temas sobre la unidad familiar,
educacion, salud y seguridad; y iii) en cuanto a la “Reincidencia”, se expresa que la ANTV,
para imponer la sancién, si tuvo en cuenta que se determiné que no existia reincidencia en
la conducta de la demandante.

Concluye la parte convocada que, para imponer la sancién, si se tuvieron en cuenta los
criterios exigidos por el articulo 12, literal h), de la Ley 182/95.

2.1.4. Consideraciones del Tribunal
En relacion con este cargo el Tribunal considera:
2.1.4.1. la naturaleza juridica de la multa impuesta

Para efecto del analisis de los cargos que formula la parte convocante en relacién con las
resoluciones demandadas, es importante tener en cuenta que las multas, de acuerdo con
lo establecido por Ia Ley 80/93 (articulo 4, Nims. 12 y 20}, Ley 1150 de 2007 (articulo 17) y
Ley 182/95 (articulo 12, lit. h), tienen un caricter conminatorio o de apremio, para el
cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato, mas no un caricter
indemnizatorio o resarcitorio.
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Sobre este tema, el Consejo de Estado?’, ha manifestado lo siguiente:

“....Como se aprecia, en resumen, el origen e implementacién de esta herramienta, desde la
perspectiva contractual, se correlaciona y halla su justificacién en los eventos en los que una
de las partes incurre en incumplimiento de las obligaciones contraidas, al paso que su
activacion surge como consecuencia de una previsién anticipada y libremente acordada por
los contratantes sobre los efectos que pueden extraerse de dicha inobservancia y que, por
regla general, conlleva al pago de una suma preestablecida, sin que con esto el incumplido
se releve de satisfacer la prestacion debida; lo que busca es precisamente inducir a su
acatamiento.

Su falta de correspondencia con una sancién de cardcter resarcitorio se explica en la medida
en que no persigue obtener una suma o monto para contener o reparar un menoscabo
patrimonial de la Administracion contratante. Bajo esa dptica, la ocurrencia del periuicio no
constituye un elemento de la esencia de este tipo de sancién, como si acontece en el evento
de la cldusula penal pecuniaria, cuyg razén de ser es meramente indemnizatoria.

“Distinto a ello, su propdsito se asocia con un fin proteccionista del interés publico que
involucra la celebracion def contrato estatal, en tanto busca la ejecucién efectiva de la labor

encomendada al contratista, ol margen de que su satisfaccion oportuna hubiese causado o

no dafio al ente contratante....”. (Subrayas fuera del texto).

La misma Corporacion, en sentencia de noviembre 13 de 200822, ha diferenciado la finalidad
de la multa y de la clausula penal, en los siguientes términos:

“Aunque las multas y la cléusula penal pecuniaria tienen una finalidad comin -
en lo sustancial-, que se concreta en el logro de los objetivos propuestos en ef
contrato; se diferencian en que la multa por regla general es conminatoria del
cumplimiento de las obligaciones en razén al acaecimiento de incumplimientos
parciales?®; la cldusula penal constituye en principio una tasacion anticipada de

2 Sentencia de Feb. 1/18, M.P. Martha Nubia Velasquez Rico; 2009-00082-01 (52549).

z M.P. Enrique Gil Botero — 1996-02081 (17009}

3 La multa contractual se prevé para el evento en que surgido un incumplimiento parcial o una mora
en el cumplimiento de determinadas obligaciones gue sean imputables al contratista, la entidad contratante
acude a ella para efectos de constrefiirlo para lograr el desarrollo del contrato. Al respecto ha sefialado el
Consejo de Estado: “El Consejo de Estado ha sido claro y reiterativo en cuanto a la finalidad pretendida con la
figura juridica de [a multa, al respecto ha sentado, “Las multas que la administracién puede imponer a un
contratista suyo tienen una finalidad especifica: inducir el cumplimiento del contrato. Por eso la doctrina las
incluye en las denominadas medidas coercitivas provisionales, por oposicién a la medida coercitiva definitiva
(caducidad o terminacidn) que sanciona no ya incumplimientos parciales y salvables, sino incumplimientos
graves que muestran que ya el contrato no podra cumplirse.”?® (Negrillas fuera del texto) (Seccion Tercera.
Sentencia de octubre 1 de 1992. Exp. 6631)
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perjuicios, a raiz de la declaratoria de caducidad o del incumplimiento definitivo
del contrato, es decir, que se impone por un incumplimiento severo y grave de
las obligaciones. En cuanto a esta ultima institucién el Consejo de Estado ha
expresado:

“De lo expuesto se infiere, que la clausula penal consiste entonces en la
estipulacion contractual segtin la cual, el contratista se obliga a pagar a titulo
de tasacion anticipada de perjuicios, la cuantia que contractualmente se haya
determinado, en dos eventos: a) En el evento de la declaratoria de caducidad
del contrato; y b} En el evento en que se declare el incumplimiento del mismo,
atn vencido el plazo de ejecucidn del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario
demostrar el perjuicio percibido por la administracion, aunque deberd si
declararse el incumplimiento mediante acto administrativo motivado, ung vez
se haya garantizado el debido proceso al contratista.”??

Se observa que en la Clausula 30 del Contrato No. 136 de 1997, las partes pactaron lo
siguiente:

“CLAUSULA 30. — MULTAS. En Caso de incumplimiento de las obligaciones
contractuales que o juicio de LA COMISION no ameriten la declaratoria de
caducidad, LA COMISION podrd imponer muitas al concesionario  a menos que
el contrato, las leyes o los reglamentos sefialen una sancion especifica diferente
para la infraccion. Estas multas se impondrdn, cada vez que estos eventos
tengan ocurrencia, mediante resolucion motivada del Director de [A
COMISION y serdn proporcionales al incumplimiento de EL CONCESIONARIO y
af valor del contrato.

Las Multas impuestas se reportardn al Registro Unico de Operadores del
servicio publico de televisién en el Nivel de Cubrimiento Nacional”.

La cldusula transcrita permite confirmar la conclusién de que la multa pactada no tiene el
caracter indemnizatorio o resarcitorio, sino conminatorio o de apremio para los casos de
incumplimientos contractuales parciales que no ameritaban la declaratoria de caducidad
del contrato.

2.1.4.2. En cuanto a la gravedad de la falta

Se encuentra plenamente probado, y la parte demandante expresamente ha reconocido,
que los hechos constitutivos del incumplimiento contractual que sirvié de fundamento a la
imposicién de la multa objeto del presente proceseo efectivamente si existié. Es decir, se
encuentra plenamente probado que la demandanteCaraco, incurrio en la conducta de no
transmision o emisién tardia de mensajes y espacios institucionales durante los horarios

b Seccién Tercera. Sentencia de octubre 19 de 2005. Exp. 15.011.
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establecidos por la CNTV, en los dias 3, 4, 15, 21y 28 de julio; 5, 11, 21, 22 y 29 de agosto;
y 2, 16, 19 y 26 de septiembre, todos de 2008

El Articulo 12, literal h, de la ley 182 de 1995, consagraba, como una de las facultades de la
Junta Directiva de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION - CNT (hoy AGENCIA NACIONAL
DE TELEVISION - ANTV), la siguiente:

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

Para tales efectos, y en relacién con las concesiones originados en un
contrato, lo Junta Directiva de la Comisién decretard las multas pertinentes por
las violaciones mencionadas, en aquellos casos en que considere fundadamente
que las mismuas no merecen la declaratoria de caducidad del contrato. Ambas

facultades se considerardn pactadas asi no estén expresamente consignadas en
el convenio.

Las multas serdn proporcionales al incumplimiento del concesionario y al
valor actualizado del contrato, y se impondrdn mediante resolucion motivada.

Igualmente, la Junta Directiva podrd imponer la sancién de suspension de la
concesion hasta por seis {6) meses o la cancelacién definitiva cuando la
transgresién de las disposiciones legales y reglamentarias de la Comision asf Io
acrediten.

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

En el caso de los operadores piiblicos las sanciones podrdn ser multas de
hasta mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, y la
destitucion de los servidores publicos que hayan tolerado o cometido la
infraccion.

Para el ejercicio de tal facultad la Junta Directiva deberd tener en cuenta la
gravedad de la falta, el dafio producido y la reincidencia en_su_comisién”
{Subrayas fuera del texto).
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Por su parte, la Clausula 30 del Contrato de Concesién No. 1362 de 1997, arriba transcrita,
contiene el acuerdo contractual en relacién con las multas.

Analizados integralmente el literal h) del articulo 12 de 1a Ley 182/95, junto con lo dispuesto
por [a Clausula 30 del Contrato 1362/97 y con lo consagrado por el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007, se liega a la conclusién de que ni estas normas ni el contrato exigen, como
requisito o presupuesto para la imposicion de la multa, un incumplimiento grave por parte
del contratista o concesionario. Antes, por el contrario, precisamente lo que consagran las
disposiciones en mencién es la aplicacién de las multas en aquellos casos en que el
incumplimiento no es grave, porque para los casos en que si lo fuere, lo que procede es la
declaratoria de caducidad del contrato.

En opinion del Tribunal, lo dispuesto en la parte final del literal h) en mencidn, en punto que
“Para el efercicio de tal facultad la Junta Directiva deberd tener en cuenta la gravedad de la
falta, el dafio producido y la reincidencia en su comisién”, se refiere a la facultad de
declaratoria de la caducidad del contrato y no a la de imposicion de las multas, por las
siguientes razones:

i} El inciso segundo del literal h), se refiere a “..ambas facultades ...”, es decir a dos
facultades diferentes, una la de la imposicién de las multas y [a otra, la de la declaratoria de
la caducidad del contrato;

i) Ninguna norma aplicable al tema de multas exige la verificacion o prueba del dafio
causado por el incumplimiento y, como se ha visto antes, el Consejo de Estado ha definido
que no es necesaria la existencia de un dafio o perjuicio para la aplicacion de la multa; y

iii) Tampoco la Ley 80/93 ni ia Ley 1150/07, consagran la reincidencia como factor a tener
en cuenta para la aplicacién de las multas.

No obstante lo anterior, el Tribunal considera que el incumplimiento de la parte
demandante si reviste gravedad, por las siguientes razones:

i) El articulo 12 de la Ley 182/95, consagra que la televisién es un servicio publico que “..
vinculado intrinsecamente a la opinién publica y a la cultura del pais, como instrumento
dinamizador de los procesos de informacion y comunicacién audiovisuales”, y el articulo 22
de la misma norma, define los fines y principios del servicio, con los que “..se busca
satisfacer las finalidades sociales del Estado, promover el respeto de las garantias, deberes
y derechos fundamentales y demds libertades, fortalecer la consolidaciéon de Ja democracia
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y la paz, y propender por la difusion de los valores humanos y expresiones culturales de
cardcter nacional, regional y local....” ;

ii} La finalidad de los mensajes que no fueron transmitidos o que lo fueron por fuera del
horario previsto, es la de informar a los televidentes sobre aspectos de interés publico que
son importantes porque tienen que ver con la institucionalidad del pais, con programas que
desarrollan las entidades estatales que interesan a la comunidad en general y con
informacion que incide en los derechos y deberes de los ciudadanos, entre otros.

iii} La transmisién de los mensajes a los que se refieren los actos demandados, no solo
constituye una obligacion contractual sino ademas legal, de obligatorio cumplimiento.

2.1.4.3. En cuanto al daiio producido

Como ya se ha explicado previamente al analizar la naturaleza juridica de las multas, ni las
normas aplicables sobre este tema, entre estas el articulo 12, lit. h), de la Ley 182/95,
articulos 4 y 22 de la Ley 80/93, articulo 4 y el articulo 17 de la Ley 1150/07, ni el contrato
suscrito entre las partes, exigen que el incumplimiento contractual y/o legal cause un dafio
Y, menos aln, que éste deba ser probado por la entidad contratante, para justificar la
imposicién de la sancién. Tampoco la jurisprudencia del Consejo de Estado que se ha
transcrito plantea esa exigencia.

No obstante, el Tribunal considera que el incumplimiento a la obligacién contractual
contenida en la cldusula 15, numerales 8, 9, 10 y 16; y cldusulas 18 y 19 del Contrato No.
136 de 1997; que a su vez implica la violacidn de las obligaciones consagradas en los
articulos 12, 22 y 32 de la Resolucién 290 de 2002, modificada por la Resolucién 030 de 2008,
expedidas en su momento por la CNTV, en cuanto a las oportunidades y horarios de
transmisidon de mensajes y espacios institucionales, si afectan la prestacidn de un servicio
publico como es el de television a cargo de la sociedad convocante y el derecho de
informacidn de los usuarios. El impacto o eventual dafio especifico que se puede causar con
dicho incumplimiento no serd objeto de analisis en este laudo por cuanto, como se ha
reiterado, la multa impuesta en las resoluciones objeto del presente proceso no tiene
cardcter indemnizatorio sino sancionatorio o conminaterio y es procedente su imposicién
sin consideracion al dafio o perjuicio que el incumplimiento del concesionario haya o no
causado.

2.1.4.4. En cuanto a la reincidencia
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En relacion con la afirmacién de la parte demandante, en el sentido de que la entidad
demandada no tuvo en cuenta la no reincidencia para la aplicacién de la multa, el Tribunal
observa que en el numeral 32 del “Capitulo VI — Determinacion de la Sancién”, de la
Resolucion 0281 de 2011, se hizo expresa referencia a la situacién de no reincidencia, por
lo cual resulta claro que esta circunstancia si fue tenida en cuenta a efecto de la
determinacion de la sancion.

Por las razones expuestas, el cargo no prospera y, en consecuencia, se declarars probada la
excepcion de mérito propuesta por la ANTV, denominada “Inexistencia de violacion al
debido proceso/De los elementos que debe tener en cuenta la administracién para imponer
una sancion”.

2.2. Anilisis del cargo referido a la violacién del principio de legalidad de la sancién
2.2.1, Posicion de la convocante

En la reforma de la demanda, la convocante adujo que la ANTV viold el principio de legalidad
de la sancion, “al no disponer de una tabla de graduacién, conocida por el concesionario con
antelacion a la imposicién de la multa, para la tasacién de la misma, conforme con los
criterios establecidos en literal [sic] h) del articulo 12 de la Ley 182 de 1995.“%° Por lo tanto,
considera que constituye una violacién del derecho a la defensa la imposicién y tasacién de
sanciones de multa sin un marco de referencia objetivo que determine los criterios para
calificar las multas, sus grados y porcentajes. Descendiendo a los actos administrativos
acusados, Caracol arguye que la sola circunstancia de que no se hayan expresado en los
actos acusados las razones por las cuales se aplicaron los porcentajes para hallar el valor de
la multa, configura una violacion a los principios de legalidad, tipicidad y debido proceso,
impidiéndole ademds controvertir el valor de la multa.

2.2.2. Posicion de la convocada

En la contestacién de la reforma de la demanda, la ANTV opuso la excepcién perentoria que
denomind “Inexistencia de violacion al principio de legalidad de la sancion / La imposicié

de una sancién obedece o criterios objetivos y razonables”. En su sustento, expres6 que la
imposicion de sanciones administrativas no exige necesariamente establecer una tabla de
graduacién, pues en su tasacion operard el criterio discrecional del operador, dentro del
marco de los criterios para imposicién de las sanciones, En esa medida, expresé que al

% Cuaderno Principal 1. — Folio 414. Reforma de la demanda.
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ejercitar el jus puniendi, el Estado debe tener cierto margen de manicbra y discrecionalidad
que le permita evaluar el escenario factico de las conductas.

En sus alegatos de conclusidn, la ANTV reiterd los argumentos expuestos.
2.2.3, Consideraciones del Tribunal

El derecho administrativo sancionador se caracteriza por la marcada existencia de normas
en blanco que operan no solo en el dmbito de la tipicidad de la falta administrativa, sino
también en lo que ataiie a la tasacién de la sancién. Asi, “[l]as normas en blanco se dan
cuando la ley sancionadora describe en forma incompleta los comportamientos
infraccionales, o cuando no puntualiza la sancion pertinente sino que simplemente las prevé,
por lo general, en una escala ascendente, segiin la gravedad del ilicito, para enviar fuego la
operacién graduativa al reglamento.”?€

El caracter abierto de los tipos administrativos y de sus consecuencias juridicas, encuentra
su justificacién en el amplio y variado espectro de conductas que por ser contrarias a
derecho deben dar lugar al ejercicio del jus puniendi de la entidad contratante. A ello se
suma la imposibilidad absoluta del legislador —o incluso de las partes— de prever ex ante y
a nivel de detalle, |a totalidad de las infracciones y de las penas o consecuencias juridicas a
imponer?, En tal virtud, las normas en blanco también operan como una garantia a favor
del contratista o administrado, en la medida que su situacién sera valorada por la autoridad
con cierto margen de apreciacion y no al amparo de reglas rigidas o yertas en cuya
aplicacion concreta pueden resultar desproporcionadas o injustas.

En esa medida, considera el Tribunal que no resultaba exigible en el caso concreto la
preexistencia de una “fabla de graduacion” de la sancidn a imponer, como lo sostiene
Caracol. En tanto que infraccién contractual y administrativa, [a facultad sancionadora de la
convocada se ejercita a través de tipicas normas en blanco o indeterminadas que, como se
vio, también pueden proyectar su caracter abierto respecto a la dosificacién de la sancion.
Ese es el caso de las normas contenidas en el literal h) del articulo 12 de la Ley 182 de 1995,
que confieren un amplio margen de apreciacién a la autoridad en punto a la dosimetria de
la sancién de multa, fijando, en todo caso, los criterios con arreglo a los cuales ha de operar
la estimacion.

26 JAIME OSSA ARBELAEZ, “Derecho administrativo sancionador, ung aproximacion dogmdtica”, 22

Edicién, 2009, Bogotd D.C,, Legis, pig. 226.

e “Se precisa siempre un margen de poder discrecionef, porgue es imposible a g ley prever todas fas
hipotesis a que su aplicacidn puede dar lugar.” JAIME VIDAL PERDOMO y CARLOS MOLINA BETANCUR,
“Derecho Administrativo”, 142 edicién, 2016, Universidad de Medellin y Legis Editores, pag. 616.
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Adicionalmente, bajo nuestro ordenamiento constitucional no es posible proyectar —con el
mismo rigor— todas las garantias propias del derecho penal al derecho administrativo
sancionador®®, Por consiguiente, si bien en el campo de la dosimetria penal existen unos
ambitos de movilidad regidos por cuadrantes y estrictos criterios de aplicacion, en el campo
administrativo no es necesario que la autoridad publica tenga especialmente regulado su
espacio de movilidad, para pregonar un ejercicio vélido de sus competencias sancionatorias.
En otras palabras, el hecho que la ANTV no tenga predefinida una escala o tabla de
graduacion punitiva, no significa que esté ejercitando de manera ilegal la facultad

sancionatoria que le confiere la Ley 182 de 1995 y el Contrato de Concesién No. 136 de
1997.

Ahora bien, en cuanto al porcentaje construide por la CNTV y posteriormente por la ANTV
para hallar el valor de la multa, el Tribunal considera, a diferencia de lo alegado por Caracol,
que dichas autoridades si explicaron las razones de su decisién, tomando para tal efecto los
criterios previstos en el literal h) del articulo 12 de la Ley 182.

En esa medida, en la Resolucién No. 798 del 22 de junio de 2011, se aprecia que la CNTV
tuvo en cuenta los criterios de gravedad de la falta, el dafio producido v la reincidencia®.
Dentro del primer criterio, la CNTV analizd, a su vez, el “grade de incumplimiento” (que lo
focalizé hacia la cantidad de normas jurfdicas y estipulaciones contractuales quebrantadas)
y las “oportunidades en que tuvo ocurrencia la conducta objeto de reproche”. Al valorar el
dafio producido, expresé que el concesionario impidié que la teleaudiencia se informara
sobre asuntos relacionados con la unidad familiar, salud, educacidn, seguridad, derechos
humanos y funcionamiento institucional de las entidades, amén de haber generado una
repercusién considerable por el cubrimiento nacional del concesionario. Y en punto a la
reincidencia, la CNTV encontré que no existia registro de sanciones anteriores por la
conducta investigada.

8 La Corte Constitucional tiene sdlidamente definida su [inea jurisprudencial en ese sentido. Por

ejemplo, en la Sentencia C-616 de 2002, explicé: “La Corte también ha resaitado que, en materia sancionatoria
administrativa, las garantias del debido proceso no tienen el mismo alcance que en el émbito pencl, Por ello,
reiterd que ‘La no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al campo administrative obedece a
que mientras en el primero se protege el orden social en abstracto y su ejercicio persigue fines retributivos,
preventivos y resocializadores, la potestad sancionatorio de la administracién se orienta més a la propia
proteccion de su organizacién y funcionamiento, fo cual en ocasiones justifica lo aplicacion restringide de estas
garantios ~quedando a salvo su nicleo esencial- en funcién de la importancia del interés publico amenazado

o desconocido™.
» Cuaderno de Pruebas No. 1.- Folio 111.
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Por su parte, en la Resolucidon No. 2517 del 11 de diciembre de 2014, la ANTV realizé una
regla de tres simple, planteando que si para 288 infracciones se determind que la multa
correspondia al 0,025% del valor actualizado del Contrato, para 187 faltas el porcentaje

seria de'0,016%, lo que equivale a una multa de $41.844.439,34, valor que finalmente se
impuso como sancion®.

El Tribunal debe insistir en la imposibilidad de parametrizar o dotar de ecuaciones
matematicas la labor de tasacién punitiva de las multas contractuales. Se trata, como ha
quedado dicho, de ejercicios de abstraccién y valoracién realizados a partir de tipicas
normas en blanco o discrecionales, eso si, empleando para tal efecto los criterios
previamente definidos por el legislador, como lo hizo la entidad demandada en el sub judice.

Por las razones expuestas, el cargo no prospera. Se declarara probada la excepcién de
meérito propuesta por la ANTV “Inexistencia de violacion al principio de legalidad de la
sancion / La imposicion de una sancién obedece a criterios objetivos y razonables”.

2.3. Analisis del cargo referido a la violacién del articulo 44 del CPACA
2.3.1. Posicién de la convocante

Al expresar [as razones de su inconformidad, Caracol adujo que si se tiene en cuenta que el
periodo objeto de investigacién fue de solo tres (3) meses y que en dicho periodo de tiempo
s6lo se infringié el Acuerdo 010 de 1997 y las Resoluciones No. 290 de 2002 y 030 de 2008
unos pocos dias, la sancion impuesta deviene desproporcionada. Ademds, expresa que
existid un retardo injustificado por parte de la entidad convocada al punto que dejé caducar
su facultad para un segmento del periodo objeto de investigacion vy que, para el resto,
impuso sancién al borde de que operara nuevamente la caducidad. Citd jurisprudencia
nacional sobre el principio de proporcionalidad, segiin la cual es deber de la autoridad
administrativa e incluso del juez, realizar un juicio de proporcionalidad frente a la actuacién
administrativa, juicio que no adelantd la ANTV en el presente caso.

En sus alegatos de conclusion, afirmé que la falta efectivamente se cometié pero, de cara
al principio de proporcionalidad, la misma es cuantitativa y cualitativamente irrelevantae, si
se tienen en cuenta los tiempos de comisién de la falta (2008), apertura de la actuacién
(febrero de 2010), definicion de la actuacién (junio de 2011) y resolucién del recurso de
reposicién (diciembre de 2014}, circunstancia que revela que la conducta reprochada no

30 Ibid.~ Folio 134.

Laudo Arbitral 13 de junio de 2018 20



TRIBUNAL ARBITRAL CARACOL TV vs ANTV

afectaba el servicio pablico ni implicaba un incumplimiento relevante de las obligaciones
contractuales.

2.3.2. Posicion de la convocada

Al oponerse a este cargo, la ANTV desarroll6 la excepcion que bautizé “La proporcionalidad
en la sancion. La administracién impuso una sancién proporcional al hecho imputado”,
sustentada en el hecho que la pena econdmica sélo equivalié al 0,016% del valor actualizado
del contrato y que obedecié a la aplicacidn de los criterios de gravedad de la falta, dafio
producido y reincidencia en su comision. Citando una sentencia emitida e! 12 de noviembre
de 2009 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, expresé que le correspondia a la
ANTV probar objetivamente el incumplimiento de las obligaciones contractuales, carga que
atendid y que no fue desvirtuada por Caracol.

En sus alegatos de conclusidn, la convocada reiterd sus planteamientos iniciales y, ademas,
cit6 el Laudo Arbitral del 23 de mayo de 2017 (Caso No. 4554), en el que no se constaté una
violacidn al principio de proporcionalidad y, ademds, se explicé que el Gnico criterio para
determinar el grado del incumplimiento del contrato no es el cuantitativo.

2.3.3. Consideraciones del Tribunal

En primer lugar, se advierte que la convocada centra su cargo en la alegada violacién del
articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo,
norma no aplicable a la actuaciéon administrativa objeto de contro! judicial. En efecto, la
referida codificacion —y de lo cual se volvera infra— sélo se aplica, por voces de su articulo
308, “a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las
demandas y procesos que se instauren con posterioridod a la entrada en vigencia”, lo cual
acontecid el 2 de julio de 2012. En la medida que la investigacion gque culminé con los actos
definitives agui demandados inicié el 12 de febrero de 2010%, es evidente que la norma
cuya violacién pretende sea declarada la Convocante, no es aplicable a la actuacién
administrativa.

Sin embargo el Tribunal, atendiendo el deber de interpretacidn de la demanda que le asiste
incluso cuando se demanda la nulidad de actos administrativos®? —actividad que goza de

3 Seglin Auto No. 007 del 12 de febrero de 2010 expedido por la CNTV, CD de antecedentes
administrativos, obrante a folio 149 del Cuaderno de Pruebas 1.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidn “B”, Sentencia
del 3 de agosto de 2017, Exp. 15001-23-31-000-1998-00609-01{37932), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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especial proteccion constitucional cuando son los drbitros quienes interpretan el régimen
juridico aplicable a contienda—*, concluye que el cargo de violacién se edifica sobre el
contenido normativo del derogado Cédigo Contencioso Administrativo, cuyo articulo 36 es
sustancialmente idéntico al invocado articulo 44 del Cédigo posterior:

“ARTICULO 36. En la medida en que ef contenido de una decisién, de cardcter
general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.”

Precisado lo anterior, conviene sefialar, como ciertamente lo afirma Caracol, gue la
proporcionalidad es un principio rector de toda actuacién administrativa que adquiere
mayor eficacia juridica en las de tipo sancionatorio, en tanto que busca racionalizar la
actividad de la Administracion y de adecuarla a la ponderacién, mesura y equilibrio, En su
jurisprudencia consolidada —sobre todo de los ultimos afios—, el Consejo de Estado ha
explicado:

“{...] el principio de proporcionalidad compele a la Administracién a justificar de
manera razonada las decisiones que adopta, no solo desde una perspectiva
logico formal sino, también, considerando su razonabilidad en coda caso en
concreto, lo que se traduce en la exposicién de elementos de juicio objetivos y
razonados (elementos probatorios, juridicos, técnicos, etc), incluso en aquelios
escenarios de discrecionalidad. ">

En esa medida, el cardcter discrecional de una potestad —como la ejercitada por la
Convocada en el sub examine—, no puede confundirse con arbitrariedad, “no sélo por los
exigencias éticas en el ejercicio de las funciones administrativas, sino porque el derecho ha
aceptado como elementos esenciales del acto administrativo la causa y el fin de los mismos,
los cuales deben ser legales, de suerte que si se demuestra la ilegalidad de estos elementos
el acto administrativo correspondiente también deviene nulo.”3¢

Ahora bien, écudles son los criterios que ha de tener en cuenta el juez al momento de
valorar la decisién frente al principio de proporcionalidad? El articulo 36 del Cédigo
Contencioso Administrativo ofrece [a respuesta, al disponer que la decisién discrecional

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “A”, Sentencia
del 12 de marzo de 2018, Exp, 11001-02-26-000-2017-00149-00{60178), C.P. Maria Adriana Marin.

i JAIME OSSA ARBELAEZ, “Derecho administrative sancionador...” cit., pag. 417.

as

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “C”, Sentencia
del 26 de noviembre de 2015, Exp. 44001-23-31-000-2010-00031-01{48892), C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.

36 ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO, “Comentarios al nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrative”, 22 Edicién, 2012, Editorial Legis, Bogota D.C., pég. 85.
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debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza y proporcional a los hechos que
le sirven de causa. Ello, claro est4, sin perjuicio de la aplicacién de los criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en estricto sentido propios del test de ponderacion o
proporcionalidad’.

En el caso concreto, tenemos que se cuestiona por la Convocante la aplicacidn de [a medida
de multa a un incumplimiento contractual que, en su criterio, es irrelevante cuantitativa y
cualitativamente, por ia no afectacion del servicio publico, su falta de gravedad y por la
demora en la actuacidn de la Administracién. Por io tanto, se impone recabar sobre (i) la
adecuacion de la medida a los fines de la norma que la autoriza y (i) su proporcionalidad
con los hechos que motivaron la investigacion.

2.3.3.1. La adecuacion de la medida a los fines de la norma que la autoriza

El literal h} del articulo 12 de la Ley 182 de 1995 y la Clausula 30 del Contrato de Concesion
no establecen explicitamente los fines que se persiguen alcanzar con la imposicién de
multas. Sin embargo, el literal b) del articulo 52 de la citada Ley asigna a la CNTV, entre otras
funciones, la de “adelantar las actividades de inspeccion, vigilancia, sequimiento y control
para yna adecuada prestacion del servicio publico de televisidn. Para estos efectos, podrd
Iniciar investigaciones y ordenar visitas a las instalaciones de los operadores, concesionarios
de espacios de televisién y contratistas de televisién; exigir la presentacién de libros de
contabilidad y demds documentos privados, sin que le sea oponible la reserva o
inviolabilidad de los mismos; e_imponer las sanciones a_gue haya lugar.” (Subrayas
extratextuales),

Genéricamente, se tiene que el derecho administrativo sancionador “constituye ung
expresion de poder juridico necesario para la regulacién de la funcién administrativa y el
cumplimiento de los fines del Estado, en la medida en que resulta ser un complemento de la
potestad de mando institucional, contribuyendo en la preservacion del orden juridico®®, al
funcionamiento adecuado de la Administracién y al cumplimiento de las decisiones
administrativas?, 740

i Sobre el test en comento, la Corte Constitucional tiene desarrollada una pralija jurisprudencia,

distinguiendo tres niveles de intensidad en su aplicacién (leve, intermedio y estricto). Un gjercicio de
aplicacion de este método en casos de aplicacion de medidas coactivas puede verse, entre otras, en la
Sentencia T-653 de 2017.

8 Sentencia C-089 de 2011. Luis Ernesto Vargas Silva.
39 Sentencia C-214 de 1994.
40 Corte Constitucional, Sentencia C-957 de 2014.
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En punto a las multas contractuales, existe consenso en que [as mismas tienen un fin
esencial de apremio al contratista incumplido, conmindndolo a adecuar su conducta a las
estipulaciones del contrato y a las normas que lo rigen:

“(...] la multa contractual tiene como funcién primordial compeler al deudor a
la satisfaccion de la prestacion porcialmente incumplida, es decir, tiene una
finalidad eminentemente conminatoria [...]."*

Advertido lo anterior, para el Tribunal no existe duda alguna que la sancién de multa
impuesta en los actos demandados se adecla plenamente a los fines aqui referidos, en la
medida que es posible identificar que con tales decisiones, se buscd, por una parte,
garantizar la adecuada prestacion del servicio publico de televisién a cargo de Caracol y la
preservacion del orden juridico {en especial, el cumplimiento de los reglamentos referidos
a los mensajes institucionales, contenidos en el Acuerdo No. 010 de 1997 y las Resoluciones
No. 290 de 2002 y 030 de 2008} y, por otra, conminar a la Convocante al cumplimiento

pleno de sus deberes contractuales y reglamentarios, previniendo a futuro conductas
similares.

En esa medida, no se advierte un desconocimiento del principio de proporcionalidad visto
desde la arista de la adecuacion de la medida al fin perseguido. Como se ha dicho en este
Laudo, la television tiene el cardcter de servicio publico sujeto a la titularidad, reserva,
control y regulacién del Estado??, circunstancia que habilita plenamente a la Convocada a
imponer las sanciones legales y contractuales a los prestadores que infringen sus
obligaciones, como acontecié en el sub judice. De esta manera, el Tribunal no encuentra
acreditada una infraccion al principio de proporcionalidad por desconocimiento de los fines
legales de la sancion de multa cuya legalidad se debate en este proceso.

2.3.3.2. Analisis de la proporcionalidad con los hechos que motivaron la
investigacion

No se discute en el proceso la existencia objetiva de un incumplimiento imputable a Caracol,
consistente en 187 infracciones*® por la no transmision de mensajes institucionales
conforme a los planes de emisién de la CNTV o por su transmisién en horarios no

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “C”,

Sentencia del 26 de noviembre de 2015, Exp. 25000-23-26-000-2009-01010-01{53877), C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

a2 Articulo 12 de la Ley 182 de 1995.

43 Inicialmente se impuso sancién por 288 infracciones, pero al descantar 101 faltas cometidas en el
perfodo en el cual operd la caducidad de la facultad sancionatoria, la ANTV confirmé la sancién para 187
infracciones en la Resolucion No. 2517 del 11 de diciembre de 2014 (folio 134 Cuaderno de Pruebas No. 1).
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autorizados. Frente a dicho panorama factual, el Tribunal juzga que la sancién de multa es
proporcional a los incumplimientos probados por la Convocada en el curso de la actuacién
administrativa.

La Convocada tiene a su alcance un amplio espectro de medidas coercitivas a imponer al
concesionario por el incumplimiento de los deberes derivados del contrato o de los
reglamentos que lo rigen. Entre ellas, se incluyen la multa, ia suspensién de la concesién de
hasta por seis (6} meses, la cancelacién definitiva seglin el inciso cuarto del literal h) del
articulo 12 de la Ley 182* e incluso [a caducidad contractual®. Por consiguiente, la sancién
de multa resulta ser la consecuencia juridica menos gravosa de aquél abanico de medidas
que operan por la “transgresion de las disposiciones legales y reglamentarias de la
Comisién”, segun la norma en comento. En todo caso, quedaba plenamente descartada la
sancion de caducidad, en la inteligencia que dicha sancién requiere un incumplimiento
cualificado y gravoso que afecte sustancialmente la prestacién del servicio concesionado.

En esa medida, bajo el régimen sancionatorio aplicable a Caracol, la sancién de multa es la
de menor intensidad.

Por otra parte, se aprecia —como quedd visto supro— que la imposicidn de la sancion de
multa no requiere la demostracién de un incumplimiento grave o superlativo que ocasione
una afectacion considerable del servicio plblico, segtin se infiere de la lectura del literal h)
del articulo 12 de la Ley 182.

A su turno, no resultaba admisible para la CNTV y posteriormente la ANTV, acudir a una
medida sancionatoria menos gravosa que la multa, en tanto que las normas legales no la
contemplan. En ese sentido, imponer una sancién no prevista en la ley aplicable al Contrato,
hubiere comportado una lesién del derecho al debido proceso, por desconocer el principio
de legalidad de la sancién.

Ahora bien, bajo nuestro régimen constitucional, tampoco resultaba admisible exigir de las
autoridades concedentes una actitud omisiva o abstencionista, encaminada a no ejercitar
el ius puniendi otorgado por la ley y el Contrato. Recuérdese que las autoridades estén

4 “igualmente, la Junta Directiva podrd imponer lo sancidn de suspension de la concesion hasta por seis

(6) meses o Ja cancelacién definitiva cuando la transgresidn de las disposiciones legales y reglamentarias de lo
Comision asi lo acrediten.”

43 El inciso segundo del literal h) del articulo 12 establece: “[..] en refacion con fas concesiones
originadas en un contrato, la Junta Directiva de Ja Comisién decretard las muitas pertinentes por lus violaciones
mencionadas, en aquellos casos en gue considere fundadamente que las mismas no merecen lo declaratoria
de caducidad del controto. Ambas facultodes se considerardn poctados asi no estén expresamente
consignadas en el convenio.”
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instituidas para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares {articulo 22 Superior), que los contratistas de las entidades del Estado
colaboran en el logro de sus fines y que cumplen una funcidén social que, como tal, implica
obligaciones (articulo 32 de la Ley 80 de 1993) y que es deber de la CNTV asegurar una
- adecuada prestacion del servicio plblico de television (articulo 52 de la Ley 182 de 1995).
Bajo esta linea, no es acertado asumir que por virtud del principio de proporcionalidad, el
deber de la Convocada era permanecer pasiva frente a la demostrada comisién de 187
infracciones administrativas.

Lo expuesto en precedencia lleva a concluir que el cargo estd ineluctablemente lamado a
fracasar. Sin embargo, el Tribunal no declararé probada la excepcién de mérito que la ANTV
intitulo “La proporcionalidad en la sancién. La administracion impuso una sancién
proporcional al hecho imputado”, en la medida que la acusacion no prosperé por las razones
aducidas por dicha entidad, sino por las consideraciones que acaban de realizarse.

2.4. Analisis del cargo denominado: “Violacién del articulo 12, literal h, Ley 182 de 1995,
en cuanto al valor actualizado del contrato”

2.4.1. Posicidn de la convocante:

La parte convocante manifiesta que “..Ja CNTV al ejercer su facultad sancionadora ha
debido acatar las normas del debido proceso y atenerse al principio de legalidad. Las multas
correspondientes deberdn ser proporcionoles al incumplimiento del contrato y al valor
actualizado del mismo.”

En primer lugar, observa la convocante que, en cuanto al valor actualizado del contrato, la
ANTVy la CNTV establecieron, sin ninguna justificacion, el monto en cifras diferentes, segin
la Resolucion 798 de 2011, la suma de $261.032.115.299, y de acuerdo a la Resolucién 2517
de 2014, la suma de $261.527.745.898, y concluye que existe una clara violacion del debido
proceso, “.pues aumenta el valor actualizado del contrato cuando ya no existe ninguna
posibilidad de controvertirfo”.

En segundo lugar, sostiene la convocante que la ANTV desconoce la realidad contable y
financiera al momento de fijar el valor actualizado del contrato, porque “..si un contrato de
concesion tiene un valor para la explotacion durante 10 afios, ese mismo contrato no puede
tener el mismo valor cuando solo quedan 5 afios, 0 menos para su culminacién, pues el
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tiempo que se tiene para su aprovechamiento y usufructo es menor y por ende la concesion
vale menos, pierde valor econémico con el paso del tiempo ...”, v hacer referencia a la
diferencia de tratamiento entre un caso andlogo en el que la ANTV establecié que para
enero del afio 2009, afic en que se prorrogo el contrate de concesidn, el valor actualizado
del contrato era de $147.436.000.0000, mientras que para el presente caso el valor
actualizado del contrato, para julio de 2008 fue de $261.032.115.299.

Un tercer aspecto que observa la parte convocante, como fundamento de la pretension de
declaratoria de la nulidad de las resoluciones demandadas, por violacién del debido
proceso, es el que no se haya manifestado en estas “../la razén por la cual se determing el
valor actualizado del contrato..” y cuando, ademads, se utilizan valores diferentes del valor
actualizado del contrato para la imposicién de la sancién.

2.4.2. Posicién de la convocada

En su defensa, |a parte convocada manifiesta que, de acuerdo con jurisprudencia de la
jurisdiccién contencioso administrativa, la actualizacion del valor del contrato no es otra
cosa que traer a valor presente el valor historico pactado, para lo cual debe, necesariamente
acudirse a factores como el ndice del Precio del Consumidor.

Para sustentar su posicion, transcribe apartes de las resoluciones demandadas, referidos al
criterio aplicado para la actualizacién del valor del contrato, y agrega que si la convocante
considera que fue objeto de trato desigual, segin sus propias palabras “... ha debido
entonces, justificar que la aplicacion del factor 1PC fue inadecuado para llegar o conclusién
que motivo el establecimiento del valor del contrato en ef acto demanduodo, de cara o una
metodologia diferente en el acto que aporta.”

Argumenta en favor de la actuacién de la ANTV, como ajustada a la ley, que eventualmente,
si la dnica razén juridica para cuestionar el valor del contrato es justamente que el IPC no
se aplicé correctamente o que se acudid a otra via para calcularlo, pero que, en todo caso,
ese debid ser un hecho cuya carga probatoria le correspondia al demandante.

Ahora bien, expresa la convocada que, si fuera cierto que en el acto administrativo del afio
2011, la entidad establecié como valor del contrato una suma muy diferente a la que se
considerd en el acto censurado, en la demanda no se hace ningln razonamiente dirigido a
denunciar un trato diferencial, para lo cual ha debido analizar todas las circunstancias
facticas y juridicas que le hubiesen conducido a probar tal situacién. Aun mds, sefiala que
el texto de la demanda adolece de realizar cualquier test de igualdad que, en todo caso,
tampoco le fue solicitado al Tribunal.
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2.4.3. Consideraciones del Tribunal

En relacidn con el presente cargo el Tribunal observa que el articulo 12, literal h), de la Ley
182 de 1995, dispone: “..Las multas serdn proporcionales al incumplimiento del
concesionario y al valor actualizado del contrato, y se impondrén mediante resolucidn
maotivada”.

En punto de los criterios definidos por las normas legales para la actualizacion del valor de
los contratos se deben tener en cuenta los siguientes:

El articulo 42, Num. 82, de la Ley 80 de 1993, que consagra:

“Sin perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicard la tasa equivalente ol doble del
interés legal civil sobre el valor histérico actualizado”,

Por su parte el articulo 12 del Decreto Reglamentario 679 de 1994, establece:

“Para determinar el valor histérico actualizado a que se refiere el articulo 48,
numeral 82 de la Ley 80 de 1993, se aplicard a la suma debida por cada afio de
mora el incremento del indice de precios al consumidor entre el 12 de enero y el
31 de diciembre del afio anterior”,

En la Clausula Séptima del Contrato se pactd:

“VALOR DE LA CONCESION. Para todos los efectos el valor de la concesion es o
suma de CIENTO DIEZ Y SIETE MIL MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y TRES
MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA PESQS ($117.973.850.000) moneda corriente”.

Considera el Tribunal que las normas transcritas contienen criterios para la actualizacién del
valor de los contratos, que si bien, en principio, estan referidas al restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato e intereses, resultan también pertinentes para el caso de
la aplicacién de las multas como la impuesta a la sociedad convocante.

No obstante que el Tribunal encuentra ajustado a la ley el criterio de actualizacidn utilizado
por la parte convocada para calcular el monto de la multa, observa que, efectivamente,
como lo manifesté la parte convocante en la demanda y en su alegato de conclusidn, existe
una diferencia no justificada entre el valor actualizado del contrato de $261.032.115.299,
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que se tiene como base para a liquidacion de la multa en la Resolucién 798 de 2011, y el
valor de $261.527.745.898, que para ese mismo efecto aparece en la Resolucidn 2517 de
2014, y se considera no justificada porque si en ambos casos se utilizo el mismo criterio de
actualizacion con base en el IPC y tomando como referencia las mismas fechas, diciembre
de 1997 para el IPCinicial, y julio de 2008 para el IPC actual, el resultado debid ser el mismo
para las dos resoluciones es decir la suma actualizada de valor del contrato de
$261.032.115.299.

Revisado el expediente no se encuentra prueba alguna que justifique el valor de
$261.527.745.898, y por el contrario, entre otras, la certificacién juramentada enviada por
la representante legal de ANTV, acompafiada de la certificacién expedida por la
Coordinadora Administrativa y Financiera de esa entidad, sobre el criterio y férmula
utilizados para la actualizacién del contrato, permite demostrar, por simple operacién
matematica, que el valor que se debid tener en cuenta en la Resolucién 2517 de 2014, al
resolver el recurso de reposicién interpuesto por la convocante, era el inicial de
$261.032.115.299.

En consecuencia, aplicado al valor actualizado del contrato de $261.032.115.299, el
porcentaje del 0.016%, establecido en la Resolucién 2517 de 2014, se concluye que el valor
correcto de la multa es de $41.765.138.44, y no el de $41.844.439,34, que se determiné en
la Resolucién 2547 de 2014. la diferencia entre una y otra cifra es de $79.300,91, suma
esta que deberd ser reconocida en favor de la parte convocante,

Encuentra entonces el Tribunal, que estén demostrados los siguientes hechos alegados por
la parte convocante: primero, que existe una variacién no justificada del valor actualizado
del contrato, tomado como base para la liquidacidén de la multa, en la Resolucién 798 de
2011 ($261.032.115.299), y el que se tuvo en cuenta en la Resolucién 2517 de 2014
(261.527.745.898), al momento de resolver el recurso de reposicién; y segundo, que la
misma parte convocante, frente a la variacion injustificada del valor, que se produjo en el
acto administrativo por medio del cual se le resuelve el recurso de reposicion interpuesto,
quedaba sin posibilidad legal de controvertir, en la via gubernativa, el incremento de valor
que se presento.

Con fundamento en lo expuesto, concluye el Tribunal que se desconocié el derecho de
defensa y al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica y que,
en consecuencia, en virtud de lo dispuesto por el articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984)%, se deberé declarar la nulidad de la Resolucién 2517

48 Causales similares a las consagradas por el articulo 137 del CPACA
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de 2014, en forma parcial, es decir, Unica y exclusivamente, en lo que tiene que ver con el
valor de la multa. En este sentido, también se deberd declarar que la excepcién de
“Inexistencia de vulneracion al derecho de defensa”, se encuentra probada, salvo en lo que
tiene que ver con el valor actualizado del contrato que se tomd como base para la
liguidacion de la multa en la citada Resolucion 2517 de 2014.

2.5. Andlisis del cargo denominado: “Nulidad por falta de competencia. Aplicacién del
principio de favorabilidad”,

2.5.1. Posicion de la convocante

La parte convocante hace un analisis de los tiempos que se tomd la ANTV para adelantar la
actuacion administrativa que culmind con la Resolucién 798 de 2011 y para resolver el
recurso de reposicién contra ese acto administrativo, y concluye que la tardanza
injustificada en dichas actuaciones, demuestran que no hubo dafic y que no se afectd el
servicio ptblico de televisién ni se produjo un incumplimiento relevante de las obligaciones
contractuales.

Adicionalmente, la parte convocante hace un comparativo entre lo dispuesto por el articulo
38 del Cédigo Contencioso Administrativo (CCA — Decreto 01 de 1.984) vy el articulo 52 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA — Ley
1437 de 2011), normas estas que regulan el término de caducidad de la facultad
sancionatoria de las entidades estatales y solicita que, en virtud del principio de
favorabilidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, se debe aplicar, en su
caso, el articulo 52 del CPACA, lo cual tiene como consecuencia que a la fecha de la
expedicion de la Resolucion 2517 de 2014, la ANTV carecia de competencia para decidir,
razon por la cual se produjo ipso jure, la nulidad de ese acto administrativo.

Como soporte adicional de su posicién, la parte convocante invocd el pronunciamiento del
Consejo de Estado contenido en la sentencia de 3 de mayo de 2016 (Rad. 2000-00468-00,
Sala Plena, C.P. William Hernandez Gomez),

2.5.2. Posicion de la convocada
En relacién con este cargo, la parte convocada propuse la excepcién denominada

“Improcedencia de la aplicacién del articulo 52 del CPACA”, la cual sustentd con los
siguientes argumentos:
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El articulo 308 del CPACA, establece que los procedimientos y actuaciones administrativas
ya iniciadas a la fecha en que entré en vigencia la Ley 1437 de 2011 (CPACA), e! 2 de julio
de 2012, continuardan su tramite con el régimen juridico anterior.

El articulo 624 del Codigo General del Proceso, que modificé el articulo 40 de la Ley 153 de
1887, establecio que “../os recursos interpuestos y los términos que hubieren comenzado a
correr, se regirdn por las leyes vigentes cuando se interpusieron y empezaron a correr los
términos...”.

Concluye la parte convocada citando el laudo arbitral de 3 de abril de 2017 (Exp. 4334 —
acumulado con el 4336), en el que se analizé el mismo cargo y excepcién objeto de estudio.

2.5.3. Consideraciones del Tribunal

Consta en el expediente que las conductas sancionadas en los actos administrativos objeto
del presente proceso ocurrieron los durante los meses de agosto y septiembre de 2008, que
la Resolucion 798 fue expedida por la CNTV el dia 22 de junio de 2011 y que Caracol
interpuso el recurso de reposicion contra ese acto administrativo el dia 5 de agosto de ese
mismo afio. '

La Ley 1437 de 2011 {Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo), entré en vigencia el dia 2 de julio de 2012, por expresa disposicion
contenida en su articulo 308, norma esta que en su inciso final expresamente consagré que,
“ Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de la presente ley seguirdn rigiéndose y culminardn de conformidad
con el régimen juridico anterior”, prevision esta que guarda concordancia con el principio
de aplicacion de las normas sobre sustanciacién y ritualidad de los procesos, consagrado
por el articulo 624 del Cédigo General del Proceso, que establece:

“Modifiquese el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, el cual quedard asi:

“Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacidn y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar
regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la prdictica de pruebas decretadas, las
audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén
surtiendo, se regirdn por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos,
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se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron
o correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las
notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regird por la legislacién vigente en
el momento de formulacion de la demanda con que se promueva, salvo que la
ley elimine dicha autoridad”.

La Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-619 de 2001 (M.P. Marco Fernando
Monroy Cabra), se ha pronunciado sobre el tema en los siguientes términos:

“Dado que el proceso es una situacion juridica en curso, las leyes sobre
ritualidad de los procedimientos son de aplicacién general inmediata. En efecto,
todo proceso debe ser considerado como una serie de actos procesales
concatenados cuyo objetivo final es la definicion de una situacién juridica a
través de una sentencia. Por elflo, en si mismo no se erige como una situacion
consolidada sino como una situacion en curso.

Por lo tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos
en tramite tan pronto entran en vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos
procesales que ya se han cumplido de conformidad con la ley antigua, sean
respetados y queden en firme.

En este sentido, a manera de norma general aplicable al transito de las leyes
rituales, el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, antes mencionado, prescribe lo
siguiente: “Las leyes concernientes a la sustanciacion y rituales de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a
regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, v las actuaciones y
diligencias que ya estuvieron iniciadas, se regirén por {a ley vigente al tiempo
de su iniciacion”, Subrayado nuestro.

En concordancia con lo anterior, el articulo 38 de la misma Ley, referente al
transito de laos leyes que regulan relaciones contractuales, indica que todo
contrato se rige por las leyes vigentes al momento de su celebracién. No
obstante, se exceptua de esta regla “las leyes concernientes al modo de
reclamar en juicio los derechos que resulten del contrato”. Y con la misma
orientacion, en materia procesal civil, el articulo 699 del Cédigo de
Procedimiento Civil establece: “En los procesos iniciados antes, los recursos
interpuestos, la practica de las pruebas decretadas, los términos que hubieren
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén
surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se interpuso el recurso, se
decretaron las pruebas, empezé a correr el término, se promovié el incidente o
principio a surtirse la notificacién.

De acuerdo con lo hasta aquf expuesto, la norma general que fija la ley es el
efecto general inmediato de las nuevas disposiciones procesales, salve en lo
referente a los términos gue hubiesen empezado a correr v las actuaciones y
diligencias que ya estuvieren iniciadas, las cuales contintan rigiéndose por o
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fey antigqua. Esta norma generdl, en principio, no resulta contraria a la
Constitucion pues no tiene el alcance de desconocer derechos adquiridos o
situaciones juridicas consolidadas, que es lo que expresamente prohibe el
articulo 58 superior.” {Subrayado nuestro).

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacién jurisprudencial del 4 de
agosto de 2016%, en relacién con el principio de favorabilidad en materia de la potestad
sancionatoria de la administracion publica, expresé:

“e.- Entre las citadas garantias minimas que integran el debido proceso se
encuentra el principio de favorabilidad, en virtud del cual una situacién de hecho
puede someterse a la regulacion de disposiciones juridicas no vigentes al
momento de su ocurrencia cuando, por razén de la benignidad de aquellas, su
aplicacion se prefiere a las que en, estricto sentido, regularian los mismos
hechos. La Corte Constitucional se refirié al concepto y alcance del principio de
favorabilidad en materia disciplinaria e hizo las siguientes consideraciones que,
mutatis mutandi, son aplicables también respecto de otras manifestaciones del
derecho punitivo estatal:

“En materia sancionatoria, el principio de que Ia ley rige las situaciones de
hecho que surgen durante su vigencia se traduce en la mdxima juridica nulfum
crimen, nulla poena sine lege, cuya consagracion constitucional se encuentra
en el articulo 29 de la Carta que dispone: “nadie podrd ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto se le imputa” (articulo 29, C.P.). El claro
mandato que se incluye en la carta sefiala que, por regla general, la norma
aplicable en un caso determinado es aquella que se encuentra vigente al
momento de la comision del hecho imputado, fo que en otros términos significa
que los efectos de la norma juridica no son retroactivos.

[l

Ahora bien, el principio del que se viene hablando, aquél que prescribe que Ia
ley aplicable o una situacién fdctica es la vigente al momento de su
acgecimiento, tiene como fin primordial la proteccion del principio de la
seguridad juridica, pilar fundamental del orden publico. No obstante, la
tradicion juridica ha reconocido la posibilidad de establecer una excepcion a
tal precepto para permitir que situaciones de hecho acaecidas bajo la vigencia
de una ley sean reguladas por otra.

La Corte se refiere en estos términos al principio de favorabilidad, segiin el
cual, una situacion de hecho puede someterse a la regulacién de disposiciones
juridicas no vigentes al momento de su ocurrencia cuando, por razén de la
benignidad de aquellas, su aplicacién se prefiere a las que en, estricto sentido,

a7

Seccidn Primera, M.P. Guillermo Vargas Ayala — Rad, 2013-00070101.
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regularian los mismos hechos. El articulo 29 de la Constitucién Politica ha
consagrado dicho principio en los siguientes términos “en materia penal, la ley
permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicarg de preferencia a la
restrictiva o desfavorable”,

Para efectuar la aplicacion favorable de la norma y dar entidad al principio
mismo se recurre generalmente a dos vias: la de la retroactivided de la ley,
fenémeno en virtud del cual la norma nacida con posterioridad a los hechos
regula sus consecuencias juridicas como si hubiese existido en su momento; y fa
de la ultraactividad de la norma, que actia cuando la ley favorable es derogada
por una mds severa, pero la primera proyecta sus efectos con posterioridad a
su desaparicion respecto de hechos acaecidos durante su vigencia.

En materia penal y, actualmente, en el campo del derecho disciplinario, el
principio de favorabilidad se aplica también a las normas procesales, a pesar de
que se mantiene el principio general de la aplicacion inmediata. Asf lo ha
reconocido reiteradamente la Corte Constitucional, uno de cuyos falfos se cita a
continuacion: “...la norma general que fija Ia ley es el efecto general inmediato
de las nuevas disposiciones procesales, salvo en lo referente a los términos que
hubiesen empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren
iniciadas, las cuales contindan rigiéndose por la ley antigua. Esta norma
general, en principio, no resulta contraria a la Constitucion pues no tiene el
alcance de desconocer derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas,
que es lo que expresamente prohibe el articulo 58 superior. Sin embargo, su
aplicacién debe respetar el principio de favorabilidad penal” (Sentencia C-619
de 2001)"* (Negrillas ajenas al texto original).

La facultad sancionatoria en relacién con las conductas objeto del presente proceso, fue
ejercida por la CNTV {(ahora ANTV), el dia 22 de junio de 2011, dentro del término de los 3
anos previsto por el articulo 38 del CCA, vigente al momento de la ocurrencia de los hechos
y de la expedicidn de la Resolucién 798,

El recurso de reposicién contra [a citada Resolucién 798 de 2011, fue presentado por
Caracol el dia 5 de agosto de 2011, bajo la vigencia del CCA., fecha a partir de la cual
comenzé a correr el término para resolver ese recurso, por lo cual resulta aplicable lo
previsto en el articulo 308 del CPACA, en concordancia con el articulo 624 del CGP, en el
sentido de que el procedimiento sancionatorio que nos ocupa se debe regir por lo dispuesto
en el articulo 38 del CCA, que se encontraba vigente al momento de la imposicién de la
multa por parte de la CNTV (ANTV), como a la fecha de la interposicién del recurso de

48 Sentencia C-181 de 2002.
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reposicion presentado por Caracol, y también vigente al momento en que se inici6 el
término para resolver el recurso de reposicién interpuesto.

También observa el Tribunal que La norma respecto de la cual se pide aplicar el principio de
favorabilidad (articulo 52 CPACA} es una de caracter procesal. Es decir, no es una norma
sustantiva que, por ejemplo, deje de tipificar el incumplimiento como una falta
administrativa o que le imponga una sancién menos gravosa que la multa, como para
pensar en la aplicacion del principio de favorabilidad. Se trata Gnicamente de una norma
procesal de exclusiva aplicacién a nuevos procesos. Ademas, tiene que ver con la
competencia ratione temporis de la Administracién, razén por la cual no se la puede
sorprender con cambios que no le resultan aplicables, y que generarian inseguridad juridica
y afectacion del interés publico.

Con fundamento en los hechos y normas analizadas el Tribunal concluye que no prospera
el cargo objeto de estudio y que se encuentra probada la excepcién denominada por la
parte convocada: “Improcedencia de la aplicacién del articulo 52 del CPACA”.

2.6. Analisis del cargo denominado: “Nulidad por violacién del derecho de defensa. La
ausencia de prdactica de pruebas en la via gubernativa.

2.6.1. Posicion de la convocante

Manifiesta la parte convocante que en la resolucién No. 2157 de 2014, por medio de la cual
la ANTV resolvié el recurso de reposicién interpuesto contra la resolucion 798 de 2011, no
se hizo pronunciamiento alguno acerca de las pruebas por ella solicitadas.

Considera la convocante que el dictamen pericial solicitado y no decretado por ANTV era
necesario para controvertir el monto de la sancidén y la forma como se determiné el
porcentaje y su dosificacion, y que el dictamen solicitado era conducente y pertinente, por
cuanto en la normatividad no existe una definicion del concepto de “...valor actualizado del
contrato” y concluye que “La decisién de no practicar pruebas en la via gubernativa viola el
debido proceso, lo cual necesariamente conduce a la nulidad del acto administrativo”.

2.6.2. Posicidon de la convocada
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En relacidn con este cargo manifiesta la parte convocada que la ANTV “...ya habia fijado el
valor del contrato en funcion de la variable IPC”, por lo cual resultaba innecesario decretar
un dictamen pericial con esa finalidad, y plantea que asi se hubiera decretado el dictamen
pericial para determinar el valor actualizado del contrato, no se habria podido llegar a
conclusién diferente sobre el criterio aplicado.

La parte convocante transcribe un aparte del laudo de 3 de abril de 2017 (Exp. 4334) y
concluye que no se viol6 el debido proceso del demandante.

2.6.3. Consideraciones del Tribunal

En relacion con e! presente cargo, el Tribunal observa que el articulo 12, literal h), de la Ley
182 de 1995, dispone: “..Las multas serdn proporcionales al incumplimiento del
concesionario y al valor actualizado del contrato, y se impondrén mediante resolucién
motivada”.

En relacion con los criterios definidos por [as normas legales para la actualizacién del valor
de los contratos se deben tener en cuenta los siguientes:

El articulo 42, Ndm. 82, de a Ley 80 de 1993, que consagra:

“Sin perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del
interés legal civil sobre el valor historico actualizado”.

Por su parte el articulo 12 del Decreto Reglamentario 679 de 1994, establece:

“Para determinar el valor historico actualizado a que se refiere el articulo 48,
numeral 82 de la Ley 80 de 1993, se aplicard a la suma debida por cada afio de
morua el incremento del indice de precios al consumidor entre ef 12 de enero y el
31 de diciembre del afio anterior”.

Y en la Clausula Séptima del Contrato se pactd: “VALOR DE LA CONCESION. Para todos los
efectos el valor de la concesién es lo suma de CIENTO DIEZ Y SIETE MIL MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA PESQS (5117,973.850.000)
monedua corriente”.

Reitera el Tribunal lo expresado al analizar el cargo de la demanda denominado “Violacién
del articulo 12, literal h, Ley 182 de 1995, en cuanto al valor del contrato”, en el sentido de

Laudo Arbitral 13 de junio de 2018 36



TRIBUNAL ARBITRAL CARACOL TV vs ANTV

considerar que las normas® transcritas en ese acdpite, contienen criterios para la
actualizacion del valor de los contratos, que si bien, en principio, estdn referidas al
restablecimiento del equilibrio financiero del contrato e intereses, resultan pertinentes
para el caso de la imposicion de multas como la aplicada a la sociedad convocante. En
consecuencia, resultaba inconducente como prueba, un dictamen pericial como el
solicitado por la convocante, para la determinacion del criterio a aplicar para la
actualizacidn del valor del contrato a efecto de la imposicién de la multa.

Por lo expuesto, el cargo no prospera y se considera probada la excepcidn de “Inexistencia
de vulneracion al derecho de defensa”, propuesta por la parte convocada.

2.7. Cuestion previa expuesta por Caracol denominada: “..el recto ejercicio de la potestad
sancionatoria y su indispensable adecuacion a la libertad de informacion”,

2.7.1. Posicidn de la convocante

Manifiesta ia parte demandante que el articulo 90 de la ley 1474 de 2011 prevé severos
efectos en caso de que un contratista sea sujeto de multas, como la inhabilidad para
contratar con el Estado, por lo cual “..Ia potestad sancionatoria del Estado debe estar
sometida a los mds estrictos parametros de observancia del debido proceso...”. Y considera
que esta exigencia debe ser aln mas rigurosa en un caso como este, en el que se involucra
directamente el ejercicio del derecho fundamental de informacién consagrado en el articulo
20 de la Constitucion Politica.

2.7.2. Posicion de la convocada

Expresa la parte demandada que el derecho de informacion no debe ser considerado desde
el punto de vista del contratista sino del televidente y que su conducta de no haber
transmitido los mensajes institucionales o haberlo hecho fuera de los horarios establecidos
constituye una “..verdadera afrenta al derecho de informacion del televidente...”.

Considera adicionalmente que, por esa razén, la sancidon por el incumplimiente a esas
obligaciones es meramente objetiva y solo basta la verificacién de la vulneracion de la
norma, respetando el debido proceso y concluye que la ANTV ha ejercido la potestad
sancionatoria adecuadamente.

2.7.3. Consideraciones del Tribunal

4 Ley 80/93, articulo 42, Num. 8 v D.R. 679/94, articulo 1¢.
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Juzga el Tribunal que, en tratdndose de un servicio plblico reglado, la televisién esta sujeta
al sistema de controles administrativos y contractuales definidos tanto en ia ley como en el
contrato. Por esta razdn, el ejercicio de las facuitades sancionatorias, hecho de manera
razonable y legal, no comporta, como erradamente lo afirma la Convocante, una afectacién
de la libertad de informacidn. El Tribunal no encuentra que el proceder de 1a entonces CNTV
y posteriormente de la ANTV, resulte lesivo del derecho fundamental a la libertad de
informacion de que son titulares los ciudadanos y, de manera especial, los medios masivos
de comunicacidn, como guiera que se limitd a verificar la existencia de unas infracciones a
los reglamentos que rigen el servicio publico en cuestidn y, en consecuencia, a imponer las
sanciones que estimo procedentes, sin que en ningln caso se haya privado a la Convocante
de la posibilidad de informar, de transmitir los contenidos o, incluso, de adoptar practicas
de censura o suspensiones temporales o definitivas.

3. Sobre la conducta de las Partes

El articulo 280 del C.G.P. —referente al contenido de |las sentencias— establece en |a frase
final del inciso primero que: “Ef juez siempre deberd calificar la conducta procesal de las
partes y, de ser el caso, deducir indicios de ella.”

En consecuencia, atendiendo la citada disposicion el Tribunal pone de presente que a todo
lo largo del proceso, las partes y sus respectivos apoderados obraron con apego a la éticay
a las practicas de buena conducta procesal, motivo por el cual no cabe censura o reproche
alguno, y menos la deduccion de indicios en su contra.

4, Costas del Proceso y Agencias en Derecho
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Concluida la evaluacion de la controversia materia de este Arbitraje, procede el Tribunal a
ocuparse del tema relacionado con las costas y agencias en derecho, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 365°° y 366 del C.G.P,5!

Teniendo en consideracion que, las pretensiones de la demanda habran de prosperar de
manera parcial se estima que procede una condena en costas a cargo de Caracol en
proporcion del 80%,

En cuanto a las costas, habra de tenerse en cuenta que Caracol consignd la totalidad de las
sumas sefialadas mediante Auto No. 9 de 17 de enero de 2018 y no consta en el proceso
que la ANTV haya reembolsado a Caracol lo pagado por ella.

En materia de agencias en derecho, el Tribunal acudira a un criterio de racionabilidad, toda
vez que, como se expreso no advierte tacha en la conducta procesal de las partes o de sus
apoderados, quienes, por el contrario, actuaron a lo largo del proceso con todo
profesionalismo en |a defensa de [os intereses de su respectivas representadas. Por ello, se
fijara como valor de éstas, un suma similar a la de los honorarios de un arbitro, esto es, la
suma de un milldn trescientos sesenta mil pesos ($1.360.000,00).

Con fundamento en lo anterior, Caracol sera condenada al pago del ochenta por ciento
(80%) de costas conforme a la liquidacién que aparece a continuacion:

Concepto Valor ($)
Honorarios de {os Arbitros y de la Secretaria
-- Honorarios de los tres Arbitros 4.080.000
—LV.A, 775,200
-- Honorarios de la Secretaria 680.000
- LV.A, : 129,200
Total Honorarios Arbitros & Secretaria + LV.A. 5.664.400

50 “En los procesos y en [as actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condenacidn

en costas se sujetard a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso {...).” (Enfasis afiadido).

“La liquidacién [de costas] incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demads
gastos judiciales hechos por |a parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido Gtiles y correspondan a actuaciones autorizadas por fa ley, y las agencias en derecho que fije el
magistrado sustanciador o el juez aunque se litigue sin apoderado.” (Enfasis afiadido).

51
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Concepto Valor (3)
Gastos de Administracion - Centro de Arbitraje £80.000
LV.A. 129.200
Gastos del Proceso 500.000

ot [Hopas Al A S GASTO - BI5737600

Monto pagado por la ANTV 0

Agencias en Derecho

Agencias en Derecho fijadas por el Tribunal 1.360.000

Total a cargo de Caracol y a favor de [a ANTV (A + B) 6.666.880

Advierte el Tribunal que en el evento que la ANTV hubiese reembolsado a Caracol
la suma de honorarios y gastos de administracién que fue pagada por su cuenta, se
debera tener en cuenta ese pago para efecto de la compensacién de saldos a que
haya lugar.

Finalmente, en caso de existir un sobrante de la partida de “Gastos del proceso”,

este se reintegrara a Caracol en proporcion del 20% y a la ANTV en proporcién del
80%.

CAPITULO CUARTO
PARTE RESOLUTIVA

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral, administrando justicia en nombre de I3
Repuiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones propuestas por la parte convocada Autoridad
Nacional de Television — ANTV, denominadas: “1. Inexistencia de la violacién al debido
proceso/ De los elementos que debe tener en cuenta la administracion para imponer una
sancién”; “2. Inexistencia de violucion al principio de legalidad de la sancién/ La imposicién
de una sancicn obedece a criterios objetivos y razonobles.”; “3. La proporcionalidad en o
soncion. La administracion impuso uno sancién proporcional al hecho imputado.”: “S.
Improcedencia de la aplicacidn del articulo 52 del CPACA.”; y “6. Inexistencia de vulneracién
al derecho de defensa.”

SEGUNDO: Declarar no probada la excepcion de mérito propuesta por la Autoridad
Nacional de Televisidn — ANTV, denominada “4. El valor Actualizado del contrato debe
atender al valor histérico pactado mediante aplicacién del IPC”, (nicamente en lo que tiene
que ver con la cifra correspondiente al valor actualizado del contrato, que se tomé como
base para la liquidacién de la multa en ia Resolucién No. 517 de 11 de diciembre de 2014y,
consecuencialmente en lo que corresponde al monto de la misma, por las razones
expuestas en el presente Laudo.

TERCERO: Declarar la nulidad parcial del articulo primero de |a Resolucion No. 2517 del 11
de diciembre de 2014, expedida por la Autoridad Nacional de Televisién — ANTV, en lo que
corresponde con el monto de la multa impuesta, por las razones expuestas en el presente
Laudo. En consecuencia, prospera de manera parcial la primera pretensién principal de la
reforma de [a demanda.

CUARTO: Condenar a la Autoridad Nacional de Televisién — ANTV a restituir a favor de
Caracol Televisidn S.A., la suma de SETENTA Y NUEVE MIL TRESCIENTOS PESOS CON
NOVENTA Y UN CENTAVOS ($79.300,91), correspondiente a la diferencia entre el valor de la
multa efectivamente impuesta y el valor de la multa definitiva, valor que deberd ser
indexado desde el dia 5 de febrero de 2015, fecha del pago del pago de la multa por parte
de Caracol Television S.A., hasta la fecha en que la ANTV efectie la restitucion. En
consecuencia, prospera la segunda pretensién subsidiaria de la reforma de la demanda.

QUINTO: Condenar a Caracol Television S.A. al pago de las costas del proceso y agencias en

derecho, en los valores y proporciones indicadas en la parte considerativa del presente
Laudo.

SEXTO: Denegar las demds pretensiones de la reforma de la demanda presentada por
Caracol Televisién S.A.
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SEPTIMO: Ordenar la devolucién a las partes, de las sumas no utilizadas de la partida

“Gastos del proceso”, si a ello hubiere lugar, segin la liquidacién final de gastos prevista en
el articulo 28 de la Ley 1563 de 2012.

OCTAVO: Ordenar que por secretaria se envie copia de este laudo a la Procuraduria General
de la Nacién, por intermedio del Sefior Procurador 135 Judicial 1l para Asuntos
Administrativos de Bogotd, quien actué en este proceso.

NOVENO: Ordenar que por secretaria se expidan copias auténticas de este Laudo, con las
constancias de ley y con destino a cada una de las partes.

DECIMO: Remitir el expediente al Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bogota,

para que proceda al archivo del mismo de conformidad con el articulo 47 de la Ley 1563 de
2012.

El presente faudo queda notificado en estrados

EDGAR EDUARDQ CORTES PRIETO

Presidente

m—

FELIPE NEGRET MOSQUERA ERNESTO VILLEGAS DUQUE
Arbitro Arbitro

(e decin Libe B

CLARA LUCIA URIBE BERNA E

Secretaria
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