CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA-SUBSECCION B

Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth

Bogota D.C, cinca (5) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

Referencia: Expediente n.° 34565

Radicacion: 250002326000200401819 01

Actor: Interconexion Eléctrica S.A.
Demandado: Nacion-Ministerio de Comunicaciones
Naturaleza: Accion de controversias contractuales

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién B, el 11

de julio de 2007, la cual sera modificada.

SINTESIS DEL CASO

Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P., demanddé la nulidad del acto
administrativo por medio del cual se le impuso una sancion pecuniaria
por extemporaneidad en el cumplimiento de su obligacion de
autoliquidacién y pago de la contraprestacion correspondiente al ano
2000, dentro del contrato de concesién n.° 891 de 1997. kI contrato de

concesion habia sido cedido a Internexa S.A. E.S.P., en diciembre de

2000.
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ANTECEDENTES

l. Lo que se demanda

1. El 1° de septiembre de 2004, a través de apoderado debidamente
constituido y en ejercicio de la accion relativa a controversias
contractuales consagrada en el articulo 87 del C.C.A, la empresa de
servicios publicos mixta Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.-ISA,
presentd demanda en contra de La Nacion-Ministerio de
Comunicaciones, en cuyas pretensiones solicitd que se hicieran las

siguientes declaraciones y condenas (f. 9 a 26, c. 1):

PRINCIPALES

PRIMERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo
contractual contenido en la comunicacion RECA 036-0946-
2000/297983 del 7 de diciembre de 2000, del Coordinador
Grupo de Recaudo y Control de Cartera del Ministerio de
Comunicaciones, dirigida al Gerente General de Interconexion
Eléctrica S.A.-ISA, mediante la cual, se le comunico el estado de
cuenta de los servicios de telecomunicaciones, en la que se
dedujeron doscientos seis (206) dias de intereses de mora por
$29.313.825 y cinco (5) meses por sancién de extemporaneidad
por $ 216.624.000, por los servicios de correspondencia publica
del contrato estatal numero 891.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad del acto administrativo
contractual contenido en la comunicacion RECA 036-983-
2002/347269 del 18 de julio de 2002 del Jefe de la Division de
Recaudo y Control de Cartera del Ministerio de Comunicaciones,
en la que dio respuesta negativa al escrifo de objeciones
presentadas por ISA en comunicacion 000185-1 del 22 de
diciembre de 2000, contra el acto anterior.

TERCERA: Que se declare la nulidad del acto administrativo
contractual contenido en la comunicacion RECA 036-1094-
2002/349697 del 13 de agosto de 2002 del Coordinador de
Recaudo y Cartera del Ministerio, por el cual manifesté que el
oficio 036-983-2002/347269 del 18 de julio de 2002 no
correspondia a un acto administrativo, y por lo tanto no era
sujeto de los recursos interpuestos por via gubernativa por parte
de ISA.

A
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CUARTA: Que se declare la nulidad del acto administrativo de
naturaleza conlractual contenido en el estado de cuenta
definitivo y liquidacion por sancién e intereses, expedido por el
Grupo de Recaudo y Cartera del Ministerio de Comunicaciones
el 15 de agosto de 2003, radicacion 8568.

QUINTA: Que se condene al Ministerio de Comunicaciones al
pago a mi representada de la suma de Doscientos cuarenta y
cuatro millones trescientos veinte mil quinientos setenta y dos
pesos ($ 244.320.572.00), correspondiente a la cantidad
cancelada a esa entidad por concepto de intereses de mora y
sancion de extemporaneidad liquidados dentro del contrato de
concesion 891.

SEXTA: Que la suma anlerior sea indexada de conformidad con
el indice de I.P.C. (...} desde el momento de cancelacién de la
misma al Ministerio, hasta el momento de su pago a mi
representada (...).

SUBSIDIARIAS

PRIMERA: En subsidio de las pretensiones primera a cuarta,
que se declare que la imposicion, liquidacion y cobro realizado
por el Ministerio de Comunicaciones por concepto de intereses
de mora y sancion de extemporaneidad fiquidados dentro del
contrato estatal de concesion numero 891 del 13 de junio de
1997, fue irregular, causando detrimento patrimonial a mi
representada, con ese proceder indebido.

SEGUNDA: Que se condene al Ministerio de Comunicaciones
el pago a mi representada de la suma de Doscientos cuarenta y
cuatro millones trescientos veinte mil quinientos setenta y dos
pesos (§ 244.320.572.00), correspondiente a la cantidad
cancelada a esa entidad por concepto de intereses de mora y

sancion de extemporaneidad liquidados dentro del contrato de
concesion 891 (...).

2. Como fundamento de sus pretensiones, la demandante dio cuenta de
la celebracidn entre las partes, del contrato n.° 891 del 13 de junio de
1997, por medio del cual se concedio a Interconexion Electrica S.A. la
prestacion, a los agentes del sector energético, de los servicios basicos
de telecomunicaciones para cursar correspondencia publica en Ia
modalidad de monocanales de voz, multicanales de datos,

buscapersonas y trunking, utilizando para el efecto el espectro
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radioeléctrico y con interconexion a la red de telecomunicaciones del

Estado dentro del territorio nacional, por un término de 5 afios.

2.1. Dentro de las obligaciones del concesionario, se estipuld que el
sistema operaria de acuerdo con lo previsto en el cuadro de
caracteristicas técnicas de la red n.° 6748 del 7 de noviembre de 1996,
donde se relacionaban las distintas frecuencias que utilizaria el
concesionario; en relacion con la contraprestacion a su cargo, el Decreto
2041 de 1998, establecié que a partir del 1° de enero de 2000, los
concesionarios deberian autoliguidarse diligenciando los formularios
dispuestos para ello, por anualidades anticipadas, dentro de los primercs
3 meses del afio, so pena de la aplicacion de las sanciones
correspondientes, con lo cual se modifico el sistema anterior, en el cual
el Ministerio de Comunicaciones liquidaba directamente las

contraprestaciones y generaba la regpectiva factura.

2.2. El 2 de diciembre de 1999 y el 13 de marzo de 2000, la demandante
le solicitd al ministerio la entrega del cuadro con caracteristicas técnicas
de la red actualizado que incluyera las solicitudes de modificacion de las
frecuencias incluidas en el original, que era el 6748 de 1996, para
cumplir con su obligacion de autoliquidacidn, pero la entidad no lo envié
en forma oportuna ni realizé la liquidacion oficiosa en cumplimiento del
articulo 7 del Decreto 1705 de 1999, por lo que el concesionario debid
autoliquidarse en esas condiciones y procedid a cancelar los derechos
que estimaba que debian pagarse, el 22 de agosto de 2000, por un valor
de $ 408 492 000 y el 23 de octubre por 24 656 000.

2.3. Mediante comunicaciéon del ministerio concedente n.°c RECA 036-
0946-2000/297983 del 7 de diciembre de 2000, se le informé a
interconexién Eléctrica S.A. el estado de cuenta de los servicios de

telecomunicaciones, en el cual, entre otros conceptos, se deducian 206
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dias de intereses de mora, por valor de $ 29 313 825 y 5 meses por
sancion por extemporaneidad, por $ 216 624 000, por los servicios de

correspondencia publica del contrato 891.

2.4. Atraves de la Resolucion n.° 02380 del 12 de diciembre de 2000, el

Ministerio de Comunicaciones autorizdé la cesion de los derechos de
concesion del contrato 891 de ISA a su filial INTERNEXA S.A. ES.P.

2.5. Mediante comunicacion del 22 de diciembre de 2000, ISA objetd la
liquidacion y solicitd su revocatoria, peticion que reiteré6 el 26 de
noviembre de 2001, para que se expidiera el paz y salvo requerido para

continuar el desarrollo normal del contrato.

2.6. El Ministerio de Comunicaciones, el 22 de febrero de 2002, en
comunicacion dirigida a Internexa S.A. E.S.P., respondid el derecho de
peticion de ISA, expresandole que, como cesionaria, era responsable de

los pagos pendientes del cedente ante el ministerio.

2.7. Mediante comunicacion RECA 036-983-2002/347269 del 18 de julio
de 2002, la demandada dio respuesta negativa a las objeciones de ISA,
por lo que ésta presentd recurso de reposicion en contra de la decision,
a lo que le respondié la entidad, el 13 de agosto de 2002, en oficio RECA
036-1094-2002/349697, gue aquella comunicacion no era un acto
administrativo sino una actuacion administrativa de tramite y por lo tanto,

no admitia recursos en su contra.

2.8. A pesar de los reclamos tanto de ISA como de Internexa, el
ministerio como mecanismo de presién y con el argumento de que no
existia paz y salvo por los conceptos sancionatorios liquidados, a partir

del ano 2001 no siguid dando tramite a las solicitudes que se le

g
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presentaron dentro del contrato 891 e insistio que en virtud de la cesidn
del contrato, existia solidaridad entre las 2 sociedades por ese concepto.

2.9. El 10 de septiembre de 2003, Internexa canceld la sancién y los
intereses reclamados por la entidad, en valor de $ 244 320 572 y ante Ia
reclamacion que le hizo a ISA por esta circunstancia, la demandante le
reembolsd dicha suma el 10 de octubre de 2003, iuego de lo cual se
suscribid entre elias un contrato de cesion de derechos litigiosos, en el
que se dejé expresa constancia del derecho de ISA para demandar en

su nombre por tales conceptos.

2.10. ISA formuld reclamacioén ante el Ministerio de Comunicaciones
para que le fuera pagada la suma en cuestion, peticion que le fue
denegada, por lo que se adelantd un tramite de conciliacion prejudicial
ante la Procuraduria General de la Nacion, en el cual el 1° de junio de
2004 se llevd a cabo audiencia de conciliacion, en la que el ministerio
manifestd la ausencia de animo conciliatorio, al cuestionar la
legitimacion de ISA para reclamar.,

ll. Actuacién procesal

3. Admitida mediante auto del 13 de octubre de 2004 que fue
debidamente notificado a la entidad demandada mediante aviso del 26
de noviembre del mismo afo (f. 33, 35 y 36, ¢. 1), ésta presentd
contestacion de la demanda, en la cual se opuso a ias pretensiones,
ya que a la fecha no tenia relacidn juridica concesional con la
demandante y por lo tanto no podia trabarse la relacién procesal entre
las partes, pues Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.-ISA, a finales de
2000, cedio su concesion a Internexa S.A. E.S.P., persona juridica

independiente, que desde esa fecha ocupé la calidad que antes tenia
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aquella ante el Ministerio de Comunicaciones en el marco del contrato
891 de 1997 y asumié las deudas pendientes de la concesion, pasando
a ser ISA, un tercero frente al contrato de concesion. Por ofra parte, el
contrato fue liquidado mediante acta del 1° de octubre de 2004, en la que
Internexa no dej¢ salvedad alguna. En consecuencia, la demandada
propuso excepciones de i) falta de interés de la demandante para acudir
a la jurisdiccion, al ser un tercero frente al contrato 891 de 1997; ii)
inexistencia de salvedades por parte del concesionario en el acta de
liquidacidn del contrato; iii) no hay cesion de derechos litigiosos que se
pueda hacer valer, pues la misma no se dio en términos legales, ya que
no existia litigio de por medio y esto conduce a que la demandante no
tenga legitimacién en la causa; iv) no es la accion contractual la que
podia ejercer hipotéticamente la demandante, sino la de nulidad vy
restablecimiento de! derecho, para impugnar unas comunicaciones que
se produjeron cuando ya no era parte del contrato; v) caducidad de la
accion, pues los hechos por los que se reclama en la demanda —

liquidacion de contraprestaciones- ocurrieron hace mas de 2 afos.

4. En |la oportunidad para presentar alegatos de conclusion, i) la actora
reiter6 los hechos de la demanda, en especial en cuanto a las
circunstancias por las cuales se vio obligada a presentar la
autoliquidacion de la contraprestacion para el afio 2000 sin tener para
ello el cuadro actualizado de las caracteristicas técnicas de la red, cn ¢l
que se tuviera en cuenta la devolucién por el concesionario de gran
numero de frecuencias de trunking y que por lo tanto no deberian ser
incluidas en dicha autoliquidacion y al ser por causas imputables a la
entidad concedente, que debio entregar oportunamente el cuadro
actualizado, resultaba improcedente la sanciéon impuesta, asi como la
negativa a resolver los recursos en contra de los que considero actos
administrativos de la demandada, lo que hizo que se produjera el silencio

administrativo positivo y por lo tanto resultaba improcedente el cobro

LLe
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efectuado por el ministerio y su pago constituyd un enriquecimiento sin
causa para él; ii) por su parte, el Ministeric de Comunicaciones IDU
reiter6 las excepciones propuestas con su contestacidbn y Ins
argumentos de defensa alli plasmados (f. 123y 129, ¢. 1).

5. En sentencia proferida el 11 de julio de 2007, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, decidio declarar probada la excepciéon
de falta de legitimacion por activa de la accionante Interconexion
Electrica S.A. E.S.P. ISA, por cuanto ésta cedié el contrato de concesion
celebrado en 1997 con el Ministerio de Comunicaciones a la sociedad
Internexa S.A. E.S.P., previa autorizacion de la entidad y por lo tanto,
ésta se subrogd en el lugar del cedente ISA con relacién a la
demandada, es decir, adquirié todos los efectos legales, derechos y
obligaciones originados en el contrato, entre ellos, el pago de la sancién
impuesta por la no presentacion oportuna de la autoliquidacion y el pago
extemporaneo de contraprestaciones del periodo comprendido entre el
1°de enero y el 31 de diciembre de 2000, sancién gue fue efectivamente
cancelada por la cesionaria el 10 de septiembre de 2003. Asi mismo,
considerd que no se dio la cesion de derechos litigiosos alegada por la
demandante, ya que la misma no se produjo dentro del marco de un
proceso judicial en el que hubiera sido aceptada por la otra parte, como
lo prescribe Ia ley y en consecuencia, ISA no adquirio legalmente la
aptitud para reclamar al demandado, es decir para ejercer la accion

contractual, careciendo de legitimacion por activa (f. 134, c. ppl.).

6. Inconforme con lo decidido, Interconexién Eléctrica S.A interpuso
recurso de apelacian, en el cual pidid la revocatoria de |a sentencia de
primera instancia y que en su lugar se acceda a las pretensiones de la
demanda (f. 157 y 165, ¢. ppl.).
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8.1. Como fundamento de su solicitud, sostuvo que esta legitimado en la
causa aquel que tenga interés para accionar, por lo que se debe evaluar
si existen elementos objetivos que permitan determinar esta
circunstancia. Y en el presente caso, existié un contrato estatal en el que
la demandante fue parte inicialmente y lo era al momento de imponerse
la sancién que motiva la reclamacion judicial, de la cual fue sujeto pasivo,
maxime si se tiene en cuenta que en el acto de aceptacion de la cesion
del contrato, se dejo constancia expresa de que ISA continuaria con las
obligaciones pendientes con el ministerio, luego de la cesién. El acto
administrativo que impuso la sancién por extemporaneidad y los
intereses moratorios a ISA, se produjo dentro de la relacién contractual
de ésta con la entidad concedente, la vincul6 en calidad de contratista y
le cred la condicion de deudora, lo que hace evidente su interés

sustancial en |la accion y su legitimacién en la causa.

6.2. Por lo anterior, consideré que debian estudiarse de fondo las
pretensiones de la demanda para acceder a las mismas, pues es claro
que la sancién que le fue impuesta era improcedente, por corresponder
a causas imputables a la entidad demandada y se produjo a través de
un verdadero acto administrativo respecto del cual le fueron denegados
injustamente los recursos interpuestos mediante comunicaciones de las
que la ultima fue del 2 de diciembre de 2003, por lo que no se puede
predicar la caducidad de la accidon. Ademas, esa omision de la entidad
produjo el silencio administrativo positivo, por lo que el cobro que se
estaba realizando carecia de soporte legal y fue por ello que la entidad
demandada manifestd que el acto proferido, no tenia tal calidad.

7. En la oportunidad para presentar alegatos de conclusion en esta

instancia, la demandante intervino para reiterar los argumentos

expuestos a lo largo del proceso {f. 176, c. ppl).
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CONSIDERACIONES

I. La competencia

9. El Consejo de Estado es competente para conocer del presente
asunto en virtud del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante el 11 de mayo de 2008, en un proceso iniciado en ejercicio
de la accion de controversias contractuales con vocacién de segunda
instancia ante esta Corporacion, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 1° de la Ley 954 de 2005 que modifico el paragrafo del articulo
164 de la Ley 446 de 1998, puesto que la cuantia de las pretensiones
asciende a $489 359 623,80, suma que para la fecha de presentacion
de la demanda -10 de marzo de 2002- superaba el monto establecido
en la ley para que el asunto fuera susceptible del recurso de apelacién’
(f. 10, c. 1).

Il. Hechos probados

10. Teniendo en cuenta los medios de prueba regularmente allegados al

plenario, se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis%

10.1. El 13 de junio de 1997, el Ministerio de Comunicaciones celebrd
con Interconexion Eléctrica S.A. ISA ES.P., el contrato n.° 8§91 de

concesion para la prestacién del servicio basico de telecomunicaciones

" El salario minimo legal mensual en 2002 era de $ 309 000, por lo que 500 s.m.l.m.v.
oquivalian a $ 154 500 G0O.

? De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Decreto 01 de 1984, en los
procosog contencioeo administrativos son aplicables las normas del Cddigo de
Procedimiento Civil sobre la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de
practicarlas y los criterios de valoracién. En el presente caso, se tendran en cuenta
los documentos presentados en copias simples, con fundamento en lo dispuesto por
la sentencia de unificacidn jurisprudencial de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero, en la
cual se establecié su admisibilidad, siempre que no hayan sido objetados o tachados

de falsedad o que exista una disposicion en contrario que haga exigible el requisito
de las copias auténticas.

10
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para cursar correspondencia publica con utilizacion del espectro
radioeléctrico en la modalidad de: monocanales de voz, monocanales de
datos, muiticanales de voz, multicanales de datos, buscapersonas y
trunking, a los agentes del sector energético, con una duracion de 5 anos
a partir de su perfeccionamiento, prorrogables —clausula segunda-;
dentro de las obligaciones del concesionario, se estipulo que el sistema
operaria de acuerdo con el cuadro de caracteristicas técnicas de la red
n.°6748 del 7 de noviembre de 1996° que hacia parte de los documentos
del contrato —clausulas tercera y décima-; en cuanto al valor del contrato
y la forma de pago, se acord6 en la clausula cuarta lo siguiente? (f. 102,
c. 2).

CUARTA: VALOR DEL CONTRATO. INTERCONEXION
ELECTRICA S.A. ISA ESP pagara como contraprestacion al
Ministerio de Comunicaciones por el valor de la concesion y de las
autorizaciones que este contrato le confiere la suma de MIL
OCHOCGIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES CINCUENTA 'Y
SIETE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS
MONEDA CORRIENTE ($1.852.057.645.00) la cual debera ser
cancelada en su totalidad dentro de los sesenta (60) dias siguientes
al perfeccionamiento de este contratlo o por anualidades
anticipadas. Adicionaimente EL. CONCESIONARIO debera pagar
semesltralmente el cinco por ciento (5%) de los ingresos

3 El 13 de diciembre de 2000, las partes suscribieron una modificacién al contrato, en
la que se pactd que el sistema operaria de acuerdo con lo descrito en el cuadro de
caracteristicas técnicas de la red 011556 del 18 de abril de 2000 (f. 251, ¢. 2).

4 En el otrosi del 13 de diciembre de 2000, las partes modificaron la clausula cuarta,
en cuanto al valor y forma de pago del contrato, en los siguientes términos: “VALOR
DEL PRESENTE CONTRATO Y FORMA DE PAGO.- Para todos los efectos se
estima el valor del presente contrato en la suma que resulte de aplicar las
contraprestaciones vigentes al momento de su perfeccionamiento, de conformidad
con fas formulas establecidas en los decretos 2041 de 1998 y 1705 de 1999: a.- Por
concepto de la concesion para la prestacion del servicio béasico, una contraprestacion
porcentual anual calcufada sobre l0s ingresos netos causados por corcepto de la
prestacion de los servicios concedidos y sin distincion de su area de cubrimiento,
equivalente al 3%, pagaderos ftrimesiralmente. b.- Por concepto de la
contraprestacion relativa al permiso del uso del espectro radioeléctrico, en
consideracion a fa red autorizada, la suma que resulte de la aplicacion de las formuias
contenidas en los decretos 2041 de 1998 y 1705 de 1999, de conformidad con las
condiciones y términos contenidos en fos mismos. c¢.- Por la modificacion def contrato
891 de 1997 una suma equivalente a tres (3) salarios minimos mensuales legales
vigentes, de acuerdo con lo establecido en los articulos 30 y 53.2 del decreto 2041 de
1898, dentro de los lreinta (30) dias calendario siguientes al perfeccionarmiento de
esle contrato” (f. 252, c. 2).

Il
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provenientes de la operacion y prestacion del servicio, en la forma
que resultare de multiplicar el numero de abonados durante el
periodo de causacion por la tarifa total cobrada al abonado en el
mismo periodo, la cual no podra desagregarse para ningun efecto,
para o que EI. CONCESIONARIQ enviara cada seis (6) meses al
Ministeric de Comunicaciones una relacién detallada de los
ingresos percibidos en el periodo correspondiente, certificada por
contador piblico junto con el recibo de consignacion de la suma que
resulte a deber de acuerdo con dicha informacion por este
concepto, en los términos que establezca el Ministerio de
Comunicaciones. PARAGRAFO: Las anualidades anticipadas de
que trata la presente clausula, serdn reajustadas de acuerdo con
las tarifas vigentes en el momento de efectuar la liquidacion. El
Ministerio de Comunicaciones reconoceré los valores cancelados
por el CONCESIONARIO que cubran el objeto de la presente
concesion.

10.2. En comunicacion del 1° de diciembre de 1999 el concesionario
solicité al Ministerio de Comunicaciones el suministro de una version
actualizada del cuadro de caracteristicas técnicas de la red de
Interconexion Eléctrica S.A., incluyendo las modificaciones vy
actualizaciones realizadas, dado que la ultima version con la que
contaba correspondia a lan.°6748 de 1996 (f. 3, c. 2).

10.3. El 20 de diciembre de 1999, el concesionario le pidio al Ministerio
de Comunicaciones la cancelacion de algunas redes de radio mévil de
acceso troncalizado y de los respectivos permisos para el uso del
espectro radioelectrico que ya no eran requeridos por la empresa,
solicitud que fue reiterada el 15 de febrero de 2000, advirtiendo que se
requeria conocer cuanto antes la respuesta a esta peticién, “(...) dadas
las implicaciones financieras de sobrecostos en las que incurriria (...),

causadas por retardo en la cancelacion de las redes” (f. 4y 6, ¢. 2).

10.4. El 13 de marzo de 2000, el concesionario reiterd la solicitud, que
formulaba pues necesitaba contar con los elementos necesarios para

efectuar la autoliquidacion correspondiente a los permisos para uso del

espectro radioeléctrico, la cual, segun el numeral 3; “permisos para usar
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el espectro radioeléctrico”, del articulo 53: “Oportunidad de pago de las
contraprestaciones a cargo de los operadores de servicios de
telecomunicaciones” del Decreto 2041 de 1998, debia presentarse en
anualidades anticipadas, dentro de los 3 primeros meses de cada afo y

faltaban 15 dias para que se cumpliera ese plazo (f. 7, c. 2).

10.5. El 7 de noviembre de 2000, el concesionario envié al Ministerio de
Comunicaciones, debidamente diligenciados, los formatos de
autoligquidacion correspondientes al pago del permiso de uso del
espectro radioeléctrico, para el afio 2000, aclarando que fue necesario
realizarla con base en el cuadro de caracteristicas técnicas de la red
6748 del 7 de noviembre de 1996, ya que a esa fecha no habia sido
posible que el ministerio les suministrara el cuadro correspondiente

actualizado (f. 8, c. 2).

10.6. En comunicacion del 7 de diciembre de 2000, el coordinador del
grupo de recaudo y control de cartera del Ministerio de Comunicaciones
le envib a ISA el estado de cuenta de los servicios de
telecomunicaciones de esta empresa por concepto de los servicios de
correspondencia publica, portador, valor agregado y segmento espacial,
anunciandole que reliquidé los intereses de mora y sanciones
correspondientes por pago extemporaneo de contraprestaciones del ano
2000, lo que arroj6 por este concepto un valor de $ 244 320 572 (f. 2 a
16, c. 2).

10.6.1. El 22 de diciembre de 2000, el concesionario contesto la anterior
comunicacién y manifesté estar en desacuerdo con la liquidacion
efectuada por concepto de sancién por extemporaneidad e intereses
moratorios por derechos del contrato 891 y su compensacion con los
dineros a favor de ISA existentes en el ministerio y pidid que se

reconsiderara, pues no s¢ le dio la oportunidad de brindar explicaciones
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como lo dispone el articulo 58 del Decreto 2041 de 1990 y ademas por
ser improcedente la sancién de $ 216 624 000 por 5 meses de
extemporaneidad y $ 29 313 825 por 206 dias de mora entre la fecha
limite de pago y este mismo, ya que para efectuar la autoliquidacion la
empresa requeria el cuadro de caracteristicas técnicas de la red
debidamente actualizado, el cual pidié varias veces al ministerio pero
que solo se contaba con el cuadro 6748 de 1996, elemento
desactualizado “de dificil y riesgoso uso para los propositos
mencionados” 'y que era inequitativo exigirle que hiciera la
autoliguidacion con fundamento en el mismo pues segun el articulo 62
del Decreto 2041 de 1998, constituia incumplimiento de las obligaciones
de liquidar y pagar las contraprestaciones correspondientes, la
liquidacion presentada sin el lleno de los requisitos exigidos y con base
en informacién errénea, lo cual era sancionable por el ministerio y
conducia a que se tuviera por no presentada. Por otra parte, el ministerio
también tenia plazo para sancionar y cobrar intereses, que era de 30
dias calendario siguientes a los 3 meses que tenia el concesionario para
efectuar la liquidacion y pago, lo que significa que debid hacerlo en julio
de 2000, pero s6lo 1o hizo el 7 de diciembre de ese afo (f 21, ¢ 2).

10.6.2. El Ministerio de Comunicaciones envio al concesionario oficio del
18 de julio de 2002, al que adjuntd concepto de la oficina juridica de la
entidad, en el que, ademas de reiterar lo dicho en pasadas ocasiones en
relacion con la obligacion de Internexa, como cesionario del contrato de
concesion, de pagar todas las obligaciones pendientes a cargo del
concesionario y entre ellas las sanciones impuestas, se dio respuesta a
las anteriores objeciones de ISA, argumentando gue la modificacion de
las redes autorizadas para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones Onicamente se puede efectuar previa autorizacion
del ministerio y mientras tanto, el concesionario debe seguir pagando las

contraprestaciones correspondientes a la red autorizada con antelacién
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a la presentacion de tal solicitud y hasta que se expida el acto de
autorizacion. De tal manera que las contraprestaciones derivadas de la
modificacién, sélo se cobran a partir de la fecha en que se suscribe o
notifica el acto que confiene la respectiva autorizacion, pues si el
concesionario las liquida incluyendo modificaciones no autorizadas,
generandose una disminucién de las mismas, se hace acreedor a las
sanciones establecidas en el Decreto 2041 de 1998. Agregé que no
puede considerarse desactualizado un titulo habilitante por el hecho de
no habérsele aprobado aun la modificacion solicitada y por el contrario,
dicho titulo se encuentra vigente y por ende actualizado hasta la
autorizacion de la modificacion mediante acto administrativo. En cuanto
a los intereses, adujo el articulo 1653 del C.C., conforme al cual los
pagos efectuados por los deudores deben imputarse primeramente a
intereses y finalmente, anotdé que ninguna norma establece que el
ministerio pierda la competencia para revisar las autoliquidaciones y que
si no lo hace en el término establecido para ello, las mismas queden en
firme, pues la pérdida de competencia solo se da conforme a norma

expresa (f. 35 a 40, ¢. 2).

10.6.3. Interconexién Eléctrica S.A. ISA ESP, interpuso recurso de
reposicidon y en subsidio apelacién, en contra de la anterior
manifestacion del Ministeric de Comunicaciones, en el cual,
basicamente, reiterd los argumentos ya expuestos sobre la
improcedencia del cobro de la sancién y los intereses moratorios vy
sostuvo como en pasadas ocasiones, que Internexa no estaba llamado
a responder por las mismas, pues el nuevo concesionario asume a partir
de ese instante, tanto los derechos como las obligaciones de la
concesion y no los compromisos econdmicos presuntamente una
solidaridad entre cedente y cesionario que no tenia fundamento legal ni
contractual, ya que en las resoluciones de cesion del contrato se dejo

constancia de que |SA atenderia personal y directamente los
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requerimientos que se presentaran por las sumas que eventualmente
quedaran pendientes por los derechos a ella concedidos, lo cual

enervaba la posibilidad de cobro a persona diferente (f. 41, c. 2).

10.6.4. En respuesta del 13 de agosto de 2002, el Ministerio de
Comunicaciones le informoé a ISA que lo enviado el 18 de julio de 2002
no era un acto administrativo sino una mera actuacion administrativa, de
tramite, no susceptible de recursos, frente a la cual el usuario puede
hacer aclaraciones y solicitar las correcciones que considere necesarias,
criterio que no compartié ISA, quien insistié en que se trataba de un acto
administrativo y por lo tanto eran procedentes los recursos interpuestos
en su contra, que fueron rechazados por la entidad, con lo cual se

entendia agotada la via gubernativa (f. 51y 53, c. 2).

10.7. Mediante Resolucién n.© 002380 del 12 de diciembre de 2000, el
viceministro de comunicaciones i) autorizé la cesion de los derechos de
concesion solicitados por la sociedad Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.
ISA, con el contrato 891, a favor de la empresa internexa S.A. E.S.P., ii)
dispuso que "ISA debera pagar al Ministerio de Comunicaciones por la
cesion del contrato 891 de 1997, un asuma equivalente a tres (3) salarios
minimos mensuales legales vigentes (...)7, i) que Internexa debia
suscribir el contrato mediante el cual se formalizara la cesion autorizada
y cumplir las normas que regulan el servicio basico de
telecomunicaciones para cursar correspondencia publica y cancelar las
contraprestaciones correspondientes y iv) gue la resolucion debia ser
notificada personalmente a los representantes legales de ISA y de
Internexa; en los considerandos de esta decision, consta, entre otros (f.
17 y 253, c. 2):

El Gerente General de Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. ISA,
mediante comunicacion dirigida al Ministerio de Comunicaciones el
16 de noviembre de 2000, radicada bajo el numero 245323,
manifesté que “ISA ha cancelado las obligaciones contempladas
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por la regulacion vigente, encontrandose a paz y salvo con f_al
Ministerio por fodo concepto ... en el evenio que el Ministerio
considere que existe algun aspecto pendiente en relacion con estas
obligaciones, estaremos en disposicion en cualquier momento de
atender inmediatamente los requerimientos que se formulen al
respecto”.

Mediante oficic 6329 del 5 de diciembre de 2000, la Direccién de
Servicios del Ministerio de Comunicaciones informo: “... que los
Grupos de Recaudo y Control de Cartera y de Finanzas del
Ministerio de Comunicaciones no han establecido los valores que

deberé cancelar ISA por los conceptos aludidos en los estados de
cuenta 559 y 564 de noviembre 20 de 2000, razon por la cual esta
Direccién considera que, mientras se determinan dichos valores, es
viable continuar con los tramites solicitados por ISA”.

10.8. E! 13 de diciembre de 2000, el viceministro de comunicaciones y
el representante legal de Interconexién Fléctrica ISA ESP, suscribieron
una modificacion al contrato 891 de 1997, acordando que “a
modificacidon y cesién acordadas” se regirian por las clausulas aqui
estipuladas, en las cuales se pactd que el sistema de la concesion
operaria de acuerdo con lo descrito en el cuadro de caracteristicas
técnicas de la red 011556 del 18 de abril de 2000 y que el area de
servicio autorizada era la descrita en el oficio 0861-284311 del 10 de
julio de 2000, suscrito por el director general técnico del Ministerio de
Comunicaciones; asi mismo, se modificé la clausula cuarta del contrato,
sobre valor y forma de pago —ver pie de pagina 4- y se dispuso que las
demas continuaban vigentes y eran de obligatorio cumplimiento entre las
partes (f. 19, ¢c. 2).

10.9. E! 23 de noviembre de 2001, Internexa S.A. E.S.P. envi6 oficio a la
direccion general de servicios del Ministerio de Comunicaciones, en el
cual se refird a las solicitudes de modificacion de la concesion
pendientes de resolver que habia elevado ante ese ministerio y que le
habian sido desatendidas en razén de la existencia de obligaciones

insatisfechas por parte de Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P. cuando era

231




Expediente n.° 34565
Actor: Interconexion Eféctrica S.A.

fa contratista, manifestandole que en virtud de la cesion que se produjo
del contrato y que fue autorizada por el ministerio, Internexa adquirio la
calidad de cesionario, adquiriendo los derechos y obligaciones gque esa
condicion conllevaba, “sin que respecto de los mismos, existiera
continuacion de la relacion que vinculaba al concesionario anterior con
el Ministerio”, pues a partir de la resolucion de autorizacion de la cesion,
se constituyd o dio origen a una nueva relacion juridica entre esa entidad
e Internexa y por lo tanto, no le corresponde responder por las
obligaciones contraidas por el anterior concesionario, maxime cuando el
gerente general de ISA manifesté al ministerio, para ios fines de ia cesion
solicitada, que no obstante estimar que dicha empresa se encontraba a
paz y salvo con la entidad concedente por todo concepto, en el evento
de que se determinara como pendiente algun aspecto respecto de
dichas obligaciones, estaria en disposicion de atender los

requerimientos que se formularan al respecto (f. 25, c. 2).

10.10. El Ministerio de Comunicaciones dio respuesta al anterior oficio,
manifestando que segun concepto de la oficina juridica, Internexa S.A.
E.S.P., en virtud de la cesion del contrato, estaba en la obligacion de
cumplir todas las obligaciones derivadas del mismo y entre ellas, “/os
valores que hubiere quedado debiendo “ISA” por conceplo de la
concesion oforgada mediante el contrato 891, lo cual reiteré en oficio
del 17 de mayo de 2002 (f. 29y 31, c. 2).

10.11. Constan oficios cruzados entre Internexa S.A. ESP. y el
Ministerio de Comunicaciones, relacionadas con |la autoliquidacion del
afo 2000, 2001 y 2002, de las contraprestaciones derivadas del contrato
891 de 1997 y de la sancidn e intereses de mora por pago extemporaneo
del primero de estos afios, respecto de esto de estos Ultimos, la
cesionaria nuevamente manifesto el rechazo a que le fueran cobrados a
ella (f. 58 a 63, c. 2).
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10.12. El gerente general de Internexa S.A. E.S.P., expidid certificacion
del 16 de febrero de 2004, en el sentido de que la sociedad Interconexion
Eléctrica S.A. E.S.P.-ISA, el 10 de octubre de 2003, reembolsd a aquella
la suma de $ 244 320 572, por el page que efectué al Ministerio de
Comunicaciones por concepto de la sancién de extemporaneidad e
intereses de mora de la liquidacion de frecuencias del afio 2000 dentro
de! contrato 891, valor causado antes de que operara la cesidon del
contrato entre las partes, agregando que “... en virtud de la causa y el
reembolso efectuado, corresponde a INTERCONEXION ELECTRICA
S.A. E.SP-ISA, reclamar del Ministerio en su propic nombre la
devolucion de dicha cantidad, entendiéndose que quedan subrogados
en tal empresa, todos los derechos y acciones que pudieran
corresponder a INTERNEXA S.A. E.S.P por concepto del pago realizado

al Ministerio de Comunicaciones” (f. 67 y 68, c. 2).

10.13. El 27 de julio de 2004° las sociedades Internexa S.A. ES.P. e
Interconexién Eléctrica S.A. E.S.P.-ISA, celebraron un contrato que
denominaron ‘de cesidon de derechos litigiosos”, en el que, luego de
hacer un recuento sobre la relacién contractual entre esta ultima y el
Ministerio de Comunicaciones, la cesion del contrato que se produjo a
favor de Internexa y la inconformidad de estas sociedades con el cobro
de la sancién y los intereses que les efectué la entidad por concepto de
extemporaneidad, que consideraron irregulares, acordaron las

siguientes estipulaciones (f. 69, c. 2):

Primero: INTERNEXA de conformidad con lo previsto en los
articulos 1969 y siguientes del Cédigo Civil, efectiia cesion a ISA de
los derechos litigiosos presentes y futuros que fe corresponden y/o
puedan corresponderie, derivados del pago realizado al Ministerio
de Comunicaciones, por concepto de los infereses de mora y
sancion por extemporaneidad mencionados. Segundo: ISA, en su

* Fecha del sello de ‘revisado juridicamente”, pues no consta fecha alguna de
suscripcion.
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condicion de obligado en su momento cuando era concesionario del
contrato 891, asi como en virtud de la solidaridad predicada por el
Ministerio y de esta cesion, podra formular en su propio nombre, los
reclamos y/o acciones, extrajudiciales y judiciales, que estime
necesarios contra el Ministerio de Comunicaciones , para el pago
de la suma anotada y demas valores que estime conducentes,
entendiéndose que quedan subrogados en el mismo, todos los
derechos y acciones que pudieran corresponder a INTERNEXA por
concepto de pago realizado al Ministerio de Comunicaciones.

10.14. El 1° de octubre de 2004, el Ministerio de Comunicaciones y la
sociedad Internexa S.A. E.S.P., suscribieron acta de liquidacion del
contrato 891 de 1997, en la que consta que el concesionario se
encuentra cumplido en el pago de las contraprestaciones por uso del
espectro radioeléctrico hasta el 31 de diciembre de 2004 y por concepto
de compensaciones hasta el 30 de junio de 2004, que estaban
pendientes por verificar 10s pagos postcriores a estas fechas y que
Internexa se comprometia a cancelar a favor del Fondo de
Comunicaciones las sumas de dinero que resultara a deber por concepto
de las contraprestaciones a su cargo en desarrollo de la concesion

otorgada mediante e! contrato 891 (f. 255, ¢. 2).

10.15. El 9 de marzo de 2004, se radicé ante la unidad coordinadora de
procuradurias judiciales administrativas una solicitud de conciliacion
prejudicial por parte de Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P-ISA frente al
Ministerio de Comunicaciones, la cual concluyd en diligencia de
conciliacion del 1° de junio de 2004, que se declaro fracasada por falta
de animo conciliatorio de este Ultimo, que considerdo que ISA era un
tercero frente a la concesion existente con Internexa S.A.. a la cual

corresponderian los derechos y obligaciones discutidos (f. 100, c. 2).




Expediente n.® 34565
Actor: Interconexion Eléctrica S.A.

lll. El problema juridico

11. Teniendo en cuenta los hechos probados y los motivos de la
apelacion interpuesta por la parte demandante, debera la Sala
establecer i) si la sociedad Interconexion Eléctrica S A. E.S.P.- ISA
estaba legitimada en la causa, para lo cual i} debera establecer cuales
fueron las consecuencias de la cesion del contrato que se produjo a favor
de Internexa S.A. y si ella implicaba que |SA ya no tenia derecho a
efectuar reclamacion judicial alguna al Ministerio de Comunicaciones
con fundamento en el contrato de concesidn cedido, es decir, sise da la
falta de legitimacion en la causa por activa que determiné el a-quo; iii)
asi mismo, si se produjo una cesién de derechos litigiosos de Internexa
S.A. ainterconexion Eléctrica S.A. E.S.P.- ISA, en virtud de la cual podia
ésta demandar al Ministerio de Comunicaciones con fundamento en el

contrato de concesion 891 de 1997.

IV. Analisis de la Sala
La cesion del contrato

12. La cesion, en general, es aquel acto entre vivos por el cual una
persona traspasa a otfra, bienes, derechos, acciones o créditos. El
Cédigo Civil, hace mencion de la cesién i) de bienes como forma de pago
y extincion de las obligaciones -art. 1672-, ii) de derechos —créditos
personales -art. 1959-, iii) de titulos valores —art. 1966- iv) de herencia —
art. 1968- y v) de derechos litigiosos —art. 1969-.

13. En relacién con la cesiéon de créditos, el acreedor traspasa al

cesionario su derecho a reclamar el pago de la obligacién que se halla a
cargo del deudor, quien debe ser debidamente notificado para que dicha

21

f
y
B




Expediente n.° 34565
Actor: Interconexion Eléctrica S A.

cesion produzca efectos —arts. 1960 y 1961, C.C -, pero dicho cesionario
no se obliga frente a éste, pues su relacién es exclusivamente con el
acreedor cedente, toda vez que lo que adquirié fue el derecho de crédito,
que se hallaba en cabeza del acreedor, pero sin relacion alguna con el

deudor.

14. El Cédigo Civil no regula la cesion del contrato, que es una figura
juridica diferente a la cesién de créditos, razén por la cual es necesario
acudir a las normas del Cédigo de Comercio que si la consagra, cuyo

articulo 887 dispone:

En los contratos mercantiles de ejecucién periédica o sucesiva
cada una de las partes podré hacerse sustituir por un tercero, en la
totalidad o en parte de las relaciones derivadas del contrato, sin
necesidad de aceptacion expresa del contratante cedido, si por la
ley o por estipulacion de las mismas partes nho s& ha prohibido o
limitado dicha sustitucion.

La misma sustitucion podrg hacerse en los contratos mercantiles de
ejecucion instantanea que aun no hayan sido cumplidos en todo o
en parte, y en los celebrados intuitu personae, pero en estos casos
serd necesaria la aceptacion del contratante cedido.

15. El estatuto comercial indica que el cedente responde de la existencia
y validez del contrato cedido y de sus garantias, pero, salvo estipulacién
expresa en contrario, no respondera de su cumplimiento por parte del
otro contratante y de los garantes —art. 890-; asi mismo, contempla la
posibilidad de que el cedente se obligue a responder del cumplimiento
del contrato por parte del contratante cedido, caso en el cual el
cesionario debe darle aviso dentro de los 10 dias siguientes a |a mora o
al incumplimiento, so pena de ser exonerado el cedente de la obligacion
de la garantia contraida con el cesionario —art. 891-; también establece
que el contratante cedido no puede cumplir validamente en favor del
cedente las prestaciones derivadas del contrato cedido, una vez

notificada o aceptada la cesién y si el cedente las recibe o acepta, sin
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avisar al contratante cedido de la existencia de la cesién, incurrira en las
sanciones establecidas en el Codigo Penal para el delito de estafa —art.
892-; igualmente, se consagra la posibilidad de que el contratante cedido
haga la reserva de no liberar al cedente, caso en ¢l cual podra exigirle el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato cuando el

cesionario no las cumpla —art. 893-.

16. En cuanto a los efectos de la cesién, el Codigo de Comercio dispone
que empezaran a surtirse entre cedente y cesionario desde que aquella
se celebre pero respecto del contratante cedido y de terceros, solo
produce efectos desde la notificacion o aceptacion, salvo cuando el
contrato consta en documento inscrito otorgado o con clausula “a la
orden” u otra equivalente, caso en el cual sera a partir de su endoso —
art. 894-; por su parte, el articulo 895 ibidem, establece que la cesién de
un contrato implica la de las acciones, privilegios y beneficios legales
inherentes a la naturaleza y condiciones del contrato, pero no transfiere
los que se funden en causas ajenas al mismo, o en la calidad o estado
de la persona de los contratantes y finalmente, se consagra la posibilidad
de que el contratante cedido oponga al cesionario todas las excepciones
que se deriven del contrato, asi como aquellas que se funden sobre otras
relaciones con el cedente, respecto de las cuales haya hecho expresa

reserva al momento de notificarsele o aceptar la cesion —art. 896-.

17. Las anteriores disposiciones, son indicativas de que, en virtud de la
¢esién de un contrato, se produce el reemplazo de una de las partes del
negocio juridico, por lo que una nueva persona, un tercerc cesionario
que desplaza al cedente, entra a asumir tanto los derechos como las
obligaciones que de él se derivan para ese extremo de la relacién
negocial; el cesionario sustituye totalmente a la persona cedente en su
posicidn contractual y entra a actuar en su lugar, dentro de ese negocio

juridico de prestaciones correlativas, en el que las partes se obligan
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mutuamente y cuya ejecucion se encuentra pendiente. Sobre esta figura,

ha dicho la doctrina:

“(...) cuando lo que se cede (0 asume) es un contrato, el punto de
partida es la presencia de uno o varios créditos y ofras fantas
obligaciones, enirelazadas en términos de correlatividad y
consideradas, lratadas y dispuestas como una unidad, o sea: el
objeto de la operacion es el traspaso simultaneo de unos créditos y
de las obligaciones reciprocas, surgidos a una de un mismo
contrato, por parte de uno de los contratantes a un tercero, esto es,
en uftimas, sustitucion de una de las partes (acreedora-deudora). O
dicho mas escuetamente, la cesion o asuncién de contrato es el
ingreso sustitutivo de un tercero a una relacién contractual de
prestaciones correlativas. Con una precision importante: que noc es
lo mismo indicar que en virtud de ella el cesionario adquiere las
pretensiones crediticias, a la vez que asume las obligaciones del
cedente, que agregar a ello que el cedente sale de Ia relacion y
queda liberado de obligaciones y responsabilidad para con el
contratante cedido®.

18. Es claro entonces, que cuando se produce la cesion del contrato, el
cedente desaparece de esa relacion, “sale del escenario contractual’,
toda vez que la finalidad de la figura es precisamente que se libere de la
deuda y la responsabilidad y soio subsiste el ¢cesionario en su lugar,
siempre y cuando la otra parte del negocio juridico la acepte, pues este
es un requisito para la eficacia de la cesion, cuando se trata, como lo
indica la ley —art. 887, C. de Co.-, de contratos intuifu personae, como
es el caso de los contratos estatales, de acuerdo con lo dispuesto por el
inciso 3° el articulo 41 de la Ley 80 de 19938,

19. El estatuto de contratacién estatal, se refiere a la cesion del contrato,

al establecer los casos en los cuales la misma resulta procedente, como

® Hinestrosa, Fernando, Tratado de fas Obligaciones, T. |, Universidad Externado do
Colombia, 12 edi., 2002, p. 519.

" Malaurie et Aynés, Droit Civil, Les Obligations, cit., n.°694, p. 415, en Hinestrosa,
ob. cit., p. 525.

® Establece la norma: Art. 47. (...} Los contratos estatales son intuitu personae y, en
consecuencia, una vez celebrados o podran cederse sin previa autorizacion escrita
de la entidad contratante”.
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cuando se presenta una inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente en
el contratista o hay inhabilidad o incompatibilidad de uno de los
integrantes del consorcio o unién temporal —art. 9%-. Y en aras de la
obtencién del cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines, que constituye la finalidad ultima de la
actividad contractual del Estado, resulta admisible la autorizacion por
parte de la entidad contratante, de la cesion del contrato por el contratista
a un tercero, cuando ello resulte conveniente para la correcta ejecucion
del objeto contractual —arts. 3 y 26, num. 1°1°-,

20. A partir de la cesidén del contrato, el contratante cedido sélo se
entendera con el cesionario, de quien podra exigir el cumplimiento de las
obligaciones contractuales pendientes de ejecucion y frente a quien
debera cumplir las suyas propias, quedando el cedente en condicion de

extrafio frente a esa relacion contractual, de la que ya no sera parte. La

° “ARTICULO 90. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES
SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibliidad en el
contratista, éste cedera el contrata previa autorizacion escrita de la entidad
contratante o, si elfo no fuere posible, renunciara a su ejecucion. //{...) Sila inhabilidad
o incompatibilidad sobrevicnc cn uno dc fos miembros de un consorcio o uhién
temporal, éste cedera su participacion a un tercero previa autorizacion escrita de la
entidad contratante. En ningun caso podra haber cesion del contrato entre quienes
integran el consorcio o unién temporal”.

™ CARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los
servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar contratos y con la
gfecucion de fos mismos, las entidades buscan ef cumplimiento de los fines estatales,
la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion
de dichos fines. // <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de
2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008> Los particulares, por su parte,
tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con Ias entrdades estatales que,
stade, colaboran
con eHas en e! logro de sus fmes y cumplen una funcion soclal que, como tal implica
obligaciones”. # ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud
de este principio. /#/ 1o. Los servidores publicos estan obligados a buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion def objeto
contratado y a proteger fos derechos de la entidad, del contratista y de l0s terceros
que puedan verse afectados por la ejecucion del contrafo (...)"
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jurisprudencia de la Corporacién ha dicho, en relacién con la cesion del

contrato:

3.1. La cesion del contrato estatal

Consiste en la sustitucion de uno de los extremos de la relacién
contractual, y se efectua tanto en negocios de tracto sucesivo como
de ejecucion instantanea -que no se hayan cumplido total o
parcialmente, sequn dispone el articulo 887 del Cddigo de
Comersio-.

Ademas, cualquiera de las partes —contratante o contratista- puede
sustituirse por un tercero —lfamado cesionario-, quien en adelante
sera el litular de los derechos y obligaciones que proceden del
contrato, ocupando material y juridicamente la posicion que antes
tenia el cedente, lo que implica, para éste, la extincion de su relacion
juridica, para ser trasferida al cesionario, quien en adelante
ostentara la calidad de contratista —toda vez que en materia
contractual estatal lo comiin es fa cesién del contratista, aunque ya
se dijo que también aplica respecto del contratante’’- y a quien Ia
administracién exigiré el cumplimiento de las obligaciones.

La Seccién Tercera se pronuncié sobre las caracteristicas de la
cesién del contrato, en la sentencia del 28 de septiembre de 20117 -
exp. 15.476-, asl.

‘Los articulos 887 a 896 del Cédigo de Comercio regulan la cesion
del contrato, figura que no se encuentra confemplada en el Cédigo
Civil, en tanto en este se consagra la cesion de créditos o derechos
(arts. 1959 y ss.). En efecto, de conformidad con ef articuio 887 del
Cédigo de Comercio, en los contratos mercantiles de ejecucion
periodica o sucesiva o de ejecucion instantanea que adn no hayan

"1[4] “Por efemplo, la Ley 1507 impone fa cesion de una entidad estatal en otra, en
log siguientos términos: *Art. 21. LIQUIDACION DE CONTRATOS Y CESION DE LA
POSICION CONTRACTUAL, JUDICIAL Y ADMINISTRATIVA. Todos los contratos
cefebrados por la Comision Nacional de Televisién para la alencion de gastos de
funcionamiento deberan ser terminados y liquidados por la Comision Nacional de
Television— en Liquidacién. // “Por Ministerio de la presente ley, las entidades publicas
a las que se transfieren las funciones de la Comision Nacional de Television la
sustituiran en la posicién contractual de los demas contratos, de acuerdo con la
distribucion de funciones que la presente ley ordena. // “De la misma manera, las
mencionadas entidades sustituiran a la Comision Nacional de Television en la
posicion que esta ocupe en los procesos judiciales en curso, incluyendo
arbitramentos en que esta participe en cualquier calidad. // “Igualmente tales
entidades publicas continuaran sin solucién de continuidad, con las actuaciones
administrativas que se encuentren en curso a fa entrada en vigencia de fa presente
ley. // “La Comision Nacional de Televisién, en liquidacion, coordinaré con dichas
entidades el cumplimiento de lo dispuesto en los incisos 20, 30 y 40 de este articulo.”
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sido cumplidos en todo o en parte, cada una de las partes podra
hacerse sustituir por un tercero, en la totalidad o en parte de las
relaciones derivadas del contrato, quien en adelante ocupara la
posicion juridica que tenia el que cede...”

Lo oxpuesto significa que la sustitucion es -como s moenciono-
material y juridica, esto es, que el cesionario —“nuevo” contratista
del Estado- ejecuta total o parcialmente el negocio, y responde ante
la administracion confratante —es decir, la cedida-. En efecto, éste
se subroga en los derechos y obligaciones del cedente™, quien se
desvincula del negocio, salvo estipulacién en contrario.

Si el cedido —la entidad esfatfal- hace la reserva de no liberar al
cedente ~conlratista original-, al autorizar o aceplar la cesion, al
serle notificada o al conocer ef endoso en el caso de que no Ia haya
consentido previamente mediante una estipulacion expresa, puede
exigirle a éste el cumplimiento de las prestaciones dernivadas del
contrato cuando el cesionario no las cumpla. Sin embargo, el
incumplimiento hay que ponerio en conacimiento del cedente dentro
de los diez dias siguientes a la mora del cesionario?s.

En todo caso, para ceder un contrato estatal la ley exige
autorizacion expresa de la entidad estatal —siempre que el cedente
sea el contratista-, toda vez que, de conformidad con el inciso 3 del
articulo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos estatales son intuito
personae, porque “el contratista es elegido en consideracion a que
sus condiciones objelivas (habitos de cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazos y precios ofrecidos), son las mas
favorables a la administracion y por lo tanto es su obligacion
asegurarse de que dichas condiciones se mantengan...”¢  Asi
mismo se expreso en la sentencia del 28 de septiembre de 2011 -
exp. 15.476-, que sefalo que la cesion procede “.. sin necesidad
de aceptacion expresa del conlratante cedido salvo en los
celebrados intuito personae, y siempre que por fa ley o por
estipulacion de las mismas partes no se haya prohibido o limitado
dicha sustitucién.”

2[5] “Sobre ia responsabilidad del cedente, el articulo 890 del Cédigo de Comercio,
establece; “El que cede un conltrato se obliga a responder de la existencia y valfidez
del mismo y de sus garantias, pero, salvo estipulacidon expresa en contrario, no
respondera de su cumplimiento por parte del otro contratante y de los garantes”.

13 16] “Tal prevision esta prevista en ef articuio 893 del Cédigo de Comercio, en los
siquientes tormitos: “Si el contratante cedido hace la reserva de no liberar al cedenle,
al autorizar o aceplar la cesion, o al serle notificada, en el caso de que no la haya
consentido previamente, podra exigir del cedente el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del contralo cuando el cesionario no fas cumpla, pero deberé poner el
incumplimiento en conocimiento del cedente dentro de fos diez dias siguientes a fa
mora del deudor. // “Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a 1os casos en que la
Ley autorice la cesién sin previa aceptacién o notificacion.”

14171 “Consejo de Estado, Sentencia del 7 de febrero de 2002, exp. 21.845”.
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Entre otras cosas, la cesion —en el derecho privado- puede hacerse
constar por escrito, pero nada impide que sea verbal —segun que el
contrato conste o no por escrito-'5, y produce efectos, entre quienes
la suscriben, desde su celebracion, no obstanle, no es igual para el
contratante o contratista cedido que para los terceros, frente a
quienes los efectos se producen a partir de la notificacion de la
cesion o aceptacion de la misma, a excepcion de los eventos en los
cuales se ha previsto la clausula “a la orden”, porque de acuerdo
con el inciso 3 del articulo 888 del Cédigo de Comercio, basta con
el endoso del documento para que los efectos juridicos se
produzcan frente al cedente, al cesionario y al tercero cedido’®.

21. Mas adelante, la Sala analizara en concreto, la cesiéon del contrato
que se produjo en el presente caso por Interconexion Eléctrica S.A. i
E.S.P.-ISA favor de un tercero y las incidencias de la misma sobre la

presente Litis, desde el punto de vista de la legitimacién en la causa por
activa.

La cesion de derechos litigiosos

22. En la demanda también se adujo que la sociedad Internexa S.A.
E.S.P., le cedio los derechos litigiosos a Interconexion Eléctrica S.A., lo
que le permitia presentar las reclamaciones judiciales contenidas en su g
demanda —parrafo 2.9-, afirmacion frente a la cual, el Tribunal en la

sentencia de primera instancia, de acuerdo con lo argumentado por la

15 18] “Art. 888. FORMAS PARA HACER LA CESION. La sustitucion podra hacerse
por escrito o verbalmente, segun que el contrato conste o no por escrito. // “Si el
contrato consta en escritura publica, la cesion podra hacerse por escrito privado,
previa autenticacion de la firma del cedente, si ésta no es auténtica o0 no se presume
tal, pero no producira efectos respecto de terceros mientras no sea inscrita en el
correspondiente registro. // “Si el contrato consta en un documento inscrito que, a
pesar de no ser titulo-valor, esté otorgado o tenga la clausula "a la orden" u otra
equivalente, el endoso del documento bastara para que el endosatario se sustituya al
endosante en las relaciones derivadas del contrato.”

'°[9] “Una vez el contratante o contratista cedido, sea notificado del contrato de cesion
0 haya conocido del endoso, debe cumplirle al cesionario con las prestaciones a su
cargo. Sin embargo, si el cedente, admite el cumplimiento —recibiendo o aceptando
prestaciones a su favor- incurre en las sanciones previstas en el Codigo Penal para
el delito de estafa. -inciso 2 articulo 892 del Codigo de Comercio-"
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demandada, sostuvo que no hubo tal cesion, pues no existia litigio en
curso entre el Ministerio de Comunicaciones e Internexa, lo que era un
requisito sine qua non para su procedencia —parrafos 3 y 5-.

23. Al respecto, €l inciso 3° del articulo 60 del C.P.C., relativo a la
sucesion procesal, establece que el adquirente a cualquier titulo de la
cosa o del derecho litigioso, podra intervenir como litisconsorte del
anterior titular. También podra sustituirlo en el proceso, siempre que la
parte contraria lo acepte expresamente, (...} con lo cual el enajenante
o cedente queda desvinculado definitivamente de! proceso y por ende

de los efectos de la sentencia y viene el cesionario a ocupar
integramente su lugar'””.

24. Se deduce entonces, que para que se produzca la sustitucion dei
demandante-cedente por el cesionario del derecho litigioso, resulta
necesaria la aceptacién de la parte demandada, pues de lo contrario,

este Ultimo debera actuar, junto al demandante, como su litisconsorte.

25. Se observa que la anterior disposicion, esta ubicada en el capitulo
lIl: Intervencion de terceros y sucesion procesal, del titulo VI: Partes, de
la seccidon segunda del referido codigo, relativa a /las partes,
representantes y apoderados, todo lo cual resulta indicativo de la
existencia de un proceso en curso, dentro del cual se pueden presentar
diversas incidencias en relacion con los intervinientes en el mismo, como
lo es, precisamente, la sucesion procesal, en la que una de las partes,

por cualquiera de las causas enunciadas en la norma'®, es reemplazada

17 Lépez Blanco, Hernan Fabio, “Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano”,
T. |, Parte General, Dupré Editores, 9% ed., 2005, p. 362.

'8 El articulo completo, dispone: “Art. 60.- Fallecido un litigante o decfarado ausente o
en interdiccidn, el proceso continuara con el conyuge, el albacea con tenencia de
bienes, los herederos, o el correspondiente curador. // Si en el curso del proceso
sobreviene {a extincién de personas juridicas o la fusion de una sociedad que figure
como parte, los sucesores en el derecho debalido podran comparecer para que se
les reconozca tal carécter. En todo caso, la sentencia producira efectos respecto de
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por un tercero, que entra a tomar su fugar dentro del litigio y se convierte,

a su vez, en parte del mismo, desplazando a la inicial.
26. Por otro lado, el articulo 1969 del Cddigo Civil, establece:

Art. 1060, Se cede un derecho litigioso cuando el objelo
directo de la cesion es el evento incierto de la litis, del que no
se hace responsable el cedente.

Se entiende litigioso un derecho, para los efectos de los

siguientes articulos, desde que se notifica judicialmente la
demanda.

27. Es claro entonces, que para que se dé la cesién de un derecho
litigioso, es necesario que exista el litigio, respecto del cual se transmite

el derecho a las resultas del proceso y para que se de la sustitucion de

la parte demandante que cedioé su derecho, es necesaria la aceptacién
de la parte demandada, tal y como lo entiende la doctrina, al manifestar
que de conformidad con el contenido de la referida norma:

“(...) por derecho litigioso se entiende la eventualidad de ganar o
perder una litis, es decir, una controversia surgida entre dos partes
en torno a fa existencia o inexistencia de una determinada relacion
o situacion juridica de derecho sustancial, sometida a decision
judicial. Esa expectativa incierta de ganar o perder el fitigio, pues,
se considera como un bien juridico auténomo e independiente del
derecho disputado, existente por el solo hecho de existir el proceso,
y por lo mismo destinado a extinguirse con la extincion o
terminacion de este.

(...) En efecto, cuando se alude a cesién de derechos litigiosos, se
trata es de la cesién por el cedente de su posicion como sujeto de
fa relacién juridica procesal, constituida con la notificacion al
demandado de fa admision de la demanda en que se egjercita la
accion correspondiente al derecho, relacion o situacion juridica
sustancial cuya efectividad se persigue con dicha demanda.

eflos aunque no concurran. // El adquirente a cualquier titulo de fa cosa o def derecho
litigioso, podra intervenir como fitisconsorte del anterior titular. También podra
sustituirlo en el proceso, siempre que la parte contraria lo acepte expresamente. // el
auto que admite o rechace a un sucesor procesal es apelable. // 1as controversias que
se susciten con ocasion del ejercicio del derecho consagrado en ef articulo 1971 del
Cddigo Civil, se decidiran como incidente”
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(...) Por consiguiente, el primer requisito indispensable para que
haya cesion de derechos liigiosos consiste en que se haya
presentado la demanda en que el derecho se reclama, y que esa
demanda, 0 mejor, su admision por el juez, haya sido nolificada a
la persona contra quien el derecho se pretende hacer valer, esto es,
al demandado. Si el derecho se cede antes de presentarse la
demanda, o0 después de presentada pero antes de ser notificado al
demandado el aufo que la admita, no se tratargd de cesion de
derechos litigiosos.

(...) Por el ingreso de cesionario no desaparece pues, como sujeto
del proceso, el cedente, sino que este conserva intacta su calidad
de parte, con las responsabilidades propias de tal. Para que el
cedente desaparezca como sujeto del proceso, y quede exonerado
de las responsabilidades consiguientes, se precisa que asi lo
acepte expresamente la parte contraria®®”.

28. En el presente caso, el documento que Interconexiéon Eléctrica S.A.
E.S.P. adujo como de cesion de derechos litigiosos por parte de
Internexa S.A. E.S.P., fue suscrito por estas sociedades el 27 de julio de
2004 —parrafo 10.13-, aunque la demanda fue presentada ante el
Tribunal a-quo el 1° de septiembre de 2004 y el auto admisorio de la
misma, del 13 de octubre de 2004, se notificé mediante aviso entregado
en la entidad demandada el 26 de noviembre del mismo afio —parrafos
1y 3-, lo que significa que, la supuesta cesién de derechos litigiosos, se
dio cuando aun no existia un litigio entre las partes, toda vez que ni
siquiera se habia presentado la demanda por parte de la supuesta
cedente, situacion que impide admitir que fue en virtud de ese acto
bilateral, que Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.-ISA-, adquiri¢ el

derecho a ser parte en el sub-lite.

La legitimacién en la causa

" Gomez Estrada, César, “De fos principafes contratos civiles” Editorial Temis. 32 ed.,
1996, p. 170 a 175.

31




Expediente n.° 34565
Actor: Interconexion Eléctrica S.A.

29. La legitimacion en la causa, tanto por activa como por pasiva, &s un
presupuesto de la sentencia de fondo, por cuanto ella implica que quien
ejercio el derecho de accion mediante la presentacion de la demanda y
aquella persona contra quien se dirigié la misma, hacen parte de la
relacion juridica sustancial que dio origen a la controversia judicial, es
decir, que el demandante es titular del interés juridico objeto del litigio y
el demandado es aquel de quien se podria exigir 1o que se pide en la
demanda, porque teniendo en cuenta su posicion en la referida relacion
sustancial, seria el llamado a responder, razén por |a cual, les asiste el
derecho a que el juez decida sobre la controversia, bien sea a favor de
la parte demandante, acogiendo sus pretensiones o de la parte
demandada, negandolas. Dicho de otrec modo, son los hechos en torno
a los cuales gira el litigio y la participacion de las partes en los mismos,

los que determinan su legitimacion. Como lo ha precisado la Sala®®:

Para Chiovenda, con la legitimatio ad causam, *(...) se expresa que,
para que el juez estime la demanda, no basta que considere
existente el derecho, sino que es necesario que considere que éste
corresponde precisamente a aquel que lo hace valer y contra aquel
contra quien es hecho valer; o sea, considere la identidad de la
persona del actor con la persona en cuyo favor esta la ley
(legitimacion activa), y la identidad de la persona del demandado
con la persona confra quien se dirige la voluntad de la ley
(legitimacion pasiva). Con el nombre de legitimatio ad processum,
se indica, por el contrario, un presupuesto procesal, eslo es, la
capacidad de prosentarse en juicio por si 0 por otros™??,

12. Para otros autores, la legitimacion en la causa no es una
condicion de la accién sino de la sentencia de fondo o de mérito,
bien sea favorable o desfavorable -aunque si es condicion de la
primera- vy significa tener derecho a exigir que se resuelva sobre las
peticiones formuladas en la demanda, es decir sobre la existencia
o inexistencia del derecho material prefendido, fundado en Ia
relacion sustancial que se aduce que existe entre las partes del
proceso y el interes en litigio o que es el objeto de la decision
reclamada.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,

Subseccion B, sentencia del 26 de junio de 2015, expediente 28386, C.P. Danilo
Rojas Betancourth.

1 (8] “Chiovenda, Giuseppe, “Instituciones de Derecho Procesal Civil", T. |, 22 ed,,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948, p. 185"
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(.-) se precisa mejor la naturaleza de esa condicion o calidad o
idoneidad, asi: en los procesos contenciosos, la legitimacion en la

causa consiste, respecto del demandante, en ser la persona que de
conformidad con la ley sustancial esta legitimada para que por
sentencia de fondo 0 merito se resuelva si existe o no el derecho o
la relacion juridica sustancial pretendida en la demanda, y respecto
del demandadn en ser la persnna que conforme a la ley sustancial
esta legitimada para discutir u oponerse a dicha pretensién del
demandante (.. ).

Es decir, el demandado debe ser la persona a quien conforme a la
ley corresponde contradecir la pretension del demandante o frente
a la cual permite la ley que sc declare la relacién juridica material
objeto de la demanda, y el demandante la persona que segin la ley
puede formular las pretensiones de la demanda, aunque ef derecho

sustancial pretendido por él no exista o corresponda a olra

persona’™®.

13. La junisprudencia de la Seccién también se ha ocupado de

analizar lo que se entiende por legitimacion en la causa y ha
manifestado al respecto:

{...) en relacion con la naturaleza juridica de la
nocion de legilimacion en la causa, que ésta, en los procesos
ordinarios y segun lo ha sefialado la Sala, no es constitutiva
de excepcion de fondo sino que se trata de un presupuesto
necesario para proferir sentencia de mérito favorable ora a las
pretensiones del demandante, bien a las excepciones
propuestas por el demandado.

Adicionalmente, se ha diferenciado entre la
legitimacion de hecho y la legitimacion material en la causa?s.
La primera se refiere a la relacion procesal que se establece
entre el demandante y el demandado por intermedio de la
pretension procesal, es decir, se trata de una relacion juridica
nacida de la atribucion de una conducta en la demanda y de
la notificacion del libelo inicial al demandado, de manera que
quien cita a otro y le endilga la conducta, actuacion u omisién
que dan lugar a que se incoe la accion, esta legitimado de
hecho por activa y aquél a quien se cita y se le atribuye la
referida accion u omision, resulta legitimado de hecho y por
pasiva, después de la notificacion del auto admisorio de la
demanda.

22 (9] “Nevis Fohandia. Hermandn, “Compendin de Nerecha Procesal” T | “Tenria
General del Proceso”, 3% ed., 1972, Editorial ABC-Bogota, p. 2277,

B 0] ‘6] “Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera sentencia de 15 de junio de 2000; Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez, expediente No. 10.171, Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia def veintiocho (28)
de abril de dos mil cinco (2005), Consejero ponente: German Rodriguez Viflamizar,
Radicacion numero: 66001-23-31-000-1996-03266-01(14178)"."

33



http://Dfirfir.hr

Expediente n.° 34565
Actor: Interconexitn Eléclrica S.A.

Por su parte, la legitimacion material en la causa
alude a la participacion real de las personas en el hecho que
origina la presentacion de la demanda, independientemente
de que dichas personas no hayan demandado o que hayan
sido demandadas. De ahi que fa falta de legitimacion material
en la causa, por activa 0 por pasiva, no enerve la pretension
procesal en su contenido, como si lo hace una excepcion de
fondo, pues, como lo ha precisado la Sala,

«flL]Ja excepcion de fondo se caracteriza por la
potencialidad que tiene, si se prueba el hecho modificativo o
extintivo de la pretensién procesal que propone el demandado o
advierte el juzgador (art. 164 C.C.A) para extinguir parcial o
totalmente fa suplica procesal.

La excepcion de fondo supone, en principio, el previo
derecho del demandante que a posteriori se recorta por un hecho
nuevo y probado —modificativo o extintivo del derecho
constitutivo del demandante— que tumba la prosperidadtotal o
parcial de la pretension, como ya se dijo.

La legitimacion material en la causa activa y pasiva, es una
condicion anterior y necesaria, entre otras, para dictar sentencia

de_mérito favorable, al demandante o al demandado» (negrillas
en el texto original, subrayas fuera de él)?4.

Lo anterior fleva a conciuir que en un sujeto procesal que se
encuentra legitimado de hecho en la causa, no necesariamente
concurmra, al mismo tiempo, legitimacion malerial, pues ésta
solamente es predicable de quienes participaron realimente en los
hechos que han dado lugar a la instauracion de la demanda. En
consecuencia, el analisis sobre Ia legitimacion material en la causa se
contrae a difucidar si existe, 0 no, relacion real de la parte demandada
o de la demandante con la pretension que ésta formula o la defensa
que aquella realiza, pues fa existencia de tal relacion constituye
condicion anterior y necesaria para dictar sentencia de mérito

favorable a una o a otra™. De manera ilustrativa, asi lo ha explicado Ia
Sala:

2 111] 7] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del veinte (20) de septiembre de dos mil uno (2001); Consejera
ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Radicacion: 10973"”

* [12]) ‘18] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de diecisiete (17) de junio de dos mil cuatro (2004); Consejera
ponente: Maria Elena Giraldo Gomez; Radicacion numero: 76001-23-31-000-1993-
0090-01(14452). En similar sentido y complementando lo dicho en el texto, se ha
afirmado lo siquiente: “La legitimacion material en Ja causa, activa y pasiva, es una
condicion anterior y necesaria entre ofras, para dictar sentencia de mérito favorable
al demandante o al demandado. Nétese que el estar legitimado en la causa
materialmente por activa o por pasiva, por si solo, no oforga ef derecho a ganar; si la
falta recae en el demandante ¢l demandado tiene derecho a ser absucito pero no
porque el haya probado un hecho nuevo que enerve el contenido material de las
pretensiones sina porque quien lo ataco no es la persona que frente a la ley tiene el
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«La legitimacion = ad causam material alude a Ia
participacion real de las personas, por regla general, en el hecho
origen de la formulacion de la demanda, independientemenle de
que haya demandado o no, o de que haya sido demandado o no.
Ejemplo:

- A, Administracion, lesiona a B. A y B, estan legitimados
materialmente; pero si

- A demanda a C, solo estara legitimado materialmente A;
ademas si D demanda a B, solo estara legitimado materialmente
B, lesionado. Si D demanda a C, ninguno esta legitimado
materialmente.

Pero en todos esos casos todos estan legitimados de
hecho, y solo estan legitimados materialmente, quienes
participaron realmente en la causa que dio origen a la formulacion
de la demanda»?6.”7

El caso concreto

30. En el sub-lite, se discute la legitimacion material en la causa por
activa de Interconexion Electrica S.A. ESP-ISA, por cuanto segun
sostuvo el a-quo, al ceder el contrato 891 de 1997 a Interconexion
Eléctrica S.A. ESP, cedi6 junto con todos los derechos y obligaciones
derivados del mismo, la facultad de reclamar judicialmente con
fundamento en dicho negocio juridico.

interés sustantivo para hacerlo -no el procesal-; sila falta de legitimacion en la causa
es del demandado, de una parte al demandante se le negaran las pretensiones no
porque los hechos en que se sustenten no le den el derecho sino porque a quien se
las atribuyd no es el sujeto que debe responder; por eso, de otra parte, el demandado
debe ser absuelto, situacién que se logra con la denegacion de las suplicas del
demandante”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del veintidos (22) de noviembre de dos mil uno (2001); Consejera
ponente: Maria Elena Giraldo Gémez; Expediente 13.356. Puede verse, en la misma
direccion, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia de veintisiete (27) de abril de dos mil seis (2006); Consejero
ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicacion nimero: 66001-23-31-000-1996-
03263-01(15352)".”

% [9] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del quince (15) de junio de dos mil ( 2000); Consejera ponente: Maria Elena
Giraldo Gémez; Radicacion numero: 10171”.

7 [10] “Consejo de Estado, Sala de lo Gontencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 31 de octubre de 2007, expediente 13503, C.P. Mauricio Fajardo
Goémez”.
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31. Al respecto, si bien no se encontré en el plenario un documento de
cesién suscrito entre Interconexion Eléctrica S.A. ESP-ISA vy la sociedad
Internexa S.A. ESP, si consta el acto administrativo por medio del cual
la entidad concedente, en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 46
del Decreto 1900 de 1990 y el articulo 9° del Decreto 2343 de 199628,
acepto que la primera cediera a la segunda el contrato de concesion 891
de 1997 —parrafo 10.7-, asi como las modificaciones por las cuales se
regiria dicha cesion —parrafo 10.8-. Y se acredité que Internexa S.A.
ESP, actué en la relacion contractual como concesionario del Ministerio
de Comunicaciones, ilegando inclusive a satisfacer la obligacién insoluta
que por concepto de sancién por extemporaneidad e intereses
moratorios le habia sido impuesta a Interconexion Eléctrica S.A. ES.P
antes de la cesién y en tal calidad de contratista, suscribié el acta de
liquidacién bilateral del contrato —parrafos 10.9 a 10.13-.

32. Se observa que efectivamente, como ya se explico, al darse la cesion

del contrato, el cedente desaparece de la relacion negocial y de alli en

B “Articuio 46. Las concesiones de que trata el presente Decreto solo podran ser

cedidas o transferidas con autorizacion previa del Ministerio de Comunicaciones”. Por
su parte, el Decreto 2343 de 1996, “Por el cual se reglamentan las actividades y
servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado
(Trunking), se atribuyen las bandas de frecuencias de operacion y se dictan otras
disposiciones”, dispone en su articulo 9% “DE LA CESION DE LA CONCESION. La
cesion del contrato o de la licencia de concesion, segun el caso, y de los derechos
derivados del respectivo titufo, para fa prestacion de servicios y actividades de
telecomunicaciones que utilizan sistemas de acceso troncalizado, a que hace
referencia el presente decreto, solo produciran efectos con la autorizacion previa y
escrifa del Ministerio de Comunicaciones, con excepcion de las solicitudes
presentadas con el lfeno de los requisitos legales exigidos hasta la vigencia de esta
norma. El Ministerio de Comunicaciones podra autorizar la cesion del contrato o
ficencia de concesion, previo ef estudio de la solicitud de cesidn, la cual deberd
contener y acreditar entre otros 108 siguientes requisitos: 1. Que el cesionario retina
fos requisitos exigidos para ser titular de la concesion. 2. Que el cedente haya
cumplido con fas condiciones del titulo habilitante, incluyendo la operacion real y
efectiva deo fag frocuencias autonizadas, conforme a lo exigido por el articulo 47 de
este decreto. PARAGRAFOQ. Las licencias para el ejercicio de actividades de
telecomunicaciones y los derechos derivadus de elfas podran cederse, siempre que
se conserve el uso particular y exclusivo del espectro radioeléctrico conferido en el
titulo habiitante original. Se entendera que conserva el uso particutar y exclusivo,
cuando se mantiene el objeto social del cedente, la actividad desarroflada, o la
destinacion del bien a la que se encuentra afecta la red de telecomunicaciones”.
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adelante, lo reemplaza para todos los efectos el cesionario, quien estara
legitimado para demandar y aducir en contra de |la entidad cedida las

pretensiones que se deriven del negocio juridico cedido.

33. No obstante, en el presente caso se advierte una circunstancia que
debe ser tenida en cuenta para determinar este extremo de la contienda
y es que la demanda estd dirigida en contra de unos actos
administrativos que fueron proferidos por el Ministerio de
Comunicaciones antes de que se produjera la cesién del contrato,
cuando quien fungia como contratista era precisamente Interconexion
Eléctrica S.A., y la decisién contenida en ellos, afecté su situacion
particular y concreta, toda vez que contienen una sancion pecuniaria que
recayd sobre dicha sociedad por haber incurrido en mora en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, también con
anterioridad a que el contrato fuera cedido a Internexa S.A. E.S.P.

34. Y es precisamente esa condicién, la que a juicio de la Sala, la
legitima para demandarlos, pues si bien para la fecha de presentacion
de la demanda ya no era parte del contrato en cuestién, si lo era cuando
los actos administrativos —contractuales- se expidieron y establecieron a
su cargo la obligacion de pagar una sancion y unos intereses moratorios
por la extemporaneidad en la autoliquidacion de las contraprestaciones
correspondientes al afio 2000, respecto de la cual también vale la pena
observar que en el acto de autorizacion de la cesion del contrato, se dejo
registrado en los antecedentes de la decision administrativa, que ISA se
comprometié a atender los requerimientos que se le formularan en

relacion con las obligaciones que el ministerio considerara pendientes
de cumplir —ver parrafo 10.7-.

35. Igualmente se acredité que Internexa S.A. E.S.P., requerida por el
Ministerio de Comunicaciones para que pagara la deuda generada en
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cabeza de ISA, cuando ésta era la contratista, la cancel6 para que fueran
atendidas sus peticiones dentro de la relacion contractual y que a su vez,
recibié el rcembolso de esa suma de dinero de parte de I1SA, gue de esta
manera reconocié que se trataba de una obligacion que le correspondia

asumir —parrafos 10.9 y 10.11-,

36. Las anteriores circunstancias, a juicio de la Sala, son demostrativas
del interés que le asiste a la demandante para cuestionar la legalidad de
los actos administrativos demandados, por cuanto tratandose de la
impugnacion de un acto administrativo de caracter particular, quien esta
legitimado es aquel sobre quien recae la decision alli contenida, razon
por la cual resulta procedente el analisis de fondo de sus pretensiones,
siempre y cuando la demanda se haya presentado en tiempo,
circunstancia que se verificara, toda vez que fue una de las excepciones

propuestas por 1a entidad demandada.

La caducidad de la accion

37. Con miras a garantizar la seguridad juridica® y la estabilidad de las

situaciones particulares creadas, el legislador establece plazos

2 Como lo ha manifestado la Corte Constitucional: “Para nadie es desconocido
que la sociedad entera tiene interés en que l0s procesos y controversias se cierren
definitivamente, y que entendiendo ese propasito, se adoptan instituciones y
mecanismos que pongan término a fa nposibilidad de realizar intemporal o
indefinidamente actuaciones ante la administracion de justicia, para que fas partes
acluen dentro de ciertos plazos y condiciones, desde luego, con observancia plena
de las garantias constitucionales que aseguren amplias y plenas oportunidades
de defensa y de contradiccion del derecho en litigio. // El derecho de acceso a la
administracion de justicia, sufriria grave distorsion en su verdadero significado si,
como lo desean los demandantes, este pudiera concebirse comao tina posibilidad
ilimitada, abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie
Sernejante concepcién conduciria a fa paralisis absoluta del aparato encargado
de administrar justicia. Implicitamente supondria ademas la exoneracion del
individuo de toda clica de compromiso con la buena marvlhia Ue la justicia, y con
su prestacion recta y eficaz. Y, en fin, el sacrificio de la colectividad, al prevalecer
e/ interes particular sobre el general. En swna, esa concepcion impediria su
funcionamiento eficaz, y conduciria a la imposibilidad de que el Estado brindara a
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perentorios dentro de los cuales la persona interesada en acudir a la
administracion de justicia debe hacerlo, so pena de perder la posibilidad

de reclamar el reconocimiento judicial de sus derechos, si incumple con
esta carga procesal.

38. En relacion con los procesos que se ventilan ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, el legislador ha consagrado el término de
caducidad de las acciones que se pueden ejercer ante aquella, el cual
es objetivo, irrenunciable, corre inexorablemente, no se interrumpe y
$0lo se suspende en los casos expresamente sefialados por la ley, como
sucede en el tramite de la conciliacién prejudicial, respecto del cual el
articulo 21 de la Ley 640 de 2001, sefiala que durante el mismo, se

producira la suspensioén de la prescripcion o de la caducidad en los
términos establecidos por la norma®.

39. De tal manera que si la demanda no se presenta dentro del plazo
dispuesto por el legislador para ello, precluye la oportunidad de someter

los ciudadanos reales posibilidades de resolucién de sus conflictos. Todo lo cual

si resuftaria francamente contrario a la Carta. // De otra parte, al examinar este
cargo es del caso tener en cuenta que, como acontece con la prescripcion, la
institucion juridica de fa caducidad de la accidn se fundamenta en que, como al
ciudadanu se le impunen vbligaciones relacionadas con el cumplimiento de los
deberes de colaboracion con la justicia para tener acceso a su dispensacion, st
incumplimiento, o lo que es lo mismo, su no ejercicio dentro de los términas
sefialados por las leyes procesales -con plena observancia de las garantias
constitucionales gue integran el debido proceso y que aseguran plenas y amplias
posibilidades de ejercitar el derecho de defensa-, constituye omisién en el
cumplimiento de sus obligaciones de naturaleza constitucional y, por cnde,
acarrea para el Estado fa imposibilidad juridica de continuar ofreciéndole mayores
recursos y oportunidades, ante la inactividad del titular def derecho en reclamar ef
gjercicio que le corresponde”. Sentencia C-351 del 4 de agosto de 1994, M.P.
Hernando Herrera Vergara.

» ~ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el concifiador
suspende el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se
logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado
en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan fas
constancias a que se refiere el articulo 2° de la presente ley o hasta que se venza el
término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero.
Esta suspension operara por una sola vez y serd improrrogable’.
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la controversia a la decision judicial. Respecto del término de caducidad

de la accion, ha dicho la Corte Constitucional®':

La caducidad c¢s en una limitacion temporal del derecho de accion;
se frata de un termino perentorio e inmodificable fijado por la ley
dentro del cual debe ejercerse el derecho de accion, so pena de
perder la oportunidad de que la administracién de justicia se ocupe
de la controversia correspondiente.32

Desde sus primeras decisiones, la Corte ha reconocido que la

fifacion de terminos de caducidad cumple importantes finalidades

como la promocion de (i) la sequridad juridica, (ii) la oportuna y

eficiente administracion de justicia, y (iii) la ética de colaboracion

con el aparato judicial. Dadas estas importantes finalidades de ..
orden publico, fa caducidad es irrenunciable y puede ser declarada

por las autoridades judiciales de oficio.® ‘

En efecto, la existencia de un término de caducidad asegura que las
controversias legales terminen en algin momento —bien por la
accion o por la omision del ejercicio de las acciones judiciales
correspondientes- y, en consecuencia, que la incertidumbre que su
no resolucion genera finalice en un tiempo razonable. De lo
contrario, como se afirmo en la sentencia C-781 de 1999 (M.P.
Carlos Gavinia Diaz) al declarar exequible el término de caducidad
de la accion electoral, (.. ) el sistema juridico se veria avocado a
un estado de permanente latencia en donde la incertidumbre e
imprecision que rodearian el quehacer estatal, entorpeceria el
desarrollo de las funciones publicas.”

La caducidad también promueve que el tramite procesal de las
acciones judiciales se Surta dentro de periodos de tiempo .
razonables y sin dilaciones injustificadas.

Por ditimo, realiza el deber de colaboracion de todos los ciudadanos
con la administracion de justicia —un deber constitucional a la fuz del
articulo 95-7 de la Carta, pues los obliga a acudir a la justicia de
manera oportuna, so pena de perder la oportunidad de que sus
reclamos sean conocidos en esta sede.’* Como ha indicado esta

131 Sentencia C-985 del 2 de diciembre de 2010.

32 [1] “Ver las sentencias C-832 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil: C-662 de 2004,
M.P. Rodrigo Uprinmy Yepes, y C-227 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva”

¥ (2] “Ver sentencias C-251 de 1994, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-215 de 1999,
M.P. Martha Victoria Sachica Moncaleano; C-832 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gi:
C-1033 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis; y C-227 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas
Silva”.

34 [3] “Af respecto, en la sentencia C-662 de 2004, M.P. Rodrigo Uprinmy Yepes, la
Corte afirmo que en virtud del articulo 95 superior, el gjercicio de fos derechos implica
responsabilidades “(...) que también se pueden consolidar en el ambito procesal y
sustancial. Es valido enfonces que en los diversos tramites judiciales, la ley asigne a
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Corporacion, el ejercicio oportuno de las acciones es una carga
procesal, es decir, es una situacion instituida por la ley y que
demanda “(...) una conducta de realizacion facultativa,
normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision
trae aparcjadas para ¢l consecuencias desfavorables, como la
preclusion de una oportunidad o un derecho procesal e inclusive
hasta la pérdida del derecho sustancial debatido en el proceso”. 3%

40. Por su parte, la jurisprudencia de esta Corporacion, ha manifestado:

Como es bien sabido, la accion, en sentido procesal, es un derecho
publico subjetivo de foda persona natural o juridica frente al Estado
—lo cual implica una correlativa obligacion del Estado de garantizar
$ su ejercicio, mediante la actuacion de uno de sus o0rganos-
) consistente en la posibilidad de acudir a la jurisdiccién en procura
del reconocimiento y satisfaccién de situaciones juridicas y
derechos, a través de [la presentacion de una demanda y la
tramitacion de un proceso que cumplan con el lleno de todos los
requisifos legalmente establecidos para uno y otro, de tal manera
que pueda culminar con una decision derivada de la aplicacion de
ia ley al caso concrelo, que no necesariamenie tendra que resciver
sobre el fondo de lo debatido, o acceder a las pretensiones
propuestas, dado que tales resuftados dependeran del
cumplimiento de los presupuestos procesales exigidos por fa ley
para ello.

Se trafa entonces, de la garantia de acceso a la justicia, radicada
en cabeza de toda persona, independientemente de que sea 0 no
titular del derecho cuya declaracion, reconocimiento o cumplimiento
. pretende obtener a través de un proceso, que inicia voluntariamente
; cuando presenta la respectiva demanda, en palabras de la doctrina,

“El objeto de la accion es fa sentencia mediante el proceso, o la
consecucion de las pretensiones contenidas en la demanda; este
puede ser 0 no el resultado de la sentencia. Naturalmente, cuando
se efercita la accion se requiere la actividad jurisdiccional, con un
fin concreto. Puede decirse que en cada caso el objeto de la accién
es fa sentencia, mediante un proceso, para resolver un determinado
conflicto en que cree encontrarse el actor, o para definir la certeza
juridica quie se busca respecto de un pretendido derecho o de una
formalidad para su ejercicio. Pero esos fines concretos pueden
resultar o no satisfechos por la sentencia, porque para ello se

las partes, a terceros e incluso al juez. obligaciones juridicas, deberes de conducta o
cargas para el ejercicio de los derechos y del acceso a la administracion de justicia,
que sometidas a los limites constitucionales previamente enunciados, resuftan
plenamente legitimas.” Ver también la sentencia C-227 de 2009, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva”

% [4] "Cfr. Sentencia C-662 de 2004, M.P. Rodrigo Uprinmy Yepes".
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requiere, ademas del ejercicio valido de la accion, el cumplimiento
de los presupuestos procesales y materiales” 3¢

No obstante, dicho derecho publico subjetivo no puede ejercerse
arbitrariamente por su titular, sino que, como todos los derechos e
intereses legalmente protegidos, la normatividad se encarga de
establecer no sélo su existencia sino la forma de hacerios efectivos.

Obedece lo anterior, al hecho de que tanto da no tener un derecho,
como tenerlo y no poder ejercerlo, razén por la cual, es deber del
Estado garantizar dicha posibilidad a todas las personas, en
terminos de acceso a la Administracion de Justicia; es decir que no
basta con consagrar una serie de derechos a favor de los
administrados, si al mismo tiempo no se crean las herramientas
para obtener la declaracion de su existencia, su reconocimiento y el

efectivo ejercicio de los mismos, aun mediante la coercion, de ser ;
necesario. Ll

Al respecto, se observa que le corresponde al Derecho Procesal en
general, establecer la forma como las personas pueden acceder a
la jurisdiccion en busqueda de la satisfaccion de los derechos e
intereses respecto de los cuales alegan la titularidad —derecho
publico subjetivo conocido como accién-; es por ello, que los
respeclivos Cddigos Procesales, en las diferentes areas del
Derecho, determinan las clases de demandas que se pueden
presentar ante la jurisdiccion para dar inicio a igual nimero de
procesos judiciales, y los requisitos que las mismas deben llenar,
tanto de forma como de fondo.

Y dentro de esos requisitos que exige el legislador, se encuentra el

de la presentacién oportuna de la demanda, cuando decide

establecer un limite temporal al ejercicio de ese derecho de accién,

en aras de la proteccion de intereses que considere de la mayor ~
importancia.

En relacion con las acciones contencioso administrativas
consagradas en el Codigo Contencioso Administrativo, se advierte
gue corresponden a prelensiones que se hallan orientadas
basicamente al control de legalidad de la actuacion estatal y a la
determinacion de las consecuencias de su obrar, desde el punto de
vista de la responsabilidad por los dafios y perjuicios que puede
atribuirse a las distintas entidades estatales que, con sus
actuaciones u omisiones hayan dado lugar a los mismos.

Como sucede para la reclamacioén de la tutela judicial, en general,
el legislador ha considerado conveniente establecer un limite
temporal al ejercicio de las acciones contencioso administrativas
encaminadas a obtener el reconocimiento de derechos subjetivos

1] “DEVIS ECHANDIA, Hernando; Nociones Generales de Derecho Procesal Civil.
Aguilar S.A. de Ediciones, Esparia, 1966. pg. 186"
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supuestamente vulnerados o desconocidos por la actividad estatal,
es decir, cuando la finalidad no sea unicamente la de ejercer un
control objetivo de legalidad®’, con lo cual se garantiza ef interés
general radicado en la sequridad juridica de la estabilidad y firmeza
de las actuaciones estatales, creadoras de situaciones juridicas de
caracter particular y concrefo.

(...) Se trata de un defocto de tal gravedad, este de la caducidad de
la accion, que si bien la parte demandada puede proponerio como
excepcion, aun en el evento en que elfo no suceda, el juez debera
declararla de oficio en cuanto advierta su existencia’®.

41. El caracter objetivo y perentorio del término de caducidad de la
accion, también ha sido reconocido en recientes providencias de esta
Subseccion, en ias gue se ha reiterado que:

Por razones de seguridad juridica, eficiencia y economia procesal,
el legislador dispone la extincion de las acciones judiciales que no
se efjercen en el término previsto; estableciendo asi la carga de
acudir a la justicia con prontitud, esto es, dentro del plazo fijado por
la ley, so pena de perder la posibilidad de hacerlo.

Las normas de caducidad se fundan en el interés de que los litigios
no persistan en el tiempo, en desmedro de la convivencia pacifica y
que las entfidades publicas puedan definir las gestiones y las
politicas estalales en la materia, sin aguardar indefinidamente fa
solucion de controversias que podrian impedir su adopcion y
ejecucion (...).

7 [2] “Por ello es que la accién de simple nufidad, consagrada en el articuio 84 del
Caodigo Contencioso Administrativo, carece de término de caducidad: Porque su
finafidad es, exclusivamente, el control de la legalidad de la actuacion administrativa
del Estado, objetivamente considerada, como mecanismo de depuracion, defensa y
preservacion del ordenamiento juridico en general, sin que elfo implique el
recohocimiento o defensa de derechos o intereses particulares y concretos ni el
restablecimiento de los que hubieren sido vulnerados con el acto administrativo en
cuestion”.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 27 de marzo de 2008, expediente 15845, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién B, auto del 31 de agosto de 2015, expediente 54014, C.P. Stella Conto
Diaz del Castillo. En el mismo sentido, auto del 31 de agosto de 2015, expediente
36504, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.
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42. En el sub-lite, la demanda esta dirigida a que se declare la nulidad
del acto administrativo contenido en los oficios RECA 036-0946-
2000/297983 del 7 de diciembre de 2000, RECA 036-983-2002/347269
del 18 de julio de 2002, RECA 036-1094-2002/349697 del 13 de agosto
de 2002 y el estado de cuenta definitivo y liquidacién por sancion e
intereses, expedido por el Grupo de Recaudo y Cartera del Ministerio de
Comunicaciones el 15 de agosto de 2003, radicacion 8568, por medio
de los cuales i) se le comunicé el estado de cuenta de los servicios de
telecomunicaciones, en la que se dedujeron doscientos seis (206) dias
de intereses de mora por $ 29.313.825 y cinco (5) meses por sanciéon de
extemporaneidad por $ 216624000, por los servicios de
correspondencia publica del contrato estatal niumero 891, ii) se dio
respuesta negativa al escrito de objeciones presentadas por ISA, iii) se
le comunico que el oficio 036-983-2002/347269 del 18 de julio de 2002
no correspondia a un acto administrativo, y por lo tanto no era sujeto de
los recursos interpuestos por via gubernativa por parte de ISA y iv) se
establecid el estado de cuenta definitivo y |a liquidacion por sancién e

intereses.

43. Al respecto, se observa que a pesar de estar contenida en una
comunicacién y no en una resolucién, la liquidaciéon de la sancion por
extemporaneidad por un monto de $ 216 624 000 e intereses moratorios
por § 29 313 825, que realizd el Ministerio de Comunicaciones a través
del coordinador del grupo de recaudo y control de cartera y que puso en
conocimiento del concesionario el 7 de diciembre de 2000, corresponde
efectivamente a un acto administrativo, en tanto se trata de una
manifestacion unilateral de voluntad proferida por una autoridad estatal
en ejercicio de la funcion administrativa, que creé una situacion juridica
particular y concreta y que investida de la presuncion de legalidad, goza

de ejecutividad y ejecutoriedad, lo que significa que es obligatorio por si
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mismo y que la administracion lo puede hacer cumplir, aun

coercitivamente?*’.

44. En el ambito al cual pertenece el contrato del que derivan las
controversias en el sub-lite, el Decreto-ley 1900 de 1990 establecio la
celebracion de contratos de concesién para la prestacion de los servicios
basicos de telecomunicaciones, los cuales se regirian por las normas de
contratacion de las entidades estatales —art. 414'-, lo que para el contrato
n.©891 de 1997, significaba la aplicacién de la Ley 80 de 1993, como &l

régimen juridico al cual se hallaba sujeto®.

40 Bl articulo 64 del CCA, que se refiere al caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos
administrativos, establece que “Salvo norma expresa en contrario, fos actos que
queden en firme al conciuir el procedimiento administrativo seran suficientes, por si
mismos, para que la administracion pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios
para su cumplfimiento”.

N YARTICULO 41. Los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones
que tengan como objeto la operacidn y explotacion deo las distintas modalidadoes de
servicios basicos y de servicios de difusion para su prestacion en gestion indirecta,
son contratos administrativos que se rigen por las normas def Decreto-ley 222 de 1983
0 por las disposiciones que fo sustituyan, maodifiquen o adicionen o por el presente
Decrefo. Las entidades territoriales se regirdan por sus normas de contratacion”.

42 A su vez, el articulo 33 de la Ley 80 de 1993, se refirid especificamente a la
concesion de los servicios y de las actividades de telecomunicaciones, disponiendo
que “Se entiende por actividad de telecomunicaciones el establecimiento de una red
de telecomunicaciones, para usSo particular y exclusivo, a fin de satisfacer
necesidades privadas de telecomunicaciones, y sin conexién a fas redes conmutadas
del Cstado o a ofras redes privadas de telecomunicaciones. Para todos los efectos
legales las actividades de lelecomunicaciones se asimifan a servicios privados. // Se
entiende por servicios de telecomunicaciones aquellos que son prestados por
personas juridicas, publicas o privadas, debidamente constituidas en Colombia, con
0 sin animo de lucro, con el fin de satisfacer necesidades especificas de
telecomunicaciones a terceros, dentro def territcrio nacional o en conexion con ef
exterior. // Para efectos de la presente ley, la clasificacion de servicios ptblicos y de
fas actividades de telecomunicaciones sera la establecida en el Decreto ley 1900 de
1990 o0 en las demas normas que fo aclaren, modifiquen o deroguen. // Los servicios
y las actividades de telecomunicacion seran prestados mediante concesion oforgada
por conlratacion direcla o a lravés de licencias por las entidades competentes, de
acuerdo con fo dispuesto en el Decrelo ley 1900 de 1990 o en las normas que lo
sustituyan, modifiquen o adicionen. // Las calidades de fas personas naturales o
Jjuridicas, publicas o privadas, y los requisitos y condiciones, juridicos y
tecnicos, que deben cumplir fos concesionarios de los servicios y actividades
de telecomunicaciones, serdan los pfew'sros en las normas y estatutos de
telecomunicaciones vigentes. // PARAGRAFO. Los procedimientos, contratos,
modalidades de asociacion y adjudicacion de servicios de telecomunicaciones
de que trata la Ley 37 de 1993, continuaran rigiéndose por lo previsto en dicha
Ley y en las disposiciones que la desarrollen o complementen. Los servicios
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45. Dicho estatuto contractual establece que las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran de conformidad
con los postulados que rigen la funcidon administrativa y a ellas se
aplicaran entre otros, ios principios del derecho administrativo —art. 23-;
los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la
actividad contractual, sélo seran susceptibles del recurso de reposicién

y del gjercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas de
Cédigo Contencioso Administrativo —art. 77-.

46. Por su parte, el articulo 52* del Decreto 1900, establecio las
infracciones especificas al reglamento de las telecomunicaciones; en su

articulo 53* dispuso las sanciones a las que podian dar lugar, que

de felevision se concederan medjante contrato, de conformidad con las
normas legales y disposiciones especiales sobre la materia”.

B CARTICULO 52. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones previstas en ofros
estatutos, constituyen infracciones especificas al ordenamiento de las
felecomuninacinones  las  siguientes: 1. El  establecimiento, uso, explotacion,
ampliacion, modificacion o renovacion de redes de telecomunicacicnes sin la previa
autorizacion del Ministerio de Comunicaciones. 2. El e¢jercicio de actividades o Ia
prestacion de servicios sin la correspondiente concesion ¢ autorizacion, asi como la
utifizacion de frecuencias radioeléctricas sin permiso o en forma distinta de la
permitida. 3. El efercicio de actividades o fa prestacion de servicios amparados por
concesion o autorizacién que no correspondan al objeto o al contenido de éstas. 4.
La conexion de otras redes a la red de telecomunicaciones del Estado, sin
autorizacion o en forma distinta a la autorizada o a lo previsto en el presente Decreto
y en sus reglamentos. 5. La instalacion, la utilizacion o la conexion a la red de
telecomunicaciones del Estado, de equipos que no se ajusten a las normas fijadas
por el Ministerio de Comunicaciones. 6. La produccion de dafios a la red de
telecomunicaciones del Estado como consecuencia de conexiones o instalaciones no
autorizadas. 7. La conducta dolosa o negligente que ocasione dafios, interferencias o
perturbaciones en la red de telecomunicaciones del Estado en cualquiera de sus
elementos o en su funcionamienfo. 8. La alteracion de las caracteristicas tecnicas de
terminales homologados o fa de sus signos de identificacion. 9. La emision de sefiales
de identificacion falsas o engafnosas 10 La violacion o el desconocimiento de los
derechos y deberes consagrados en este estatuto. 11. Cualquiera otra forma de
incumplimiento o violacion de las disposiciones legales, reglamentarias o
contractuales en materia de tefecomunicaciones”.

# “ARTICULO 53. La persona natural o juridica que incurra en cualquiera de las
infracciones sefialadas en ef articufo anterior sera sancionada con multa hasta por el
equivalente a un mil (1.000) salarios minimos legales mensuales, suspension de la
actividad hasta por dos meses, revocacion del permiso, caducidad del contrato o
cancelacion de la licencia o autorizacidn, segun la gravedad de fa falta, el daro
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también podian recaer en los titulares de las concesiones que incurrieran
en aquellas —art.54%- y en el articulo 55, se dispuso expresamente que
“El procedimiento aplicable para la imposicion de la sancion sera el

previsto en el Libro Primero del Codigo Contencioso Administrativo”

47. De acuerdo con lo anterior, no cabe duda alguna en relacioén con la
naturaleza de la decision sancionatoria tomada por el Ministerio de
Comunicaciones, quien al advertir la extemporaneidad con la cual
procedio a cumplir el concesionario una de sus obligaciones, se dispuso
a calcular el monto de la sancion pecuniaria y de los intereses moratorios
que debia reconocer aquel, lo que sin duda constituye un verdadero acto

administrativo, sancionatorio, por mas sefas.

48. En contra de esa decisién -que se produjo, como ya se ha dicho, el
7 de diciembre de 2000, Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P., el 22 de
diciembre de 2000, envié oficio al Ministerio de Comunicaciones,
coordinador del grupo de recaudo y control de cartera, es decir el mismo
funcionario que efectué la liquidacién de la sancién pecuniaria
cuestionada, en el que solicitd que se reconsiderara la decision, con la
que manifestd estar en desacuerdo por las razones que alli esgrimid y
explico —parrafo 10.6.1-, lo que corresponde sin lugar a dudas, a la
interposicidbn de un recurso de reposicién, aunque asi no se haya
denominado, ya que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 50 del
Cédigo Contencioso Administrativo, el recurso de reposicién es aquel
que se interpone ante el mismo funcionario que tomé la decision, para
que la aclare, modifique o0 revoque.

producido y la reincidencia en su comigion”. Sanciones que fueron reiteradas en el
articulo 61 del Decreto 2343 de 1996.

S CARTICULO 54. Por las infracciones que se comefan en maleria de
telecomunicaciones, ademas del autor de las mismas, respondera el titular de la

concesion, permiso o autorizacion del respectivo servicio o actividad, por accion u
ormision en relacion con aquellas”™.

47

o




Expediente n.° 34565
Actor: Interconexion Eléectrica S.A.

49. La respuesta a esta peticion de reconsideracion presentada por ISA,
fue dada por el Ministerio de Comunicaciones mediante oficio del 18 de
julio de 2002, en el que se reafirmod en lo resuelto inicialmente —parrafo
10.6.2-, con lo cual quedod agotada la via gubernativa y en firme la

decision.

50. Ahora bien, se advierte que ISA, el 26 de julio de 2002, envié una
comunicacion al jefe de recaudo y control de cartera del Ministerio de
Comunicaciones, en el que dijo interpener el recurso de reposicion y en
subsidio apelacion en contra del acto numero RECA 036-983-2002 //
347269 del 18 de julio de 2002, es decir en contra de aquel acto por
medio del cual la entidad demandada habia resuelto su peticion inicial
de reconsideracion de lo decidido el 7 de diciembre de 2000.

51. Al respecto, considera la Sala que fue a partir de la firmeza del acto
administrativo mediante el cual se impuso la sancion pecuniaria
cuestionada que empezo a correr el término de caducidad de la accion
para demandar dicho acto, que segun lo dispuesto por el articulo 136,
numeral 10 del Codigo Contencioso Administrativo, era de 2 afos,
contados a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de
hecho y de derecho que le sirven de fundamento, los cuales, en el
presente caso, en el que las pretensiones estan dirigidas a juzgar la
legalidad de un acto administrativo, se configuran una vez éste queda
en firme.

52. De acuerdo con lo anterior, la sociedad demandante, en principio,
debid acudir a demandar el acto administrativo sancionatorio a mas
tardar el 18 de julic de 2004, no obstante lo cual, se advierte que la
demanda fue presentada el 1° de septiembre de 2004 (f. 26, vto., ¢. 1),
con lo cual habria sido extemporanea. No obstante, también consta en

el plenario que ISA presentd una solicitud de conciliacion prejudicial el 9
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de marzo de 2004, la cual culminé en audiencia de conciliaciéon del 1° de
junio de 2004, en la que se declar¢ fracasada —parrafo 10.15-.

53. El articulo 21 de |la Ley 640 de 2001, por la cual se modifican normas

relativas a la conciliacién y se dictan otras disposiciones, establece:

ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE
LA CADUCIDAD. La presentacion de [la solicitud de
conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador
suspende el término de prescripcién o de caducidad, segtn ef
caso, hasta que se fogre el acuerdo conciliatorio o hasta que
el acta de conciliacion se haya registrado en los casos en que
este tramite sea exigido por fa ley 0 hasta que se expidan las
constancias a que se refiere el articulo 20. de la presente ley
0 hasta que se venza el término de tres (3) meses*® a que se
refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta
suspension operara por una sola vez y sera improrrogable.

54. Teniendo en cuenta la fecha de presentacién de la solicitud de
conciliacion y aquella en la que se llevd a cabo la audiencia fallida, se
concluye que el iérmino de caducidad de la accion correspondiente se
suspendio durante 2 meses y 22 dias, transcurridos los cuales, se
continuaba contabilizando el plazo de caducidad faltante cuando se
solicitd la conciliacidon, que era de 4 meses y 9 dias. Esto significa que
sumado este término a partir del 18 de julio de 2004, fecha de la
audiencia fallida de conciliacion, la demandante tenia maximo hasta el
27 de noviembre de 2004 para presentar |la demanda, vy al haberlo hecho
el 1% de septiembre de ese aino, la misma, indudablemente, fue oportuna,

razon por la cual procede el estudio de fondo de las pretensiones.

% "ARTICULO 20. AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL EN
DERECHQ. Si de conformidad con la ley el asunto es conciliable, la audiencia de
conciliacion extrajudicial en derecho debera intentarse en el menor tiempo posible y,
en todo caso, tendra que surtirse denfro de los fres (3} meses siguientes a la
presentacion de fa solicitud (...)".
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Las pretensiones

55. Se recuerda gue la demandante pidié que se declarara la nulidad del
acto administrativo mediante el cual el Ministerio de Comunicaciones le
impuso una sancion por extemporaneidad y le cobrd intereses
moratorios, por el incumplimiento de su obiigacion de autoliquidar y
pagar oportunamente la contraprestacion correspondiente al afio 2000
dentro del contrato de concesion 891 de 1997, decisién contenida en las
comunicaciones enunciadas en las pretensiones de la demanda -
parrafo 1- y como consecuencia de dicha declaracién, que se condene

a la entidad a pagar la suma de $ 244 320 572.00.

56. De acuerdo con la demanda, este acto administrativo es ilegal, por
cuanto quien habia incumplido el contrato en primer lugar, fue la entidad
concedente, al no facilitarle al concesionario la informacién que éste
requeria para llevar a cabo oportunamente la autoliquidacion anticipada
de los derechos que debia cancelar por concepto del afio 2000,
consistente en el cuadro de caracteristicas técnicas de la red,
debidamente actualizado, teniendo en cuenta las peticiones que el
concesionario le habia presentado a la entidad para sacar del mismo
algunas frecuencias de trunking y otras a las que habia renunciado
desde 1999 y que por lo tanto, no deberian ser incluidas como base para
el caloculo respectivo, porque de lo contrario terminaria pagando
anticipadamente por aigo que no utilizaria en el afio 2000. Por otra parte,
si el concesionario hubiera presentado la autoliquidacion sacando de ella
tales frecuencias cuya cancelacién habia pedido a la entidad sin obtener
respuesta, se habria visto abocado a una sancion por inexactitud, segun
los articulos 49, 63 y 66 del Decreto 2041 de 1998.

57. Adujo ademas, que el ministerio, ante la no liquidacion y pago de las

contraprestaciones por parte de ISA, ha debido efectuarla y establecer
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las sumas a cargo de ISA, incluida la sancion por extemporaneidad y los
intereses moratorios que se hubieren causados hasta la fecha concedida
para €l pago, en el curso de mes julio de 2000, segun lo dispuesto en
los articulos 64.1 del Decreto 2041 de 1998 y 7 del Decreto 1705 de

1999, pero no cumplié con esta obligacion.

58. Esa omision del ministerio, obligd a ISA a efectuar la autoliquidacién
por fuera del término normativo, sin contar con los elementos de juicio
necesarios, considerando para ello un cuadro con tres afos de

antigiiedad y desactualizado por las modificaciones que lo afectaban.

59. Adujo que frente a las objeciones que el concesionario formuld
respecto de la sancion pecuniaria y los intereses moratorios impuestos
por la entidad, se produjo el silencio administrativo positivo, pues ésta
guardo silencio durante los 3 meses siguientes, por lo que debian
entenderse resueltas favorablemente, siendo improcedente el cobro
posterior de dichos conceptos, pero que el ministerio desconocié esta
circunstancia, al dar respuesta extemporanea, mas de afo y medio
después, cuando ya la situaciéon estaba consolidada, a pesar de lo cual
continué con el cobro de una deuda inexistente, cuya cancelacién
constituy6 el pago de lo no debido y un enriquecimiento sin justa causa
de la entidad, lo que facultaria a ISA, como subrogataria, para solicitar
al ministerio el reintegro o reembolso de la suma que pago a Internexa

S.A. E.S.P. por los referidos conceptos.
60. Finalmente, consider6 improcedentes los intereses de mora

cobrados en adicion a la sancion por extemporaneidad, por constituir
una doble sancién por la misma causa.

S5l
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La obligacion de pago del contrato de concesion

61. Como ya se dijo, el contrato de concesion celebrado en 1997 entre
el Ministerio de Comunicaciones e Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.-
ISA, contemplaba una forma de pago que fue variada mediante otrosi
suscrito el 13 de diciembre de 2000 —pie de pagina 4-, en el cual se
acordé que el valor del contrato seria la suma que resultare de aplicar
las contraprestaciones vigentes al momenio de su perfeccionamiento,
de conformidad con las férmulas establecidas en los decretos 2041 de
1998 y 1705 de 1999, asi: a) Por concepto de la concesion para la
prestacion del servicio basico, una contraprestacion porcentual anual
calculada sobre los ingresos netos causados por concepto de la
prestacién de los servicios concedidos y sin distincion de su area de
cubrimiento, equivalente al 3%, pagaderos trimestralmente y b) Por
concepto de la contraprestacion relativa al permiso del uso del espectro
radioeléctrico, en consideracion a la red autorizada, la suma que resulte
de la aplicacién de las férmulas contenidas en los decretos 2041 de 1998
y 1705 de 1999, de conformidad con las condiciones y términos
contenidos en los mismos. En el contrato también se establecio que el

sistema operaria de acuerdo con el cuadro de caracteristicas tecnicas
de lared n. ° 8748 del 7/ de noviembre de 1996 -parrafo 10.1-.

62. En relacion con ese cuadro de caracteristicas técnicas, el testigo
Genaro Garcia Dominguez?’, declard (f. 192, ¢. 2):

Si. el Ministerio normalmente elabora unos cuadros de
frecuencias donde queda plasmada la red en este caso de
radio que utifizaba la compafiia de esa época el uitimo
conocido es de 1997 (...) esos cuadros eran necesarios para
la cancelacion de los pagos por derechos de frecuencia puesto

4 Ingeniero que labord en ISA desde 1981 hasta 2003, siendo el Ultimo cargo el de
gerente de telecomunicaciones y en Internexa, desde 2003 a la fecha, como gerente

general. En términos similares, declaré el ingeniero Francisco Javier Saldarriaga,
funcionario de ISA (f. 195, c. 2).
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que esos cuadros reflejaban todos los movimientos de
entradas y salidas de frecuencia en la red y por lo fanto los
tiempos de vigencias de las frecuencias para la determinacion
de los canones correspondientes. (...) Inicialmente el
Ministerio de Comunicaciones procedia a liquidar fodos los
canones asociados con las frecuencias que se utilizaban y
posteriormente cambid la metodologia por una autoliquidacion
la que deberia realizarse con base en la informacion del
mencionado cuadro de frecuencias. La autoliquidacion la
hacia el concesionario por ley (...} Isa deberia haber
presentado la autoliquidacién en el mes de Marzo del afio 2000
y a esa fecha no contaba con un cuadro actualizado donde se
reflejaran los cambios importantes que afectaban esa
autoliquidacion en monto de dinero cercano a los §
2.000.000.000.00 y por lo tanto se decidié no presentar la
autoliquidacion en espera que el Ministerio suministrara el
cuadro actualizado (...) Isa ese afio 2000 realizd dos
autoliquidaciones una por la mitad def afio como en junio y otra
en octubre (...) el cuadro que se recibid a fines del afio 2000
ya estaba con todas las actualizaciones solicitadas.

63. Ei Decreto 2041 del 8 de octubre de 1998 —parcialmente modificado
por el Decreto 1705 del 31 de agosto de 1999-, “Por el cual se establece
el régimen unificado de contraprestaciones, por concepto de
concesiones, autorizaciones, permisos y registros en materia de
telecomunicaciones y los procedimientos para su liquidacién, cobro,
recaudo y pago”, establecidé en el articulo 52 que los concesionarios
debian elaborar la liquidacién de las contraprestaciones a su cargo y
proceder al pago de las sumas gue resullaren a deber a la autoridad
concedente, de conformidad con las normas, procedimientos y dentro de

los términos establecidos para el efecto en este decreto; y en su articulo
53, dispuso:

ART. 53.- Oportunidad de pago de las contraprestaciones a
cargo de los operadores de servicios de telecomunicaciones:

(...)

53.3. Permisos para usar el espectro radioeléctrico. Los
operadores de servicios de telecomunicaciones que cuenten
con permisos para el uso de espectro radioeléclrico deberan

LAY
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fiquidar y pagar las contraprestaciones a su cargo por este
concepto en anualidades anticipadas dentro de los tres (3)
primeros meses de cada afio, segun calendario que para el
efecto establezca el Ministerio de Comunicaciones, y cuando
se lrate de fraccion anual anticipada, dentro de los treinta (30)
dias calendario siguientes a la fecha de ejecutoria def acto
administrativo con el cual se otorga el permiso.

Esta obligacion regira a partir del 1° de enero del afio 2000

(...).

64. De acuerdo con el articulo 55 del mismo decreto, los concesionarios
debian pagar las contraprestaciones a su cargo dentro de los 30 dias
calendario siguientes a la fecha de ejecutoria del acto administrativo por
el cual se les otorgaba la concesion, el permiso o la autorizacidn, segln
el caso y cuando se tratara de la anualidad anticipada por concepto del
permiso para usar el espectro radiceléctrico asignado, el pago
respectivo debia hacerse dentro de los 30 dias calendario siguientes a

la fecha de entrega de la liquidacién.

65. Por su parte, el articulo 12 ibidem, que consagré las obligaciones
especiales de los concesionarios, enuncid, entre otras, las siguientes:
Presentar oportunamente las liquidaciones de las contraprestaciones a
su cargo en los terminos y condiciones establecidos en ese decreto, asi
como pagar las sumas que resultaren deber al fondo de comunicaciones
adscrito al Ministerio de Comunicaciones (num. 1°); cancelar los
intereses y sanciones que se causaren por concepto del pago inoportuno
o incompleto de las obligaciones a su cargo, asi como cualquier ofra
obligacion pecuniaria con el Estado (num. 4°) y cumplir en forma estricta
los términos y condiciones para la liquidacion y pago de las

contraprestaciones a su cargo (num. 79).

66. A su turno, el articulo 62 de la normatividad en estudio, establecio
los siguientes eventos de incumplimiento de 1a obligacion de liquidar y

pagar las contraprestaciones establecidas en las normas vigentes: a) la
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liquidacion presentada sin el lleno de los requisitos exigidos; b) la
ausencia de liquidacion y pago; ¢) la liquidacién y pago extemporaneos,
y d) la liquidacién con base en informacion erronea, determinando que
el incumplimiento de las obligaciones establecidas en las normas
vigentes daba lugar, ademas del pago del capital, al cobro de los
intereses moratorios correspondientes y, si era del caso, al pago de las
sanciones previstas en este régimen unificado de contraprestaciones, de
acuerdo con el articulo 53 del Decreto-Ley 1900 de 1990, norma cuyo
tenor es el siguiente: “La persona natural o juridica que incurra en
cualquiera de las infracciones senaladas en el articulo anterior sera
sancionada con multa hasta por el equivalente a un mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales, suspension de fa actividad hasta por dos
meses, revocacion del permiso, caducidad del contrato o cancelacion de
la licencia o autorizacion, segun la gravedad de la fafta, el dafo

producido y fa reincidencia en su comision”.,

67. El Decreto 2041 también dispuso que si transcurridos 3 meses
después del vencimiento del plazo para hacer la liquidacién y el pago de
la contraprestacién por el permiso para el uso del espectro
radiceléctrico, el operador no habia realizado la liquidacién y pago de las
contraprestaciones a su cargo, el Ministerio de Comunicaciones
procederia, dentro de los 30 dias calendario siguientes, a realizar la
liquidacién y estableceria la suma a cargo de aquel, incluida la sancidén
por extemporaneidad y los intereses moratorios que se causaren por
mes o fraccion de mes a la tasa establecida en ese decreto hasta la
fecha concedida para el pago. El operador debia pagar el valor total de
la liguidacidon dentro de los 30 dias calendario siguientes al envio de la
misma y si transcurrido este nuevo vencimiento el operador no habia
pagado totalmente su obligacién, el Ministerio de Comunicaciones

podria cancelarle el permiso, sin perjuicio de que le iniciare el cobro
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coactivo de la obligacion —art, 64, numeral 64.1, modificado por el
articulo 7° del Decreto 1705 de 19994-

68. En caso de que el concesionario presentara su liquidacion y realizara
su pago en forma extemporanea, debia liquidar y pagar la sancion por
extemporaneidad y los intereses moratorios, calculados por mes ©
fraccién de mes, por el término de aquélla —art. 65-, siendo la sancion
por extemporaneidad, el equivalente al 10% de las contraprestaciones
liquidadas, por cada mes o fraccion de mes de extemporaneidad, sin que
su monto excediera el 100% de aquellas, ni fuera superior al equivalente

de 1 000 salarios minimos legales mensuales vigentes —art. 67-.

48 Decreto 1705 de 1998. "ARTICULO 70. Modificase el numeral 64.1 del
articulo 64 def Decreto 2041 de 1998; en consecuencia, el texto completo del
citado numeral quedara asi: // 64.1 Por ausencia de liquidacion y pago por el
permiso para el uso del espectro. Para el primer pago por concepto def permiso
para ef uso del espectro radioelectrico, una vez ejecutoriado el acto que le
otorgé el permiso, el concesionario tiene un pfazo de 30 dias calendario
contados a partir de la fecha de envio de la liquidacidn por parte del Ministerio
de Comunicaciones, para pagar las contraprestaciones a que haya lugar. En
todo caso, el tiempo que transcurra entre la fecha de ejecutoria del acto
mediante el cual se oforgé el permiso y la fecha de pago de las
contraprestaciones a cargo del tittilar, no podré exceder de 60 dias calendario.
Vencido este plazo, el Ministerio de Comunicaciones podra cancelar el
permiso al titular. // Las liquidaciones y pagos peridédicos posteriores paor el
permiso se rigen por la siguiente regla: Si transcurridos tres (3) meses después
del vencimiento del plazo para hacer la liquidacion y el pago de la
contraprestacion por el permiso para el uso del espectro radioeléctrico, el
operador no ha realizado la liquidacion y pago de las confraprestaciones a su
cargo, el Ministerio de Comunicaciones procedera, dentro de los treinta (30)
dias calendario siguientes, a realizar la liquidacion y establecera la suma a
cargo de aqguel incluida Ia sancidn por extemporaneidad y los intereses
moralorios que se causen por mes o fraccion de mes a la tasa establecida en
este decreto hasta fa fecha concedida para ef pago. El operador debera pagar
el valor total de la fliquidacion dentro de los treinta (30) dias calendario
siguientes al envio de la misma. Si transcurrido este nuevo vencimiento el
operador no ha pagado totalmente su obligacion, el Ministerio de
Comunicaciones podra cancelarle el permiso, sin perjuicio de que le inicie el
cobro coactivo de la obligacion. // Este mismo procedimiento sera aplicable
para la liquidacion por fraccion anual anticipada’.
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69. En cuanto a la determinacion de los intereses moratorios, el articulo
68 dispuso que aquellos a cargo de los concesionarios se causarian y
pagarian por mes o fraccibn de mes sobre el valor de las
contraprestaciones en mora, a la tasa de interés moratorio vigente en la
fecha de pago y que los intereses moratorios se causarian
independientemente de las otras sanciones a cargo del concesionario,
perc en su base de calculo, no serian incluidas tales sanciones, siendo
la tasa de interés moratoria la que publicara el gobierno nacional,

conforme al articulo 635 del estatuto tributario.

70. Teniendo en cuenta la anterior normatividad asi como los hechos
probados en el proceso, se puede establecer que en el presente caso,
la sociedad concesionaria Interconexién Eléctrica S A E.S.P,
efectivamente incurrio en incumplimiento de su obligacion de
autoliquidar oportunamente, es decir, en forma anticipada y dentro de
los 3 primeros meses del afo, el valor de la contraprestacion de la
concesion correspondiente al afio 2000, toda vez que, tal y como lo
admite la misma demandante, dicha actividad sélo se llevé a cabo a
mediados del afio parcialmente y en el mes de octubre, cuando ha

debido realizarse maximo el 31 de marzo de ese afo.

71. Esta acreditado que en la ejecuciéon del contrato de concesion
celebrado entre el Ministerio de Comunicaciones y la sociedad
Interconexién  Eléctrica S A ESP-ISA la autoliquidacion
correspondiente al pago del permiso de uso del espectro radioeléctrico
para el afio 2000, que debié remitir anticipadamente, maximo el 31 de
marzo de ese ano, fue enviada por la concesionaria ISA el 7 de
noviembre de 2000 —parrafo 10.5-, lo que significa que incurrid en
incumplimiento de sus obligaciones legales y contractuales y por lo
tanto, de conformidad con las disposiciones del Decreto 2041 de 1998,

se hizo acreedora a una sancion por extemporaneidad.
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72. La demandante adujo que al no contar con el cuadro de condiciones
técnicas actualizado y tener que hacer tal liquidacion con el de 1996, sin
excluir las redes y permisos cuya cancelacion pidié al ministerio por no
requerirlos mas, ello la afectaria econémicamente, en aproximadamente
2000 millones de pesos que tendria que pagar por servicios no
utilizados. Esto significa que, de forma consciente y auténoma, decidio
liquidar y pagar en forma tardia. Y tal y como se prob6 en el proceso, lo
hizo, de todas maneras, con base en el cuadro de condiciones técnicas
que regia desde la celebracion del contrato, que era el que se hallaba
vigente y por lo tanto resultaba de obligatoria aplicacion, lo que bien
habria podido hacer dentro de los primeros 3 meses del afo, en

cumplimiento de su obligacion contractual.

73. En consecuencia, resultaba procedente la imposicion de la sancion
por extemporaneidad —ver pie de pagina 48- y el cobro de los intereses
moratorios que se generaron, circunstancia que no se desvirtua por el
hecho de que la entidad demandada no hubiera procedido a liquidar la
sancion e intereses dentro del plazo dispuesto por el Decreto 2041 de
1998, toda vez que no se trata de un término perentorio cuyo
incumplimiento se traduzca en la pérdida de competencia de la
administracién para actuar, cuando, por otra parte, se advierte que los
calculos realizados en dicho acto, tuvieron en cuenta las fechas limite
para los pagos debidos y las fechas en que se realizaron éstos, en forma
extemporanea, por el concesionario, que fueron las utilizadas para

establecer asi mismo los intereses moratorios (f. 11 a 16, c. 2).
74. En tales condiciones, considera la Sala que no se desvirtud la

presuncion de legalidad de la decision administrativa impugnada y por lo
tanto, resulta procedente la denegacién de las pretensiones.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de |a ley,
FALLA

MODIFICASE la sentencia sentencia apelada, esto es, la proferida por
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion
B, el 11 de julio de 2007, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARASE la legitimacion en la causa por activa de la

sociedad demandante, Interconexion Eléctrica S.A.
SEGUNDO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

TERCERQO: Sin condena en costas, por no aparecer acreditadas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/ o ﬁ
Sl (- LI
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO i

Presidentade laSala 74 /p«#~( ™" TN

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Magistrado

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado

*9 Mediante auto del 17 de agosto de 2016, se acepto el impedimento presentado por
el Consejero Ramiro Pazos Guerrero, con fundamento en la causal prevista en el
numeral 2 del articulo 141 del Cédigo General del Proceso, que también se encuentra
regulada en el numeral 2° del articulo 150 del C.P.C., dado que conocié de este
proceso en su condicion de magistrado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

(f. 219y 220, c. ppl.).
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