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Demandados: MEOL y otros

Tema: Sentencia anticipada. Accion de repeticion por hechos ocurridos durante la
vigencia de la Ley 678 de 2001. Se declara la falta de legitimacién en la causa
por pasiva de de los herederos indeterminados de la demandada AMVP. Se
niegan las demas pretensiones de la demanda debido a que (i) estas no son
de naturaleza indemnizatoria, sino restitutiva, y (ii) no se demostro el
supuesto de hecho de la presuncion de culpa grave invocada.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, la Sala procede a
dictar sentencia de Unica instancia en el tramite de la accion de repeticion presentada por
la Autoridad Nacional de Television (en adelante, ANTV) contra MEOL, AMVP, GAAF,
ZCCG y RMZL.

La Sala es competente para proferir esta providencia de acuerdo con el numeral 13 del
articulo 149 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA)!, pues, para la fecha de los hechos, los
demandados eran miembros de la junta directiva de la Comision Nacional de Television.

Mediante auto del 12 de octubre de 2023 se corri traslado para alegar de conclusiéon?. El
Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, en calidad de sucesor
procesal de la ANTV, y el demandado GAAF presentaron alegatos de conclusiéon®. El
Ministerio Publico solicitd que se negaran las pretensiones de la demanda porque la
demandante no probd la calidad de agentes estatales de los demandados; adujo que en el
plenario no obran resoluciones de nombramiento, actas de posesion o actos firmados por
los demandados que permitan acreditar que estos hacian parte de la Junta Directiva de la
Comision Nacional de Televisién para la época de los hechos.

l. ANTECEDENTES

A. Posicion de la demandante

1 Estas normas son aplicables en su redaccion original, previa a las modificaciones introducidas por los articulos 26 y 28
de la Ley 2080 de 2021, de acuerdo con el régimen de vigencia de esa ley.

2 Fl. 400, C-1

3 indices 23 y 24 del expediente en Samai.
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1.- La demanda que dio origen al presente proceso fue interpuesta el 13 de diciembre de
2017 por la ANTV. Se dirigi6é contra MEOL, AMVP, GAAF, ZCCG y RMZL para obtener el
reintegro de lo pagado por la entidad como consecuencia de la condena impuesta el 29 de
marzo de 2017 mediante un laudo arbitral proferido por el Tribunal de Arbitramento
convocado por RCN T S.A. contra la ANTV.

2.- A patrtir de lo afirmado en el escrito de la demanda y de los documentos allegados al
plenario por la parte demandante, se extrae lo siguiente:

2.1.- Los demandados MEOL, AMVP, GAAF, ZCCG y RMZL hacian parte de la junta
directiva de la Comision Nacional de Television.

2.2.- En sesion del 5 de agosto de 2010, segun consta en el acta No. 1649 de esa fecha, la
junta directiva de la Comision Nacional de Television decidié sancionar a RCN Television
S.A. Lo anterior, en la medida en que la Oficina de Regulacién de Competencia, en el marco
de un procedimiento administrativo, encontré que dicha sociedad infringio el paragrafo del
articulo 29 de la Ley 182 de 1995, el cual dispone que <<todos los canales (...) deberan
anteponer a la transmision de sus programas un aviso en donde se indique en forma escrita
y oral la edad promedio apta para ver dicho programa, anunciando igualmente si contiene
0 no violenciay (...) escenas sexuales para publico adulto>>.

2.3.- La decision tomada por la junta directiva de la Comisién Nacional de Television se
materializé mediante la Resolucion 2010-380-001363-4 del 17 de diciembre de 2010, por
medio de la cual se impuso una multa de $48.531.322 contra RCN T S.A. Esa decision fue
recurrida, y mediante la Resolucién 2561 del 23 de diciembre de 2014 la Autoridad
Nacional de Television resolvié reducir la sancion a $31.198.707.

2.4.- RCN T S.A. inici6 un tramite arbitral ante la Camara de Comercio de Bogota contra la
ANTV con el propoésito de que se declarara la nulidad de las Resoluciones 2010- 380-
001363-4 del 17 de diciembre de 2010 y 2561 del 23 de diciembre de 2014. La
convocante aleg6 que, para imponer la sancion, la convocada debio acreditar que se generd
un perjuicio con ocasién de la infraccién; cosa que no demostrd. Ademas, adujo que tanto
la sancion como su incremento por reincidencia eran desproporcionadas.

2.5.- Mediante laudo arbitral del 29 de marzo de 2017 se declar6 la nulidad parcial de las
resoluciones demandadas y se condend a la ANTV a restituir a RCN T S.A. la suma de
$10.087.814. Si bien el tribunal arbitral encontré6 probado que la convocante incurrié en
una infraccion y, por ende, debia ser sancionada, consider6 que la ANTV err¢ al tasar la
multa. Lo anterior, ya que aumentd su valor bajo el argumento de que RCN T S.A. habia
reincidido en la conducta, sin tener en cuenta que la sancion previamente impuesta no
habia cobrado firmeza cuando la infraccidon se consumo por segunda vez.

2.6.- Mediante la Resolucion 1083 del 18 de junio de 2017 la ANTV ordené el pago de la
condena impuesta a través del laudo arbitral y esta fue cancelada el 21 de junio de 2017.
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3.- Segun la entidad demandante, el dafio fue causado por la culpa grave de los agentes
estatales demandados. Alegd que, tal como lo establecié el tribunal arbitral, la multa solo
se podia incrementar por reincidencia si la primera sancién habia cobrado firmeza antes de
los hechos que originaron la segunda sancion; y, en este caso, se aumento la multa a RCN
T S.A. por reincidencia con base en un acto que cobro firmeza luego de los hechos objeto
de la nueva investigacion. A su juicio, esto no solo representa una violacion al debido
proceso, sino una negligencia inexcusable. Con base en este argumento, la demandante
invoco la presuncion de culpa grave contenida en el numeral 1° del articulo 6 de la Ley 678
de 2001, es decir, <<violacion manifiesta e inexcusable de las normas de derecho>>.

B. Posiciéon de los demandados

4.- El demandado GAAF se opuso a las pretensiones de la demanda bajo los siguientes
argumentos: (i) la Junta Directiva de Comision Nacional de Television sancion6 a RCN T
S.A. conforme a las recomendaciones de la Oficina de Regulacion de Competencia; (ii) en
el acta No. 1649 del 5 de agosto de 2010 se plasmé que los demandados tomaron la
decisién de sancionar al concesionario, pero alli no consta que tomaron determinaciones
respecto al incremento de la multa por reincidencia; (iii) no cualquier equivocacion en la
gue incurre un servidor publico constituye culpa grave, asi esta haya culminado en la
anulacion de un acto administrativo, pues la ley exige que tal equivocacion sea
inaceptable; y (iv) si bien hubo un error al tasar la sancién, este no es inaceptable, pues
partié de lo recomendado por la Oficina de Regulacién de Competencia.

5.- Los demandados MEOL y RMZL, asi como los herederos indeterminados de la
demandada AMVP, contestaron la demanda por medio de curador ad litem#, quien aleg6
la caducidad de la accion de repeticion, conforme al articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

6.- La demandada ZCCG, a pesar de haber sido debidamente notificada del auto
admisorio de la demanda, guardo silencio.

. CONSIDERACIONES
C. Asuntos procesales, régimen legal y decisiones a adoptar

7.- La Sala se pronunciara de fondo porque estan reunidos los presupuestos procesales
para fallar y la demanda fue presentada oportunamente, como se explica a continuacion:

7.1.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 164, numeral 2, literal 1) del CPACAS,
la demanda de repeticion debe presentarse en el término de dos (2) afilos contados a partir

4 Se solicité la notificacion de los demandados MEOL y RMZL por emplazamiento luego de que la citacion para
notificacién personal fuera devuelta porque estos ya no vivian en la direccidon suministrada por la entidad demandante (fl.
207 a 210, C-1), quien manifestd bajo la gravedad de juramento desconocer otra direccion (fl. 370, C-1). Por ende, se
ordend notificarlos mediante edicto emplazatorio (fl. 373, C-1). Por su parte, se ordené emplazar a los herederos
indeterminados de la demandada AMVP el 15 de mayo de 2019 (fl. 203, C-1). El curador ad litem fue notificado
personalmente del auto admisorio de la demanda el 15 de febrero de 2022 (indice 75 del expediente en Samai) y
contesto la demanda el 18 de abril de 2022 (indice 80 del expediente en Samai).

5 Esta norma es aplicable en su redaccion original, previa a la modificacién introducida por el articulo 43 de la Ley 2195
de 2022, porque esta solo aplica para las condenas ejecutoriadas con posterioridad a la entrada en vigencia de esa ley.
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del dia siguiente a la fecha en que efectivamente se realice el pago de la condena o, a mas
tardar, desde el vencimiento del plazo con el que la entidad contaba para pagar.

7.2.- En este caso, el plazo para pagar la condena es de diez (10) meses, de acuerdo con
el inciso segundo del articulo 192 del CPACA. Debido a que la condena se pago antes del
vencimiento de dicho plazo®, para determinar el término de caducidad debe tenerse en
cuenta la fecha del pago. Como este fue realizado el 21 de junio de 2017, la demanda
presentada el 13 de diciembre de 2017 se radicé oportunamente.

8.- Se declarara de oficio la falta de legitimacion en la causa por pasiva de los herederos
indeterminados de la demandante AMVP. Lo anterior, con base en las siguientes
consideraciones:

8.1.- Por un lado, la Sala ha establecido que es improcedente adelantar una accién de
repeticion contra los herederos del agente estatal porque ellos no cometieron la conducta a
la que se le atribuye el dafio’. Es decir, es improcedente adelantar un juicio de reproche
subjetivo contra los herederos del agente estatal porque ellos no son los autores de la
conducta que se analiza. Al tratarse de una responsabilidad cualificada que requiere la
demostracion del dolo o la culpa grave, esta no se transmite automaticamente a los
herederos del responsable, como sucede en la responsabilidad civil. En efecto, la accién
de repeticion tiene un contenido patrimonial pero no es exclusivamente patrimonial ni
exclusivamente reparatoria; para establecer la obligacion de reparar, el juez de repeticion
debe adelantar el juicio subjetivo de reproche contra el agente que desplego la conducta.

8.2.- Por otro lado, la Sala ha determinado la falta de legitimacion por pasiva de los
herederos de agentes estatales porque adelantar la accion de repeticidbn contra ellos,
cuando el agente no alcanzé a defenderse en el proceso, dificulta de forma insuperable su
derecho de defensa®. Para poder defenderse de la imputacion de dolo o culpa grave se
requiere, entre otros, acceder a las pruebas para poder ejercer una defensa real, frente a
las cuales los herederos no tienen inmediacion.

9.- A este tramite le son aplicables las disposiciones sustanciales de la Ley 678 de 2001
porque los hechos imputados al demandado ocurrieron el 5 de agosto de 2010 —dia en el
gue la junta directiva de la Comisién Nacional de Television decidié sancionar a RCN T
S.A.—, después de su entrada en vigencia. Estas normas son aplicables en su redaccion
original, anterior a las modificaciones introducidas por la Ley 2195 de 2022, porque esta
no estaba vigente al momento de los hechos.

10.- En esta providencia, la Sala:

6 El laudo se dictd el 29 de marzo de 2017 y fue notificado ese mismo dia, por lo que —conforme al articulo 39 de la Ley
1563 de 2012— cobr6 ejecutoria el 5 de abril de 2017. Asi las cosas, bajo ese escenario, el plazo de diez (10) meses se
cumplié el 6 de febrero de 2018, y el pago se realizé el 21 de junio de 2017.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia del 10 de junio de
2022, expediente 60454, con ponencia de este despacho.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencias del 18 de
noviembre de 2021, expediente 52710; y 19 de octubre de 2022, expediente 65762, M.P. Alberto Montafa Plata.
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10.1.- Tendra por demostrados los elementos objetivos de la accidn de repeticidn, los cuales
se acreditaron con prueba documental® y no fueron controvertidos por los demandados.

10.2.- Negara las pretensiones de la demanda, como quiera que (i) la pretension planteada
por la entidad demandante no es de naturaleza indemnizatoria, sino restitutiva, y (ii) no se
demostré el supuesto de hecho de la presuncién de culpa grave invocada en la demanda.

D. La pretensién planteada en la demanda no es de naturaleza indemnizatoria, sino
meramente restitutiva

11.- En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la accién de repeticién es
procedente para recuperar el valor de la <<reparacion patrimonial>> que haya asumido el
Estado por cuenta del <<dafo>> causado por la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo. En desarrollo de esa norma superior, el articulo 2 de la Ley 678 de 2001
dispone que la entidad estatal debera repetir cuando la conducta del agente haya dado
lugar a un <<reconocimiento indemnizatorio>>, quien — conforme al articulo 14 de esa ley—
debe ser condenado de acuerdo con su participacion <<en la produccion del dafio>>.

12.- En este caso, la Sala encuentra que la suma de dinero pagada por la ANTV a favor de
RCN T S.A. no constituye un dafio en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica.
Lo anterior, en la medida en que la entidad no fue condenada a indemnizar el dafio
generado por el incremento errado de la sancion, sino a restituir la suma de dinero que la
empresa pago en exceso por un error en el incremento de la sancion. En otras palabras: en
el laudo arbitral con base en el cual se estructurd la demanda de repeticion no hubo un
reconocimiento indemnizatorio, sino meramente restitutivo, toda vez que se no ordeno el
pago de perjuicios por un dafio en cuya produccion pudieron haber participado los agentes
estatales demandados, sino se ordend el reembolso de una suma dineraria que fue cobrada
por la ANTV —y, en consecuencia, pagada por RCN T S.A.— en demasia.

E. La entidad demandante no demostr6 el supuesto de hecho de la presuncion de
culpa grave invocada

13.- La entidad demandante invoco la presuncion contenida en el numeral 1° del articulo 6
de la Ley 678 de 2001, es decir, la <<violacién manifiesta e inexcusable de las normas de
derecho>>. Segun la entidad, los agentes estatales demandados fueron negligentes al
graduar la sancion que impusieron contra RCN T S.A., pues aumentaron la multa por
reincidencia pese a que el acto mediante el cual la sociedad habia sido previamente
sancionada no estaba en firme cuando la infraccién se consumé por segunda vez. Esta
presuncion se imputé a partir de las consideraciones del laudo arbitral dictado el 29 de
marzo de 2017, en el cual se consignaron las siguientes motivaciones:

9 La condena se probd con una copia del laudo arbitral dictado el 29 de marzo de 2017 por el tribunal de arbitramento
convocado por RCN T S.A. contra ANTV (FI. 92 a 154, C-1). El pago se acredité con una copia de la orden de pago
SIFF Nacion emitida el 21 junio de 2017 (fl. 22 a 23, C-1). En cuanto a la calidad de agentes estatales de los
demandados, si bien no se dispone de una certificacion que demuestre que estos eran miembros de la junta directiva de
la Comisiéon Nacional de Television, en el expediente obra el Acta No. 1649 del 5 de agosto de 2010, en la cual consta
gue estos se reunieron en esa fecha, en su calidad de comisionados y miembros de la mencionada junta directiva (fl. 34
a 72, C-1). Ademas, en sus contestaciones los demandados no cuestionaron su calidad de agentes estatales.
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<<La reincidencia presupone para su configuracion la existencia de una sancién previamente
impuesta que se encuentre en firme para el momento en que se despliegue la conducta
constitutiva de la nueva infracciéon. Lo anterior es asi porque el objetivo buscado es aumentar
el castigo que ha de padecer el infractor, que siendo consciente de haber sido ya sujeto de
una sancion, para por alto ese hecho y vuelve a incurrir en la conducta sancionable.

(...) En el Diccionario Juridico de la Real Academia de la Lengua Espafiola se le da el
siguiente significado al vocablo “reincidencia”, que para el Tribunal recoge el entendimiento
que en nuestro medio debe tener la palabra en mencién, incluso allende las fronteras del
derecho penal, en donde primeramente fue tenido en cuenta, para luego trascender a otras
areas del derecho sancionatorio:

“Circunstancia agravante que se aplica si en el momento de cometer un delito el autor esta
condenado en sentencia firme, ejecutoriadamente, por otro delito comprendido en el mismo
titulo del Cédigo Penal y de la misma naturaleza que el que se comete, siempre que el
antecedente no esté cancelado o no sea cancelable”.

En esa misma direccién se ha movido el ordenamiento juridico nacional, en relacién con la
reincidencia como factor de agravacion de la sancion a imponer a una persona por incurrir
en una conducta constitutiva de contravencion de policia, conforme a lo previsto en una
norma del anterior CdAdigo Nacional de Policia, que fue objeto de examen de
constitucionalidad por la Corte Constitucional, quien al respecto puso de presente que:

“(...) Lo que sefiala la norma es que, si alguien sancionado por un acto contravencional incurre
posteriormente en una nueva contravencion, es decir, en un segundo acto cuya comision
ocurre antes de transcurridos dos afios de ejecutoriada la condena por el primero, esa
circunstancia sera tenida en cuenta como agravante de la sancién para aumentarla en una
cuarta parte para la primera reincidencia y en una tercera parte para las demas”.

(...) Ahora, en el caso que se estudia, se tiene que, como disparador de la reincidencia
aplicada, la CNTV invocoé en la Resolucién 1363 de diciembre de 2010 el hecho de que el
concesionario fue sancionado mediante Resolucién 1031 de septiembre de 2009,
confirmada con la Resolucion 0020-4 del 15 de enero de 2010, lo cual significa que la
graduacién de la sancién, incrementando su monto, rifie con el debido proceso que la CNTV
estaba obligada a observar en el caso, puesto que la sancioén Gltimamente mencionada y su
confirmacién ulterior, que constituyen el antecedente invocado, ocurrieron después de la
fecha que, de acuerdo con la actuacion adelantada, corresponde con la ocurrencia de las
infracciones objeto de la sancion, toda vez que los hechos constitutivos de la infraccion
sucedieron entre el 28 de enero y el 28 de julio de 2008.

Para que la sancién invocada hubiera podido esgrimirse como elemento a tener en cuenta
en la graduacién de la sancién a imponer, los hechos habrian tenido que ocurrir después del
15 de enero de 2010, cuando quedd en firme la Resolucion 0020 que confirmé la multa
previamente impuesta mediante la Resolucion 1031 de septiembre de 2009.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral, para hacer valer el derecho fundamental al debido
proceso, decretara la nulidad parcial de los actos demandados, eliminando de los mismos la
graduacién que se hizo para aumentar la sancion por reincidencia>>.

14.- Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Sala no encuentra estructurada
la presuncion de culpa grave invocada por la entidad demandante. Si bien en el laudo se
afirma la existencia de un error en la graduacién de la multa impuesta contra RCN T S.A., no
se agregan argumentos para inferir que se tratd de una <<violacion inexcusable y
manifiesta de las normas de derecho>>.

15.- Mediante el Acta No. 1649 del 5 de agosto de 2010, la junta directiva de la Comision
Nacional de Television —de la cual eran miembros todos los aqui demandados— tomé la
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decision de sancionar a RCN T S.A. Sin embargo, de acuerdo con ese documento, al tomar
esa decision, los demandados se limitaron a acoger las recomendaciones de la Oficina de
Regulacion de la Competencias, sin entrar a discutir el monto de la multa ni, mucho
menos, su tasacion. En efecto, en dicha acta se dispuso:

<<La Oficina de Regulacién de la Competencia presenta a la Junta Directiva un informe
sobre el resultado de la investigacion administrativa [adelantada] contra el Concesionario
RCN T S.A. por infraccion a lo previsto en el paragrafo del articulo 29 e la Ley 183 de 1995,
al no incluir el aviso sobre edad minima y contenido de sexo y violencia. [Se les]
recomienda imponer sancion por valor de $48.531.322. La Junta Directiva, de manera
unanime, acoge la recomendacion de la Oficia de Regulacién de la Competencia y determina
imponer sancién por valor de $48.531.322 al concesionario RCN T S.A. (...)>>.

16.- De igual forma, en la Resolucion 2010-380-001363-4 del 17 de diciembre de 2010, por
medio de la cual se materializo la decision tomada por la junta directiva de la Comision
Nacional de Television el 5 de agosto de 2010, se dej6é plasmado que tanto la imposicion
de la sancidon como la tasacion de la multa se bas6 en <<las pruebas recaudadas y la
investigacion adelantada por la Oficina de Regulacién de la Competencia>>.

17.- En este orden de ideas, a pesar de que la junta directiva de la Comisién Nacional de
Television fue quien aumento la multa impuesta a RCN T S.A. por reincidencia, lo cierto es
que esa decision se justifico en los informes rendidos por la Oficina de Regulaciéon de
Competencia: aquella dependencia que, conforme al numeral 2 del literal g) del articulo 12
y al literal d) del articulo 5 de la Ley 182 de 1995, tiene la funcion de llevar a cabo las
actuaciones administrativas encaminadas a investigar y sancionar a los operadores, a los
concesionarios y a los contratistas de television.

F. Costas

18.- El primer inciso del articulo 188 del CPACA dispone que <<salvo en los procesos en
gue se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil>>. La
condena en costas es procedente en la accidén de repeticion porque en esta se ventilan
intereses patrimoniales de las entidades publicas. En este sentido, la entidad demandante
pidi6 en la demanda que se condenara en costas al demandado.

19.- La condena en costas es procedente de acuerdo con el numeral 1° del articulo 365 del
CGP porque la demandante fue la parte vencida en el proceso. En los términos del articulo
366 del CGP, la liquidacion de las costas debera realizarse por Secretaria.

20.- Para la fijacion de las agencias en derecho, se tienen en cuenta los criterios y topes
establecidos en el articulo tercero del Acuerdo No. 1887 de 2003 de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura, es decir, <<la naturaleza, calidad y duracion til de
la gestion ejecutada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, autorizada por
la ley, la cuantia de la pretension y las demds circunstancias relevantes, de modo que sean
equitativas y razonables>>. Como el demandado GAAF estuvo representado por
apoderado, quien contest6 la demanda y presentd alegatos, la Sala tasara sus agencias
en derecho en seis salarios minimos legales mensuales vigentes (6
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SMLMV). En relacion con los demas demandados, no se condenara en costas porque estos
no se hicieron parte del proceso o fueron representados por curador ad litem.

Il DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARASE PROBADA DE OFICIO la falta de legitimacion en la causa por
pasiva de los herederos indeterminados de la demandada AMVP.

SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda de repeticion presentada por la
Autoridad Nacional de Television (ANTV) contra los sefiores MEOL, AMVP (g.e.p.d),
GAAF, ZCCG y RMZL.

TERCERO: CONDENASE a la demandante a pagar las costas que se hubieren causado
en esta instancia, las cuales seran liquidadas por el tribunal de origen. INCLUYASE la suma
de seis salarios minimos legales mensuales vigentes (6 SMLMV) por concepto de agencias
en derecho a favor del demandado GAAF.

CUARTO: La condena en costas se cumplira de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
192 y 195 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Con firma elect[énica
ALBERTO MONTANA PLATA

Presidente
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MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado
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