CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota D.C., cinco (05) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Radicacion: 13001-23-31-000-2005-00139-01 (63.746)

Actor: TELPRO Limitada y otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones

Referencia: Accion de reparacion directa

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA FRENTE A DANOS
CAUSADOS POR MEDIDAS CAUTELARES DECRETADAS EN PROCESOS
ADMINISTRATIVOS - se trata de un acto previo o preparatorio a la formacion del acto
definitivo no susceptible de ser atacado por via de nulidad y restablecimiento del derecho /
LA MEDIDA CAUTELAR EJECUTADA SATISFIZO LOS REQUISITOS DE
PROPORCIONALIDAD, LEGALIDAD Y NECESIDAD / RAZONABILIDAD DEL PLAZO
PARA TRAMITAR UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO — Se establece en cada caso
particular, teniendo en cuenta factores como la complejidad del asunto, la actividad procesal
del interesado, la conducta de la autoridad y la situacion juridica del interesado / FALLA EN
EL SERVICIO POR DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION - En
el presente asunto se configuré dada la dilacion injustificada para iniciar el procedimiento y
adoptar una decision de mérito / INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - reiteracion
jurisprudencial.

Procede la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia que declaré la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida
escogencia de la accion.

Se demanda la reparacion de los dafios ocasionados por la incautacién de unos
bienes de propiedad de la demandante.

l. SENTENCIA IMPUGNADA

La demanda

1. Corresponde a la proferida el 18 de octubre de 2018, por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina®l que decidi6 la
demanda instaurada el 13 de enero de 20052 por la sociedad TELPRO Ltda. (en
adelante TELPRO) y los sefiores Rafael Pérez Martinez y Amaury Martelo Vecchio
(en calidad de socios de la misma) en contra de la Nacion — Ministerio de
Comunicaciones (hoy Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones -MINTIC-), con el fin de que se le declare patrimonialmente

! Que avoco conocimiento mediante auto del 17 de mayo de 2018, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
2 del Acuerdo PCSJA-10913-18 del 20 de marzo de 2018, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura
(medidas administrativas de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar — folio 389, c. 2.)

2 Folio 10, c. 1.



Radicacion: 13001-23-31-000-2005-00139-01 (63.746)

Actor: Telpro Limitada y otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones

Referencia: Accion de reparacion directa

responsable por la incautacion ilegal de unos bienes de su propiedad con la
consecuente solicitud para que se reconozca una indemnizacién de perjuicios®.

La demanda

2. Como fundamento factico de las pretensiones, se narré que el 8 de febrero de
2002, TELPRO suscribié un contrato de franquicia con Telecomunicaciones
Millicom Colombia S.A. E.S.P. (en adelante TELEMIC), cuyo objeto consistio en la
comercializaciéon de minutos de tiempo al aire a usuarios finales del servicio de
telefonia. Durante la ejecucion de ese contrato, el 21 de noviembre de 2002, la
Direccion Territorial de Barranquilla del Ministerio de Comunicaciones, ordené una
visita de inspeccién y verificacion en el domicilio comercial de TELPRO y, como
resultado de la misma, se ordend la suspension del “servicio”y la incautacion de los
bienes de dicha sociedad. Sostuvieron las autoridades que se estaba prestando el
servicio de telefonia celular a través de moviles -celufijos?-, sin contar con la
respectiva autorizacion.

3. Indic6 que aunque TELPRO presentd varias peticiones para obtener la
devolucion de los bienes, éstas fueron negadas bajo el argumento de que aun no
se habia iniciado el proceso administrativo correspondiente. Posteriormente,
mediante auto del 25 de marzo de 2003, el MINTIC ordend la apertura de la
investigacion administrativa y formulo cargos contra TELPRO, decision que le fue
comunicada a traves de oficio del 26 de mayo de 2003. El 16 de junio del mismo
afo la sociedad present6 descargos y, finalmente, en auto 24 del 29 de abril de
2004 la entidad demandada ordend el archivo de la investigacion y la devolucion de
los bienes decomisados.

4. Debido a la incautaciéon de los bienes de su propiedad, se disminuyeron
notablemente las utilidades que venia percibiendo la empresa con el desarrollo de
su actividad comercial durante el tiempo que tardé la Administracién en adoptar una
decision; ademas, adujo que incurrié en gastos de honorarios de abogado, arriendos
y para la reparaciéon del establecimiento, debido a la imposicién de la medida
cautelar.

La defensa
5. La Nacion —MINTIC- se opuso a las pretensiones. Indicé que la accién

procedente debio ser la de nulidad y restablecimiento del derecho, en tanto que el
decomiso de equipos se produjo en virtud de una actuacién administrativa que

3 En concreto, depreco el pago de perjuicios morales en cuantia de 1.000 SMLMV para cada demandante y por
perjuicios materiales pidi6 la suma global de $200°000.000, derivados de los gastos en que incurrié para el pago
de honorarios de abogado, arriendos, reparaciéon de la oficina, asi como por la disminucion de ganancias y
utilidades percibidas por la actividad comercial que fue suspendida.
4 son equipos para integrar una linea celular o SIM Card al sistema de comunicaciones de la empresa.
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termind por negarle la indemnizacion de perjuicios solicitada, por manera que la
parte actora debié6 demandar tales actos administrativos. Agregd que el decomiso
era una medida policiva preventiva autorizada para ser ejecutada directamente por
ese Ministerio o por las autoridades de policia, conforme lo prevén los articulos 10
de la Ley 72 de 1989 y 50 del Decreto Ley 1900 de 1990, la cual no requiere tramite
previo distinto a la constatacién de ilegalidad del servicio, que, ademas, fue
declarada exequible por la Corte Constitucional -sentencia C-329 de 2000-, razén
por la cual mal podria afirmarse que hubiese actuado con extralimitacion de sus
funciones o con vulneracion del debido proceso frente a la sociedad actora®.

6. Concluida la fase probatoria®, en sus alegatos de conclusién, la parte
demandante indic6 que se debia acceder a las pretensiones de la demanda, por
cuanto se prob6 que el dafio antijuridico -consistente en el decomiso de los bienes
de la sociedad-, resultaba imputable al MINTIC, por cuanto a pesar de que aquella
contaba con la autorizacibn para operar, ese Ministerio ejecutd la medida
preventiva, con lo que genero pérdidas a la empresa que no estaba en la obligacion
de soportar’. La parte demandada y el Ministerio Plblico guardaron silencio®.

La decision recurrida

7. Alresolver el conflicto, el Tribunal declaré la ineptitud sustantiva de la demanda
por indebida escogencia de la accién, luego de considerar que la acciéon que ha
debido incoarse era la de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que el
dafo provino de un acto administrativo proferido por el Director Territorial -
Barranquilla- del MINTIC, por medio del cual se decomisaron de manera preventiva
los equipos de la sociedad TELPRO, de ahi que debia desvirtuarse la presuncion
de legalidad de ese acto administrativo a través del cauce procesal respectivo y

5 Folios 206 a 220, c. 2.

6Ela quo mediante auto del 9 de marzo de 2015 decret6 las siguientes pruebas documentales: 1. Contrato de
franquicia suscrito entre Telecomunicaciones Millicom Colombia S.A. E.S.P. y Telpro Ltda. 2. Acta de incautacion
No. 005 del 21 de noviembre del 2002. 3. Solicitud de devolucién de bienes incautados del 22 de noviembre del
2002. 4. Derecho de peticion del 14 de febrero del 2004. 5. Respuesta al derecho de peticion del 18 de febrero del
2003. 6. Observacion presentada por el apoderado judicial de Telpro Ltda. el 7 de marzo del 2003. 7. Respuesta
del Ministerio de Comunicaciones del 18 de marzo del 2003. 8. Auto de apertura de investigacion administrativa,
expedido por el Ministerio de Comunicaciones, el 25 de marzo del 2003. 9. Auto 004-2003, que contiene el pliego
de cargos contra la sociedad Telpro Ltda. 10. Comunicacion del 26 de mayo del 2003, expedida por el Ministerio
de Comunicaciones. 11. Contestacion al pliego de cargos, formulado por Telpro Ltda. el 19 de junio del 2003. 12.
Auto No. 0024 del 29 de abril del 2004, por medio del cual se ordena el archivo de la investigacién administrativa
iniciada en contra de Telpro Ltda. 13. Recurso de reposicién y en subsidio de apelacion contra el auto No. 024 del
29 de abril del 2004. 14.Estados financieros y balances certificados y dictaminados de la sociedad Telpro Ltda. 15.
Facturas de pago por concepto de arriendo, honorarios de abogado, gastos de remodelacion y adecuacion de
oficina. 16. Certificado de existencia y representacion legal de la sociedad. Oficiar a la Direccién Territorial de
Barranquilla, para que remita copia del expediente administrativo adelantado contra Telpro Ltda. Prueba pericial
para que se cuantifiquen los dafios materiales (dafio emergente y lucro cesante) y morales sufridos por los
demandantes.

" Folios 373 a 384, c. 2.
8 Folio 385, c. 2.
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solicitar la consecuente indemnizacion y/o restablecimiento del derecho por la
pérdida de las utilidades que acarreé dicha decision®.

II. EL RECURSO INTERPUESTO

8. La parte actora cuestiond la anterior decision, por cuanto desconocio la
procedencia de la accion de reparacion directa por los dafios antijuridicos
ocasionados por un acto administrativo que se reputa legal, puesto que esa era la
via procesal adecuada para solicitar la indemnizacién de perjuicios que no estaba
en la obligacion de soportar. Sostuvo que también resultaba procedente la referida
accion indemnizatoria por haberse configurado una operacion administrativa, por
cuanto el dafio se concret6 por cuenta de la ejecucion de un acto unilateral de la
administracion que trajo consecuencias adversas para la sociedad demandante v,
por ello, debia analizarse de fondo el asunto.

9. Afadié que se encontraba acreditada la configuracion del dafio antijuridico,
consistente en la “infundada” incautacion de los equipos de la empresa, a pesar de
estar legalmente autorizada para ejercer la actividad comercial asociada a esos
equipos. A lo cual agregd que hubo una tardanza injustificada por parte del
Ministerio, toda vez que tardd mas de 4 meses desde que se efectud la medida para
iniciar con el procedimiento administrativo y casi 3 afios para la devolucién de los
mismos. Todo lo cual llevaba a concluir que al encontrarse configurados los
elementos de responsabilidad del Estado se debia acceder a las suplicas de la
demanda?®.

10. En sede de alegaciones, las partes guardaron silencio!!, mientras que el
Ministerio Publico manifestd que diferia de la decisién adoptada por el Tribunal, en
tanto que la acciéon procedente en el sub judice era la de reparacion directa, puesto
qgue el dafio cuya reparacion se pretendia tuvo su génesis en una actuacion
administrativa adelantada por el MINTIC que concluy6 con la devolucion de los
equipos -acto administrativo legal-, lo que produjo unos supuestos perjuicios que no
estaba en la obligacion de soportar la parte actora. De otro lado, sefial6 que debian
negarse las pretensiones, toda vez que la incautacion de los bienes fue
consecuencia de la negligencia de la actora al no contar con los documentos que
acreditaran la legalidad de los servicios que prestaba, por lo que la entidad en
cumplimiento de sus funciones procedié a hacer efectiva la medida preventiva
sefalada en el articulo 10 de la Ley 72 de 1989, sin que se encuentren probados
los elementos para declarar la responsabilidad extracontractual del Estado??.

% Folios 394 a 404, c. Ppal.
10 Folios 408 a 422, c. Ppal.
1 Folio 455, c. Ppal.

12 Folios 445 a 454, c. Ppal.
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[ll. CONSIDERACIONES

11. Sin que se observe causal de nulidad o vicio que impida dictar sentencia,
procede la Sala a resolver el recurso interpuesto.

Problema juridico

12. El debate juridico de la alzada se circunscribe a precisar la accién procedente en
el sub lite. Definido lo anterior y, si asi procede, se analizara la configuracién de los
elementos de la responsabilidad patrimonial respecto del dafio alegado en la
demanda.

Sobre la accién procedente en el sub judice

13. Para efectos de establecer la accidén procedente en este caso, resulta necesario
analizar el régimen juridico vigente de la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones en el momento en que se llevo a cabo el decomiso de los bienes,
ello con el fin de determinar el contenido y alcance del “acta de incautacion” causante
del dafio alegado y, una vez establecido ello, analizar el fondo del asunto.

14. A través de la Ley 72 de 198913, se definié las telecomunicaciones como toda
transmision, emisién o recepcidn de signos, sefales, escritos y sonidos, datos o
informacion de cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios visuales u otros sistemas
electromagnéticos; asimismo, se establecio que los canales radioeléctricos y demas
medios de transmisidn susceptibles de ser utilizados en el ramo de las
telecomunicaciones son propiedad exclusiva del Estado (articulos 2 y 4).

15. En consonancia con lo anterior, establecié que las telecomunicaciones son un
servicio publico que el Estado estaba llamado a prestar directamente o a través de
concesiones que podia otorgar, de forma exclusiva, a personas naturales o juridicas,
reservandose la facultad de control y vigilancia. Tales concesiones podrian otorgarse
por medio de contratos o en virtud de licencias, segun lo reglamentara el Gobierno y
darian lugar al pago de derechos, tasas o tarifas que fija -por regla general- el
Ministerio de Comunicaciones (articulos 5y 7 ibidem).

16. Ademas, la citada Ley dispuso que el establecimiento, explotacién y uso en el
pais, de redes, sistemas y servicios de telecomunicaciones nacionales e
internacionales, asi como su ampliacién, modificacion y renovacién, requerian la
autorizacion previa del Ministerio de Comunicaciones!* (articulo 8). Por tanto,

13 “por la cual se definen nuevos conceptos y principios sobre la organizacion de las telecomunicaciones en
Colombia y sobre el régimen de concesién de los servicios”.
14 con atencién a las normas y recomendaciones de la Unién Internacional de Telecomunicaciones y sus
organismos normalizadores CCIR y CCITT.
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cualquier servicio de telecomunicaciones que operara sin previa autorizacion del
Gobierno se consideraba clandestino y el Ministerio de Comunicaciones y las
autoridades militares y/o de policia debian suspenderlo y decomisar los equipos, sin
perjuicio de la aplicacion de las sanciones de orden administrativo o penal a que
hubiere lugar conforme a las normas legales y reglamentarias vigentes (articulo 10
ejusdem).

17. Posteriormente, al amparo de las facultades conferidas en la referida Ley, el
Presidente de la Republica expidio el Decreto Ley 1900 de 1990 “Por el cual se
reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines”, normativa que luego de reiterar la nocion legal de las
telecomunicaciones y su caracter de servicio publico a cargo del Estado, sefial6 que
se debia entender como operador a la persona natural o juridica, publica o privada
responsable de la gestion de un servicio de telecomunicaciones en virtud de la
autorizacion o concesion, o por ministerio de la ley (articulos 2 y 4).

18. Esta normativa, para lo que a este proceso interesa, dispuso también que el uso
de frecuencias radioeléctricas requiere de permiso previo otorgado por el Ministerio
de Comunicaciones, y daba lugar al pago de los derechos correspondientes y, como
consecuencia, la instalacion, ampliacion, renovacion ensanche o modificacion de la
red de telecomunicaciones del Estado requeria asimismo autorizacion previa del
Ministerio de Comunicaciones, aclarando que dicho acto es distinto de la autorizacion
0 concesion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones y que aquella -
autorizacién- puede tener caracter general si se inscribe dentro de un plan o
programa aprobado por el mencionado Ministerio (articulos 19, 20, 23 y 39).

19. En armonia con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 72 de 1989, el Decreto
Ley 1909 de 1990 en su articulo 50 (TITULO IV - INFRACCIONES Y SANCIONES
EN MATERIA DE COMUNICACIONES) replicé:

“Cualquier red o servicio de telecomunicaciones que opere sin autorizaciéon
previa sera considerado como clandestino y el Ministerio de Comunicaciones y
las autoridades militares y de policia procederan a suspenderlo y a decomisar los
equipos, sin perjuicio de las sanciones de orden administrativo o penal a que hubiere
lugar, conforme a las normas legales y reglamentarias vigentes” (se agrega negrilla).

20. En la Sentencia C-189 de 1994 la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
de la expresion “clandestino” de esta disposicion. IndicO que esa expresion no
lesionaba ningun precepto constitucional, y que su utilizacién estaba acorde con el
significado que trae el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola 'y que
textualmente consagra entre otras acepciones, la siguiente: “aplicase generalmente
alo que se hace o se dice secretamente por temor a la ley o para eludirla”, significado
gue es precisamente el sentido que le dio el legislador.
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21. Igualmente, refiriéndose a esta misma norma, la Sentencia C-329 de 2000
preciso que la suspension de la red o de los servicios de telecomunicaciones que
operen en forma clandestina y el decomiso de los correspondientes equipos, “son
indudablemente tipicas sanciones administrativas que fueron establecidas por el
legislador extraordinario al regular en el Decreto 1900 de 1990 todo lo concerniente
a las actividades y servicios de telecomunicaciones y materias afines y
especificamente las condiciones que deben cumplir los operadores de aquéllos, en
cuanto a la obligacién de obtener previa concesion o autorizacion para realizar dichas
actividades”. Y agregd que, en su criterio, esas sanciones tenian justificacion en el
hecho de que “la operacion clandestina de los referidos redes y servicios implica la
utilizacion ilegitima de un bien del Estado, como es el espectro electromagnético”,
que es publico, inenajenable e imprescriptible, y que esta sujeto a su gestion y control
para garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso.

22. En ese contexto, se infiere que el MINTIC es la autoridad competente para
ejercer las funciones de inspeccién y vigilancia sobre las redes y servicios de
telecomunicaciones y, por tanto, esta facultado para investigar, decretar medidas
preventivas, iniciar procesos administrativos y sancionar a quienes incurran en
infracciones al ordenamiento de telecomunicaciones, de conformidad con lo regulado
en el Titulo IV del Decreto Ley 1900 de 1990.

23. Descendiendo al caso concreto, la Sala encuentra probado que en virtud de
unas quejas presentadas contra la Sociedad TELEMIC (luego denominada como
Cabinas Celulares S.A. -CABICEL S.A.-), por prestar presuntamente de forma
clandestina servicios de telecomunicaciones, especificamente llamadas a teléfonos
fijos locales, nacionales e internacionales, el Ministerio de Comunicaciones ordené
la practica de una visita de inspeccion y verificacion de las condiciones de operacion
de la empresa en la Avenida San Martin, carrera 2 No. 8 - 19, Local 2 de la ciudad
de Cartagena de Indias, domicilio de la sociedad demandante.

24. El 21 de noviembre de 2002, el Ministerio de Comunicaciones practicé la
referida diligencia y en acta de incautacion 005 suscrita en la mencionada fecha por
el Director Territorial de Barranquilla y dos profesionales universitarios de la cartera
Ministerial, el Subteniente de la Policia Nacional — Bolivar y el representante legal
de TELPRO, se dejé constancia de que se “suspendia el servicio”y se decomisaban
los equipos que se relacionan a continuacion (se transcribe conforme obra):

“Una (1) Impresora EPSON LX300, SIN: CI 30030011 A 38723163.
“Un (1) Monitor IBM, Modelo 654000E.
“Un (1) Teléfono PANASONIC, KX7330, S/N: LO-BSD039593.

“Una (1) CPU IBM, Modelo 158, S/N: 78-AK522.
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“Un (1) CELUFIJO, Motorola Modelo F2186AB, S/N: 463SYVC229 con su respectiva
antena y Battery.

“Un (1) CELUFIJO, Motorola Modelo F2186AB, SIN: 463SYZC789 con su respectiva
antena y Battery.

“Un (1) CELUFIJO, Motorola Modelo F2186AB, S/N: 463SYXN443 con su respectiva
antena y Battery

“Un (1) CELUFIJO, Motorola Modelo F2186AB, SIN: 463SYXP971 con su respectiva
antena y Battery

“Una (1) Central telefénica, PANASONIC, Modelo KXTA6 6 S/N: IHCSN014388.
“Un (1) teclado 18 M con un ratén [ilegible] serie 1083183.

“Estos equipos se encontraban instalados de la siguiente manera: Cuatro celufijos
instalados a través de una central telefénica con troncales y de ellas se derivan cinco
extensiones para trasferir las llamadas a cada una de las cabinas, especialmente el
servicio de larga distancia nacional; ademas de los servicios locales e
internacionales™>.

25. La anterior medida se adopt6 por cuanto, como quedo registrado en el acta, al
momento de solicitar la documentacion al representante legal de TELPRO no
presentd licencia de operacidon ni mandato comercial con ningun operador
autorizado para prestar este tipo de servicios. En consecuencia, al prestar “un
servicio de Larga Distancia Nacional sin la debida autorizacion por parte del
Ministerio de Comunicaciones”, debia dar cumplimiento a lo dispuesto en los
articulos 10 de la Ley 72 de 1989 y 50 del Decreto 1900 de 199016,

26. Inconforme con la decisibn adoptada -da cuenta la documental- el 22 de
noviembre de 2002, la demandante solicitd la devolucion de los citados equipos,
aduciendo -en sintesis- que la sociedad no habia incurrido en ninguna infraccion al
régimen de telecomunicaciones, en tanto no fungia como un operador del servicio
sino como un comercializador de minutos de tiempo al aire de Celcaribe S.A., en
virtud del contrato de franquicia que habia suscrito con TELEMIC, sociedad que a
su vez habia celebrado con Celcaribe S.A. (operador titular) un contrato de
compraventa de minutos?’.

27. El Ministerio de Comunicaciones mediante oficio DTB-0179-03 del 18 de
febrero de 2003 respondi6 que no era viable la devoluciébn de los bienes
decomisados, por cuanto dicha cautela se habia ejecutado de manera preventiva
dado gque no se entregd soporte alguno que evidenciara la autorizacion por parte
de la Administracion para la operacion y/o comercializacion de llamadas telefénicas
a larga distancia por parte de TELPRO vy, por esa razon, se habia suspendido el

15 Folio 23, ¢. 3.
16 Folio 23, ¢. 3.
7 Folios 25y 26, c. 3.
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servicio e incautado “preventivamente los equipos involucrados en dicha
operacion”.

28. En el mismo oficio manifesté que tales equipos constituian elementos de
prueba necesarios para aperturar el proceso administrativo donde habria de
determinarse si existi6 o no infracciones al régimen de telecomunicaciones.
Respecto de los argumentos atinentes a desvirtuar la prestacion de un servicio
publico y demostrar la calidad en que realmente actuaba no emitié pronunciamiento
de fondo, puesto que ello seria resuelto al decidir el referido proceso. En los
siguientes términos se pronuncio (se transcribe de manera literal):

“Es oportuno senalar, que el decomiso de los equipos es una medida precautelativa
que busca evitar, que quienes no tienen autorizacion o licencia del Ministerio de
Comunicaciones operen servicios de telecomunicaciones de manera clandestina, en
perjuicio de los servicios legalmente constituidos.

Finalmente le comunico que su solicitud de devolucion de equipos no es procedente,
en consideracion que los mismos constituyen las pruebas de la actuacion
administrativa que determinard las respectivas responsabilidades, la cual venimos
consolidando y sera notificada oportunamente a los implicados, para que éstos
puedan ejercer su derecho a la defensa y al debido proceso™?.

29. Asimismo, en oficio DTB-0289-03 del 18 de marzo de 2003, el Director
Territorial Barranquilla del Ministerio, ante la insistencia de TELPRO de conocer si
existia o no un proceso administrativo en su contra y si habia lugar a la restitucion
de los equipos'®, precisoé (se transcribe de manera literal):

“Tal como le informamos, este Despacho una vez efectuado el analisis de las pruebas
recaudadas en las diligencias realizadas el dia 21 de noviembre de 2002 en el
establecimiento ubicado en la Avenida San Martin Carrera 2 No. 8-19 local 2 de la
ciudad de Cartagena, asi como los documentos aportados con posterioridad a dicha
diligencia, se pronunciara respecto a las circunstancias de modo, tiempo, lugar y
responsables de los hechos que nos ocupan.

“De existir mérito se formularan los Pliegos de Cargos correspondientes a quienes
resulten implicados en el proceso. Decision que se le notificar4 personalmente a los
mismos a efectos de que procedan en atencién al debido proceso, a controvertir las
pruebas allegadas a la investigacion asi como a solicitar las que consideren
pertinentes y necesarias para su derecho a la defensa.

“Por lo expuesto le comunico que hasta la fecha no se ha expedido acto
administrativo alguno que ordene la apertura de Investigacion Administrativa
contra laempresa TELPRO LTDA o cualquier otra empresa o persona natural. Con
lo que estimamos damos respuesta a sus dos primeras peticiones.

Con respecto a la tercera peticion, no es viable acceder a su solicitud de devolucion
de los equipos incautados a la empresa TELPRO LTDA., puesto que hasta que no

18 Folios 26 y 27, c. 1.

19 Mediante peticién del 7 de marzo de 2003, Telpro manifestd que no se habia dado una respuesta clara y precisa
en relacion con las solicitudes elevadas en escrito del 22 de noviembre de 2003 (folios 28 y 29, c. 1.).
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se determine, ya sea dentro de la investigacion administrativa o dentro de las
actuaciones que hasta el momento hemos adelantado, que existan méritos para
decidir si se tipifica una infraccibn a los reglamentos de las
telecomunicaciones, no podriamos pronunciamos respecto a la situacion legal
de los equipos incautados ™ (destaca la Sala).

30. La actuacion administrativa que originé el dafio que alega la parte demandante
se derivd de un hecho -en el cual no medié acto administrativo alguno-, cuyo
registro -prueba del hecho- quedd consignado en el acta de incautacion 005 del 21
de noviembre de 2002, constitutiva de una medida cautelar consagrada en la
normativa de telecomunicaciones, especificamente, el articulo 10 de la Ley 72 de
1989y el articulo 50 del Decreto Ley 1900 de 1990, normas por medio de la cuales
se faculto al entonces Ministerio de Comunicaciones y a las autoridades de policia
para que, de manera preventiva, suspendieran los servicios y decomisaran los
equipos de aquellas personas -naturales o juridicas- que estuviesen operando o
haciendo uso de las frecuencias radioeléctricas sin la correspondiente autorizacion
de la autoridad competente -Ministerio de Comunicaciones-.

31. En estas condiciones, contrario a lo decidido por el Tribunal a quo, no era
procedente cuestionar la legalidad del acta de incautacion, en tanto que ésta se
erige como un hecho de la Administracion, de caracter preparatorio, que tenia como
proposito fijar los elementos de juicio necesarios para establecer si se iniciaba o no
con el procedimiento administrativo, pero no tenia la calidad de un acto
administrativo que creara, modificara ni extinguiera una situacion de contenido
particular y concreto; en cambio, constituia una actuacién administrativa previa a la
apertura de un proceso administrativo sancionatorio.

32. De conformidad con lo anterior, la accién de reparacion directa ejercida en este
caso resultaba procedente, por cuanto las pretensiones y los hechos en que se
soporta denotan un dafio proveniente de una actuacion de la Administracion que se
prolongé en el tiempo?! y no de un acto administrativo??, lo cual impone la necesidad

20 Folio 30, c. 1.
21 Lajurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sido abundante en el sentido de precisar que
en materia de lo contencioso administrativo, la fuente del dafio determina la accion procedente para analizar los
supuestos que fundan la controversia y ésta, a su vez, determina la técnica apropiada para la formulacién de las
pretensiones de la demanda y la oportunidad en el tiempo para hacerlas valer por la via jurisdiccional, de alli que
si el debate factico y juridico tiene origen en un hecho de la administracion, como sucede en este caso, la accion
procedente serd la de reparacion directa. Ver, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 3 de marzo de 2023, exp. 59.938.
22 La accion de reparacion directa no es el cauce procesal adecuado para obtener la indemnizacion de los perjuicios
cuando el dafio tiene por causa un acto administrativo de caracter definitivo a través del cual la autoridad impone
la medida cautelar, puesto que ese acto se encuentra cobijado por una presuncion de legalidad y, por tanto, debe
demandarse a través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho (Ver, por ejemplo, sentencia de 31 de
marzo de 2023, expediente radicado No. 47001-23-33-001-2013-00245-01 (58343). C.P. José Roberto Sachica
Méndez).
Es importante precisar que, si bien la operacion administrativa se encuentra ligada al acto administrativo, su
naturaleza misma no permite que sea confundida con la decision administrativa que se implementa a través de
aquella. Una cosa es el mandato de la administracion y otra muy diferente las actuaciones a través de las cuales
se hace efectiva dicha expresién de voluntad.
En el caso bajo andlisis ante las quejas presentadas por prestadores del servicio de telecomunicaciones, el
Ministerio respectivo realizd una visita de inspeccién a la sociedad actora -sin que mediara acto previo- y al no
10
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de revocar la sentencia apelada y, en su lugar, proceder al analisis de fondo del
asunto.

Sobre la naturaleza juridica de las medidas cautelares

33. En términos amplios, las medidas cautelares de orden administrativo, esto es,
aquellas que se autorizan a imponer en desarrollo de las funciones de inspeccion,
control y vigilancia de las autoridades publicas, corresponden a un instrumento
juridico que tiene como proposito genérico asegurar el cumplimiento de la decision
definitiva en un procedimiento administrativo, procuran la generacién, consumacion
o prolongacion de los efectos adversos que una conducta pueda generar a un bien
juridico superior, merecedor de proteccion?s.

34. Asi, entre otros objetivos, al decretar una medida cautelar, se protege de
manera preventiva, provisional y mientras dure el proceso, la integridad de un
derecho o un bien juridicamente tutelado que es controvertido o esta siendo
qguebrantado ante el ejercicio de conductas infractoras?*. Por su objeto y fin, las
medidas cautelares son taxativas, provisionales, instrumentales o accesorias.

35. En tanto estas medidas implican la limitacién de un derecho, su decreto y
ejecucion por parte de las autoridades publicas, deben guardar correspondencia
con los principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, al tiempo que
deben conciliar el fin que se persigue con el respeto de las garantias minimas de
los ciudadanos.

36. La proporcionalidad de la cautela se expresa bajo una ecuacion en la se debe
evaluar si los beneficios que reporta son de mayor consideracién que la afectacion
a los intereses juridicos de quien resulta afectado con la medida que se decreta y
ejecuta. La razonabilidad de la medida cautelar implica valorar el fin a la luz de la
conducta que motiva su imposicién, accidon que en clave de la discrecionalidad
administrativa implica ajustar la manifestacion de voluntad a la ley, toda vez que la

encontrar soporte de la legalidad de la prestacién del mismo procedid a incautar los equipos y a suspender la
actividad -hecho de la administracion- y para dejar registro de ello suscribié el acta de incautacién donde especifico
los bienes decomisados, como acto preparatorio -no definitivo y susceptible de control- para proceder a definir si
habia o no lugar a iniciar un proceso sancionatorio.

23 Entre otras, las medidas cautelares en el derecho administrativo tienen como finalidad: ordenar que se mantenga
la situacion, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o0 amenazante,
cuando fuere posible; suspender un procedimiento o actuacién administrativa, inclusive de caracter contractual;
suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo; ordenar la adopcion de una decision
administrativa, o la realizacion o demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la
agravacion de sus efectos; impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de
hacer o no hacer.

24 1a Corte Constitucional en sentencia C-054 de 1997 sefiald que tenian como finalidad: “[Glarantizar el ejercicio
de un derecho objetivo, legal o convencionalmente reconocido (por ejemplo el cobro ejecutivo de créditos), impedir
gue se modifique una situacién de hecho o de derecho (secuestro preventivo en sucesiones) o asegurar los
resultados de una decision judicial o administrativa futura, mientras se adelante y concluye la actuacion respectiva,
situaciones que de otra forma quedarian desprotegidas ante la no improbable actividad o conducta maliciosa del
actual o eventual obligado”.
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imposicion de ella solo estd permitida en tanto se encuentren presentes los
supuestos previstos en la ley para su imposicion.

37. Sobre la necesidad de las medidas cautelares, debe analizarse si se impone o
no el sacrificio de un derecho de cara a la proteccion de bienes juridicos superiores
que pudieran resultar afectados de no decretarlas, e incluso salvaguardar todo
aguello que permita alcanzar la verdad.

Caso concreto

38. De cara a la resolucion del caso concreto, la Sala procedera a examinar si la
cautela adoptada por el Ministerio de Comunicaciones fue legal, proporcional y
necesaria. Lo anterior, por cuanto lo decidido de fondo en el procedimiento
administrativo, no impone concluir necesariamente que la medida impuesta fuese
indicativa de la antijuridicidad del dafio, pues por su naturaleza, las medidas
cautelares conllevan, per se, la limitacion a un derecho, por manera que para
establecer la legitimidad de estas, debe analizarse su decreto y ejecucion en
correspondencia con los principios referidos.

39. En el marco de los criterios referidos y por asi haberse protestado en el recurso
de apelacion, se verificara si el tiempo que destind la entidad demandada para
iniciar y tramitar el procedimiento administrativo -tiempo que la empresa no opero,
ya que la medida cautelar implicé también la suspension de la actividad comercial2°-
que concluy6 con el archivo del expediente y la orden de devolucion de los equipos
incautados, se atempero a los fines de la medida, los criterios de razonabilidad y
los principios de las actuaciones administrativas, en especial los de celeridad y
eficacia.

40. Revisado el expediente administrativo, se observa que luego de efectuada la
incautacion de los equipos de la empresa demandante y, otorgadas las respuestas
a las solicitudes por ella elevadas -parrafos 24 a 29-, el Ministerio de
Comunicaciones, mediante auto 0020-03 del 25 de marzo de 2003, dio apertura a
la investigacion administrativa contra las sociedades TELEMIC y TELPRO?. En
auto 004-03 del 27 del mismo mes y afio profirié el pliego de cargos en el que se
transcribieron los articulos 23, 39 y 50 del Decreto Ley 1900 de 1990 y el articulo
59 del Decreto 741 de 1993%7 a la par que se formul6 la descripcién de la conducta
presuntamente violatoria de las referidas normas, de la siguiente manera (se
transcribe conforme obra):

25 En acta de incautacion 005 suscrita el 21 de noviembre de 2002 por el Director Territorial de Barranquilla, el
Subteniente de la Policia Nacional — Bolivar y el representante legal de TELPRO, se dejé constancia de que se
“suspendia el servicio” hasta que se definiera su situacién juridica y se decomisaban los equipos que se
relacionaron alli (folio 23, c. 3).
26 Folios 201 a 203, c. 2.
21 “Articulo 59.- La comunicacion entre usuarios de la RTPC y usuarios mdviles. Para la comunicacion entre
usuarios de la red telefénica publica conmutada con usuarios de la red de telefonia movil celular el operador de la
red movil deberé interconectarse en la RTPC en los términos sefialados por este Decreto”.

12



Radicacion: 13001-23-31-000-2005-00139-01 (63.746)

Actor: Telpro Limitada y otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones

Referencia: Accion de reparacion directa

“Contrariamente a lo dispuesto en las normas antes trascritas, la sociedad TELPRO
LTDA, presuntamente, venia revendiendo minutos de telefonia movil celular
aplicados como servicio fijo local y larga distancia nacional, puesto que al parecer,
las llamadas telefénicas de larga distancia nacional, se estaban enrutando por la
infraestructura celular de la empresa Celcaribe SA. y no por las redes de los
operadores autorizados (05, 07 y 09), prueba de ello es la relacién de llamadas
que se extrajo del disco duro del computador incautado, donde aparecen
registros de llamadas de larga distancia para las cuales se marcaba el cero tres
(03), que es el Cbdigo de lared de telefonia mévil celular.

“Por otra parte, la configuracion de las conexiones a la central telefénica
incautada, permite que los denominados CELUFIJOS, se conformen como una
troncal hacia la red de CELCARIBE y dos troncales a la red de TELECARTAGENA,
pudiéndose conformar redes de servicios de telefonia con independencia de
las redes autorizadas.

“Adicionalmente, se observa de la relacion que se extrajo, que para hacer una
llamada telefénica de larga distancia nacional a través de la infraestructura descrita
anteriormente, se utilizaba, ademas del cddigo de acceso celular, el digito
correspondiente a la ciudad de destino de la llamada’®®. (resalta la Sala).

41. En el pliego de cargos se manifestd que las conductas desplegadas por la
demandante se enmarcaban en los tipos descritos como conductas susceptibles de
sancion de los numerales 2 y 11 del articulo 52 del Decreto Ley 1900 de 1990, cuyo
tenor literal dispone:

“Articulo 52. Sin perjuicio de las infracciones y sanciones previstas en otros estatutos,
constituyen infracciones especificas al ordenamiento de las telecomunicaciones las
siguientes:

()

“2. El ejercicio de actividades o la prestacion de servicios sin la correspondiente
concesion o autorizacion asi como la utilizacién de frecuencias radioeléctricas sin
permiso o en forma distinta de la permitida.

“..)

“11. Cualquiera otra forma de incumplimiento o violacion de las disposiciones legales,
reglamentarias o contractuales en materia de telecomunicaciones”,

42. En el mismo proveido, se incorporaron al proceso las pruebas documentales
recaudadas, y se ordend correr traslado a la presunta infractora -notificado el 5 de
junio de 20032°-, quien ejercié su derecho defensa. A través de escrito radicado el
19 de junio de 2003 presentd los descargos correspondientes, explicando los
motivos por los que no estaba incursa en ninguna de las infracciones al régimen de

28 Folios 196 a 200, c. 1.

29 Folio 37 -reverso-.
13



Radicacion: 13001-23-31-000-2005-00139-01 (63.746)

Actor: Telpro Limitada y otros

Demandado: Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones

Referencia: Accion de reparacion directa

telecomunicaciones®. La entidad demandada, al valorar los elementos de prueba
y revisar los argumentos expuestos por la sociedad en los descargos, mediante
auto 0024 del 29 de abril de 2004 -9 meses después de presentados los descargos-
, resolvio: (i) abstenerse de continuar con la investigacion en contra de TELPRO;
(i) archivar el expediente vy, (iii) ordenar la devolucion de los equipos incautados.
Para arribar a tal decision, el Ministerio tuvo como fundamento el siguiente
razonamiento (se transcribe de forma literal):

“Es imperativo precisar, que el decomiso preventivo de los equipos y los cargos
formulados a la Sociedad TELPRO LTDA., de la ciudad de Cartagena de Indias, se
fundamentaron en el resultado de la visita realizada a dicho establecimiento de
comercio, en el que se verific6 que se encontraban instalados y en funcionamiento
los equipos arriba sefialados [se relacionan los bienes decomisados]... los cuales
eran utilizados para la prestacién al publico de llamadas telefénicas via celular,
presumiendo los funcionarios de la visita que se estaba incurriendo en una infraccion
al régimen de las Telecomunicaciones, ya que al solicitarle la documentacién que
autorizara esa operacién, no presentaron licencia ni contrato de mandato comercial
con ninguno de los operadores autorizados, manifestando... ‘el Representante Legal
de la Sociedad TELPRO LTDA., que el establecimiento era franquiciado de la
empresa Telecomunicaciones Millicom de Colombia SA ESP. — TELEMIC, pero que
el contrato estaba en tramite con la Empresa CELCARIBE en Barranquilla’. En otros
términos, no acredité en ese momento, contrato ni autorizacion de ningun operador
de telefonia legalmente habilitado, situacion que motivé el decomiso precautelativo
adelantado por los funcionarios del Ministerio de Comunicaciones, al configurarse por
las circunstancias descritas una situacién de clandestinidad como se ha expresado.

“Analizados los documentos que obran en el expediente encoframos un escrito con
fecha Noviembre 22 de 2002, mediante el cual el sefior Benedetti Naar representante
legal de la firma TELPRO LTDA, solicitd la devolucién de los equipos decomisados
preventivamente a dicha sociedad, anexando un contrato de franquicia suscrito con
Telecomunicacion3 Millicom de Colombia SA. ESP — TELEMIC, fechado febrero 28
de 2002, documento que llama la atencién del Despacho, por cuanto al parecer, por
lo expresado en la diligencia, el sefior Benedetti Naar desconocia su existencia.

“De igual manera el Despacho destaca el contenido del oficio DTB.1141-02, que hace
parte del expediente y constituye el Informe Técnico del operativo realizado [no obra
en el proceso], en el que se consigné igualmente, que al momento de la visita de
inspeccioén y verificacion el sefior Jorge Benedetti Naar, manifesté no tener contrato,
ya que se encontraba en tramite con la empresa CELCARIBE... lo anterior también
guedo consignado en la respectiva Acta de Incautacion de elementos de fecha 21 de
noviembre de 2002, todo que prueba rotundamente que al momento de la diligencia
la sociedad TELPRO LTDA. se encontraba funcionando sin contar con licencia o
autorizacion de ningun operador de telefonia legalmente habilitado y por lo tanto la
incautacion llevada a cabo fue procedente y acorde con los mandatos de las norma
vigentes sobre la materia.

“Una vez aclarada la situacion de TELPRO LTDA., respecto a su calidad de
franquiciado de Telecomunicaciones Millicom de Colombia SA. ESP — TELEMIC,
basados en el contrato fechado febrero 28 de 2002, entra el Despacho a verificar si
ésta Ultima empresa estaba habilitada y/o contaba con el respectivo soporte legal
(autorizacién de los operadores debidamente habilitados por el Ministerio de

30 Folios 38 a 48, c. 3.
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Comunicaciones para la prestacion de servicios de telecomunicaciones) para
desarrollar la actividad bajo investigacion, figurando como prueba en el expediente,
copia del contrato suscrito entre la empresa CELCARIBE S.A. y Telecomunicaciones
Millicom de Colombia SA. ESP — TELEMIC, con fecha 24 de enero de 2002, al igual
que una certificacion de fecha 22 de noviembre de 2002, expedida por CELCARIBE
S.A., en la cual dicha empresa autoriza a... TELEMIC [ilegible] administracion de los
servicios de telecomunicaciones que pueda prestar o preste CELCARIBE, de
acuerdo con las autorizaciones legales y contractuales que existen en desarrollo de
contratos con los operadores TPBCLD Orbitel, ETB'y TELECOM.

“(...)

“Hechas las anteriores precisiones sobre las circunstancias facticas que gravitaron
sobre esta actuacién administrativa, el Despacho encuentra que la sociedad
TELPRO LTDA., no es responsable de la violacion del régimen juridico de las
telecomunicaciones, respecto del cargo imputado como consecuencia de la presunta
clandestinidad encontradas en el momento de la diligencia, por cuanto:

* TELPRO LTDA. no es prestadora del servicio de TPBCL ni de TPBCLD, por cuanto
se probd en el curso de la investigacion que no es responsable de la gestion del
servicio, sino que en desarrollo del contrato de franquicia suscrito con... TELEMIC,
ha comercializado tiempo al aire celular con la autorizacion previa y expresa de un
concesionario del servicio de telefonia mavil celular, cual es el responsable de la
gestion del servicio de TMC telefonia movil celular, esto es el trafico telefénico
mediante su Red Telefénica Mévil Celular y que no es otro diferente a CELCARIBE
S.A.

“Una vez esclarecidos los aspectos que motivaron la diligencia de incautacién y que
propiciaron que este Despacho iniciara actuacion administrativa contra la Sociedad
TELPRO LTDA., no se encuentra mérito para continuar con el presente
procedimiento administrativo...”®!

43. El 3 de junio de 2004, la demandante interpuso los recursos de reposicion y, en
subsidio, de apelacion, escrito en el cual manifestd que la entidad no hizo referencia
a los perjuicios ocasionados a la sociedad TELPRO por el decomiso de los equipos,
pese a que encontrd que contaba con la autorizacion -contrato de franquicia- para
comercializar minutos de tiempo de celular al aire, dafio que fue de tal magnitud
que conllevo a cerrar el establecimiento de comercio mientras tomaba una decision
de fondo y, por ende, debia resarcir los derechos patrimoniales que habian
resultado vulnerados®2.

44. El Ministerio de Comunicaciones, por medio de auto 00106 del 30 de noviembre
de 2004 -4 meses y 27 dias después de interpuesto el recurso-, decidié confirmar
el proveido recurrido y rechazé el recurso de apelacion formulado por
improcedente, argumentando que dichos mecanismos de defensa estaban dirigidos
a que se aclarara, modificara o revocara la decisién contenida en un acto, sin que
resultara conducente referirse a materias distintas de las que fueron objeto de
pronunciamiento. Se indicod que era evidente que el recurso abordaba temas que

31 Folios 47 a 51, ¢. 1.

a2 Folios 54 a 57, c. 3.
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no hacian parte del nicleo de la decision supuestamente cuestionada, al lado de lo
cual precisé que la pretension consistente en la indemnizacion de un dafio no era
procedente invocarla mediante los recursos de la via gubernativa, en tanto que la
competencia para solucionar este tipo de controversias era de los jueces®3.
Finalmente, el 18 de febrero de 2005 se suscribi6 el acta de devolucién de equipos
decomisados por el Director Territorial de Barranquilla (E) y el apoderado de la
sociedad TELPRO.

45. La evidencia probatoria conduce a la Sala a considerar que la medida
adoptada por el Ministerio de Comunicaciones parti6 de una situacion factica
racional y proporcional, pues para el momento en que se efectlio la visita de
inspeccion por parte de la autoridad, la sociedad demandante no soportd que a
pesar de tener todos los elementos y equipos de un operador del servicio de
telecomunicaciones no era prestador del mismo, sino que, en virtud de un contrato
de franquicia suscrito con TELEMIC -con el cual no contaba en ese momento- se
dedicaba a vender minutos de tiempo celular al aire.

46. Asi, aunque la medida implicé una afectacion patrimonial a la demandante -
dafio-, la misma resulté necesaria para lograr los fines que se perseguian, esto es,
impedir el desarrollo de actividades no autorizadas frente el uso y explotacién del
espectro electromagnético, al tiempo que se ajusto a la normativa establecida para
esos efectos, de manera tal que inicialmente no resulté desproporcionada ni mucho
menos ilegal.

47. En el proveido que se ordend el archivo de la investigacion se precisé que al
momento de efectuar la visita, el representante legal de la empresa manifesté no
contar con el contrato de franquicia porque se encontraba en tramite con la empresa
Celcaribe S.A., lo que probaba que “al_ momento de la diligencia la sociedad
TELPRO LTDA. se encontraba funcionando sin contar con licencia o autorizacion
de ningun operador de telefonia legalmente habilitado y por lo tanto la incautacion
llevada a cabo fue procedente” (se subraya).

48. En este punto, se destaca que es una obligacion de todo comerciante tener y
conservar, con arreglo a la ley, la correspondencia y demas documentos
relacionados con sus negocios o actividades (articulo 19, numeral 4), obligaciéon
que adquiere mayor relevancia cuando se trata de operaciones 0 nhegocios
relacionados con servicios publicos donde estan inmersos bienes de propiedad del
Estado, sometidos a un especial control, como sucedia en el sub-lite (articulos 4 y
5 Ley 72 de 1989).

49. Al hilo de lo dicho, la medida cautelar obedeci6 a la concrecion de la conducta
tipificada en los articulos 10 de la Ley 72 de 1989 y 50 del Decreto Ley 1900 de

33 Folios 137 a 140, c. 3.
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1990, por parte de TELPRO. Esta situacién solo fue esclarecida al adelantar el
tramite administrativo, revisados los descargos y valoradas las pruebas.

50. Asi, en criterio de la Sala, los requisitos legales para la imposicion de la medida
se cumplieron y justificaron la decision proferida por la entidad, en tanto la actuacion
administrativa tuvo soporte en el proceder de la sociedad demandante que no
demostro ser titular de la respectiva autorizacion -contrato de franquicia- para
comercializar minutos de tiempo a usuarios del servicio de telefonia, lo que justifico
su imposicion. De esta manera se vieron satisfechos los principios de legalidad,
proporcionalidad y necesidad al momento de ejecutar dicha cautela.

51. Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, frente de los tiempos que se
destinaron para adelantar la actuacion administrativa, la Sala tiene fundadas
razones para estimar que superaron los plazos razonables, atendiendo el llamado
gue hace la actora para escrutar lo que en su criterio fue una demora injustificada
que a la postre se fincé como causa determinante de los dafios patrimoniales cuya
indemnizacion se reclaman con la demanda, ya que durante dicho periodo no pudo
desarrollar su objeto social.

Acerca del plazo razonable para iniciar y decidir un procedimiento
administrativo en vigencia del CCA

52. El articulo 29 de la Constitucién Politica establece que “el debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Este derecho en
materia administrativa se materializa en el cumplimiento de una secuencia de actos
por parte de las autoridades, cuya finalidad se concreta en: (i) asegurar el correcto
funcionamiento de la Administracion; (ii) la validez de sus propias actuaciones vy,
(i) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los
administrados. Hacen parte de las garantias del debido proceso administrativo,
entre otros, el derecho a que la actuacién se surta sin dilaciones injustificadas, y
gue se adelante con el pleno respeto de las formas propias previstas en el
ordenamiento juridico

53. En el asunto bajo andlisis, la normativa regulatoria de la medida adoptada por
el entonces Ministerio de Comunicaciones no contiene normas procesales
especificas en las que se determine la duracion y el paso a paso a seguir dentro de
dicha actuacién; por manera que resulta procedente remitirse a la primera parte del
Caodigo Contencioso Administrativo -vigente para la época de los hechos-, el cual
en su articulo 3 dispone que las actuaciones administrativas deben desarrollarse
con arreglo a los principios de celeridad, economia y eficacia, entre otros.

54. En virtud de estos principios, las autoridades administrativas tienen el deber de
dar impulso oficioso a los procedimientos y suprimir los tramites innecesarios,
adelantar los procedimientos en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos
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de quienes intervienen en ellos y, evitar decisiones inhibitorias, logrando la finalidad
del proceso adelantado. EI CCA no define un término particular e invariable para
dar inicio a una actuaciéon administrativa, ni establece de forma concreta el lapso
gue tiene una autoridad para resolver de fondo un proceso; sin embargo, el retardo
en iniciar una actuacion administrativa o decidirla, puede derivar en un juicio de
responsabilidad del Estado.

55. En ese contexto, la dilacion injustificada se presenta cuando la duracion de un
procedimiento supera el plazo razonable. La razonabilidad del plazo se establece
en cada caso particular y ex post, teniendo en cuenta criterios tales como la
complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado, la conducta de la
autoridad competente, y la situacion juridica de la persona interesada. También
pueden mediar factores tales como el volumen de trabajo de la entidad, las
especificidades y temas técnicos de cada tramite, y el andlisis de factores exdégenos
al proceso que puedan tener un impacto directo en el trdmite y su duracion.

56. Bajo este contexto, la Sala resalta la necesidad de determinar en el sub
examine un término prudente para aperturar e iniciar el curso del proceso, pues la
duracion indefinida no es pauta para definir la legalidad del actuar. En este empefio,
debe iniciar por indicarse que de cara a actuaciones administrativas, los términos
para su iniciacion y decision, deben considerar tanto la realizacion de los fines de
la funcién administrativa como la efectividad y proteccion de los derechos de los
administrados. No se trata de privilegiar uno de ellos, pues en tal ecuacién la
realizacion de los fines de la funcién no conlleva la supresion de la proteccion y
realizacion de los derechos referidos.

57. La imposicién de una medida cautelar impone la restriccién a un derecho, de
ahi que la celeridad en la actuacién se impone como pauta de conducta. No se trata
de decidir la actuacién en el menor tiempo posible sino de definirla en el tiempo
necesario para la realizacioén del fin Gltimo que se propuso con la adopcion de la
medida cautelar y el objetivo de la actuacién administrativa. A la par de este
razonamiento, el legislador al expedir el CCA, concibié unas herramientas para
garantizar la decision oportuna de las actuacion de la administracion publica.

58. Asi, por ejemplo, los ciudadanos pueden hacer valer sus derechos ante la
inactividad o silencio de la Administracion; ello en tanto no pueden quedar
indefinidamente a la espera de una respuesta por parte del ente estatal encargado
de resolver sus peticiones o recursos. De esta manera, el Codigo Contencioso
Administrativo consagro el silencio administrativo (art. 40, 41 y 60).

59. A la par de lo anterior, el articulo 37 del CCA establece que si hay retardos para
decidir en las actuaciones administrativas iniciadas de oficio, o por un particular en
cumplimiento de un deber legal, puede ejercerse el derecho de peticién para que
concluyan dichas actuaciones en la forma que el interesado considere conveniente.
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60. Ahora, es importante destacar que el vencimiento de los términos procesales y
procedimentales que regulan determinadas leyes no implica que se esté ante una
afrenta a la ley, pues dependiendo de las particularidades de cada actuacion,
podran ser necesarios mayores tiempos, todo ello dependiendo de las
contingencias que se deban definir en este tipo de procedimientos.

61. Descendiendo al caso concreto, las probanzas recaudadas revelan que al dia
siguiente del decomiso -22 de noviembre de 2002-. la parte actora elevé una peticion
en la que: (i) expreso las razones de por qué no estaba infringiendo el régimen de
telecomunicaciones; (i) anexé como soporte el contrato de franquicia que la habilitaba
para comercializar minutos de tiempo al aire de Celcaribe S.A. -situacion que fue
determinante para que el Ministerio decidiera archivar el proceso posteriormente- y
(iii) solicito la devolucién de los bienes decomisados. Esta solicitud fue reiterada el 7
de marzo de 2003, con el fin de conocer si existia 0 no en su contra un procedimiento
sancionatorio.

62. Documentalmente esta acreditado que la hoy demandada tardo 4 meses y 3 dias
para dar inicio al proceso sancionatorio. No media en el expediente prueba de que
ese tiempo se hubiere destinado a alguna actividad preliminar o de verificacion y, aun
de haberlo hecho, que demandara tal lapso de tiempo. La fase de averiguaciones
preliminares es una etapa que tiene como objetivo general que la entidad recaude la
informacion necesaria para establecer si se debe o no abrir una investigacion
administrativa; asi, por lo regular se utiliza para: (i) verificar la ocurrencia del hecho;
(i) determinar la presunta violacién de normas; (iii) identificar plenamente los posibles
infractores o (iv) considerar la eventual procedencia de sanciones. El Consejo de
Estado ha sefialado la referida etapa no esta sujeta a formalidad alguna, no constituye
una etapa obligatoria y las entidades no estan obligadas a iniciar una investigacion®?,
pues ésta solo se deriva de la presencia de los supuestos representados en el mérito
para iniciar un procedimiento sancionatorio®.

63. Asi, si bien en esta etapa la entidad demandada se dedicé a inspeccionar los
equipos incautados -4 celufijos, una sola central de llamadas y un disco de duro-y a
verificar si las llamadas telefénicas de larga distancia nacional se estaban enrutando
por la infraestructura celular de los operadores autorizados o por redes no habilitadas

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 23 de enero de 2003,
C.P. Manuel S. Urueta Ayola. “La averiguacion preliminar no esta sujeta a formalidad alguna, y que su Unica
finalidad es la de permitirle al ente de control contar con la informacién necesaria para establecer si se debe o
no abrir una investigacion administrativa, de modo que si ya dispone de ella en virtud de cualquier otro medio
legal, la decisién de iniciar dicha investigacion bien puede ser tomada sin que forzosamente deba surtirse
averiguacion previa alguna, de suerte que ésta no es una etapa obligatoria del procedimiento
sancionatorio, como si lo son la investigacion (apertura, notificacion y practica de pruebas), el informe de
calificacion que debe rendir el investigador, el traslado de dicho informe al investigado y la decision, amén de que
la via gubernativa, la cual depende de que el interesado haga uso de ella, se surtird conforme el C. C. A., segun la
remision que al efecto se hace en el articulo 52 en comento” (se destaca).

35 En el mismo sentido, ver: Juan Manuel Laverde Alvarez, “Manual de Procedimiento Administrativo”, Legis, 2018,
p. 109.
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(complejidad del asunto), para lo cual, se infiere -y no se demostré lo contrario-, el
Ministerio de Comunicaciones contaba con el personal experto y programas
especializados para tal verificacion, lo cierto es que cuatro (4) meses para proferir el
auto de apertura, formular cargos e incorporar pruebas -que habian sido recaudadas
desde la diligencia de incautacion-, cuando mediaba una medida cautelar que
afectaba unos derechos, se concluye que no es un plazo razonable.

64. Lo anterior se agrava cuando se repara en que la entidad demandada no valoré
previamente los argumentos y documentos que habia allegado TELPRO mediante
peticiones del 22 de noviembre de 2002 y 7 de marzo de 2003, con el fin de aclarar la
situacion de supuesta irregularidad (conducta del investigado), pues el Ministerio se
limitoé a responder que no era viable la devolucion de los equipos y que “hasta la fecha”
-18 de marzo de 2003- “no se ha expedido acto administrativo alguno que ordene la
apertura de Investigacion Administrativa contra la empresa TELPRO LTDA”
prolongando por nueve (9) meses mas -206 dias hébiles-, desde que el actor presento
el escrito de descargos, la decision de ordenar el archivo del proceso y la devolucién
de los equipos decomisados (conducta del Ministerio); se itera, a pesar de estar en
curso una medida cautelar que le impedia el desarrollo de la actividad comercial a la
demandante (situacion juridica del investigado).

65. Bajo este escenario, tampoco resulté razonable el lapso que tard6 la cartera
Ministerial para ordenar el archivo del expediente administrativo, en tanto que esta
decision tuvo como fundamento exactamente los mismos argumentos que ya habia
expuesto TELPRO en las peticiones referidas y en los descargos; es decir, que esta
sociedad no era prestadora ni gestora del servicio publico de telecomunicaciones, sino
gue en virtud del contrato de franquicia suscrito con TELEMIC -aportado al expediente
administrativo desde el 22 de noviembre de 2002-, comercializaba tiempo al aire
celular con la autorizacion previa y expresa de un concesionario del servicio de
telefonia movil.

66. Ciertamente, se considera un tiempo excesivo Si se tiene en cuenta que en ese
procedimiento administrativo no se destind tiempo para la practica de pruebas, toda
vez que desde que se profirid el auto 004-03 del 27 de marzo de 2003 -en el que se
formularon cargos-, la entidad incorpord los elementos de conviccidn soporte para
decidir el caso, las cuales, en sintesis, correspondian a la informacion que se habia
extraido de los equipos incautados y a los contratos y documentos aportados en la
peticiones por la sociedad investigada, pruebas con que las que contaba la entidad
incluso antes de dar apertura al proceso sancionatorio; de ahi que nueve (9) meses
desde que se incautaron los bienes de la sociedad actora®® -se cumplian en agosto

36 Distribuidos asf: (i) 2 meses para dar apertura al proceso y formular cargos (noviembre 22 de 2002 a enero 22

de 2003); (ii) 2 meses aproximadamente para notificar el referido acto y para presentar los descargos (hasta marzo

de 2003); (iii) periodo probatorio, el término maximo que otorga el CPACA es de 60 dias habiles, en el sub judice

no hubo préctica de pruebas, por lo que maximo dos meses eran suficientes para valorar pruebas (mayo de 2003),

mMAas otros tres meses maximo para proyectar, emitir y notificar decision de fondo (hasta agosto de 2003), dado que
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de 2003-, resultaran suficientes y razonables para adoptar una decision de fondo; sin
embargo, el MINTIC tardo diecisiete (17) meses en proferirla.

67. Adicionalmente, aunque la devolucion de los equipos se extendid hasta el 18 de
febrero de 2005, debido a que TELPRO interpuso recurso de reposicion y, en subsidio,
de apelacion contra la decision del 29 de abril del mismo afio -que ordend el archivo
y la devolucion de equipos-, no pierde de vista la Sala que dicho recurso tampoco fue
resuelto y notificado en el término que establece el articulo 60 del CCA -2 meses a
partir de su interposicion-, pues la decision que nego la reposicion y rechazo la
apelacion interpuesta por la actora -auto 00106 del 30 de noviembre de 2004- se
notific6 mediante edicto del 11 de enero de 2005%, es decir, cuatro (4) meses después
del término legal.

68. Como se expuso previamente, el desarrollo de los tramites administrativos se
debe dar en un tiempo razonable, conforme lo prescribe el ordenamiento juridico; la
celeridad es un principio que debe gobernar toda actuacion administrativa, de lo cual
se infiere que la tardanza no justificada constituye en tanto es generadora de un dafio,
es susceptible de activar la responsabilidad del Estado. En consecuencia, al
encontrarse acreditada en el sub examine la falla referida con proyeccion directa sobre
la indisponibilidad de los equipos con los que la ahora demandante desarrollaba sus
actividades comerciales, es pertinente concluir que se esta en presencia de un dafio
que la demandante no estaba en la obligacion de soportar, pues se le privé de ejercer
su actividad comercial por un tiempo superior al necesario para dar inicio a la
actuacion administrativa y definirla.

69. Al hilo de lo dicho, se precisa que el MINTIC no hizo esfuerzo probatorio alguno
para acreditar que la mora para iniciar, estudiar y decidir el proceso sancionatorio y
resolver los recursos estuviera justificada. La parte demandada tenia el deber de
probar cuales fueron los factores que incidieron en concreto en la tardanza para
resolver dicho asunto de manera oportuna, como, por ejemplo, la complejidad del
asunto o cualquier otro que considerara relevante; no obstante, no allegé ningun
elemento probatorio que permitiera establecer las razones por las cuales se tardo6 4
meses para emitir auto de apertura, un afio mas para proferir acto definitivo y 4 meses
mas de lo previsto en la ley para notificar la resolutiva de la “via gubernativa”, mas alla
de solicitar en esta Ultima actuacion una revision y concepto a la Direccion de
Administracién de Recursos del Ministerio de Comunicaciones?2, lo cual, en cualquier
caso, no justifica el tiempo que fue destinado para decidir los recursos.

70. Por consiguiente, no se probaron las circunstancias que dieron lugar a que la
entidad tardara 8 meses mas del término que se consideraba razonable para concluir

en el caso analizado no se otorgé traslado para alegar de conclusion al investigado, puesto que se ordend el
archivo del expediente.

37 Folio 157, ¢. 1.

38 Folios 165 a 168, c. 1.
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qgue la actora no habia vulnerado la normativa de las telecomunicaciones, mas aun
cuando soporté dicha decision en los argumentos y pruebas que desde antes de iniciar
el procedimiento administrativo fueron aportadas por TELPRO; asi como tampoco
justifico el motivo por el que tardo 4 meses mas de lo previsto en la ley para notificar
la decision de negar el recurso de reposicion y rechazar el de apelacion interpuesto
contra el auto 0024 del 29 de abril de 2004.

71. A tono con las razones expuestas, se impone concluir que la administracion
publica demandada incurrié en una falla en el servicio por el retardo injustificado en la
adopcion de la decision de archivo del procedimiento administrativo, circunstancia que
esta relacionada directamente con el perjuicio material alegado. Lo anterior en la
medida que se demostro la vulneracion del debido proceso en clave de los principios
que definen las actuaciones céleres de la administracion, lo que conllevé a la
afectacion patrimonial del demandante durante el tiempo que excedi6 la
Administracion para ordenar la devolucion de los equipos -12 meses en total-, dafio
que compromete la responsabilidad patrimonial de la entidad demandada. En
consecuencia, se impone la necesidad de revocar la sentencia objeto de recurso para,
en su lugar, declarar patrimonialmente responsable al MINTIC.

Indemnizacion de perjuicios
Perjuicios morales

72. En la demanda se solicité a titulo de perjuicios morales la suma de cien (100)
SMLMV en favor de los sefiores Amaury Martelo Vecchio y Rafael Pérez Martinez,
socios de TELPRO. En la demanda se limité a solicitar una prueba pericial para que
se dictaminara sobre “la cuantificacion de los darfios materiales (dafio emergente y
lucro cesante) y morales sufridos por mis poderdantes con ocasion de la legal
incautacion de los bienes de la sociedad’.

73. Sobre el particular, se precisa que la base del perjuicio moral subjetivo estriba en
la afliccién, tristeza o angustia que siente la persona directamente afectada o sus
familiares o personas cercanas, debido a la amistad o parentesco con la victima
directa, relaciones que en algunos de los casos, permiten presumir el dolor.
Tratdndose del dafio a las cosas, el perjuicio moral debe tener la envergadura
suficiente como para justificar su reparacion y, en todo caso, debe demostrarse
plenamente su existencia, pues tal perjuicio no se presume como sucede con la
afectacion a la vida o a la integridad de las personas®.

74. En el asunto bajo analisis, el dafio causado tuvo como génesis la dilacion
injustificada de la Administracion para iniciar y resolver el procedimiento sancionatorio,
asi como para ordenar la devolucion de los bienes incautados a la sociedad actora;

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13 de abril de 2000,
expediente: 11.892.
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de ahi que ésta como persona juridica sea la Unica legitimada en la causa
materialmente para solicitar la indemnizacion de perjuicios causados como
consecuencia de la materializacion del dafio invocado.

75. Lo anterior, por cuanto el proceso sancionatorio respecto del cual se encontrd
probada la demora injustificada se adelanté en contra de TELPRO, sociedad dotada
de personalidad juridica independiente de sus asociados (art. 98 del Codigo de
comercio), por lo que no resulta procedente en el sub lite subsumir la situacion juridica
de la sociedad con la de sus integrantes, pues para todos los efectos son diferentes
los socios de la persona juridica que conforman.

76. De manera que la llamada a ser resarcida por los perjuicios causados es
Unicamente TELPRO en su calidad de persona juridica legalmente constituida y, por
consiguiente, se declarara la falta de legitimacién en la causa por pasiva de los
sefiores Amaury Martelo Vecchio y Rafael Pérez Martinez, dada su calidad de socios
independientes de la misma.

77. Bajo estas condiciones, dada la falta de legitimacion en la causa por pasiva de
los socios Amaury Martelo Vecchio y Rafael Pérez Martinez, seran negados los
perjuicios morales por ellos solicitados.

Perjuicios materiales
Dafio emergente

78. Corresponde a la pérdida efectiva -pasada, presente o futura- de un bien
econdémico que se encontraba en el patrimonio de la victima y comprende una
amplia cantidad de rubros, desde la destruccion total de un objeto, hasta las
erogaciones o desembolsos patrimoniales que la victima realiza o tendra que
realizar producto del hecho dafioso; en ese sentido, abarca todas aquellas
erogaciones patrimoniales necesarias para poner a la victima en las mismas
condiciones en que se encontraba antes del hecho lesivo (statu quo ante).

79. TELPRO en la pretensién segunda de la demanda solicité que se condenara a
la demandada a pagar “los dafios materiales, es decir, dafio emergente y lucro
cesante, ocasionados por la ilegal incautacién de los bienes, estimados en el
respectivo acapite de la demanda — Estimacion Razonada de la Cuantia (sic) en la
suma superior (sic) a los doscientos millones de pesos)”. En el referido acépite
Unicamente se estimoé la cuantia de cada uno los perjuicios y, en relacién con el
dafio emergente, lo tasé en la suma de $100°000.000, pero sin hacer referencia al
origen o procedencia de esta suma; sin embargo, en el hecho décimo octavo de la
demanda manifesto:
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“...) la suspensién del servicio y la incautacion de los bienes conllevo a que la
sociedad que represento tuviera que incurrir en gastos como pago de honorarios,
arriendos, remodelacion y reparacién de la oficina, los cuales ascendieron a
la suma aproximada de diecinueve millones doscientos cinco mil hoventa y cinco
pesos MCTE (19°205.095.00)".

80. Igualmente, con la demanda se aportaron las facturas y cuentas de pago por
concepto de honorarios de abogado, arriendos y remodelacion del local comercial,
con las correspondientes consignaciones. De manera que, de una interpretacion
conjunta de libelo demandatorio, se colige que dichos conceptos son los que se
solicitan a titulo de dafio emergente.

81. Pago de honorarios: Tratandose del reconocimiento del dafio emergente
derivado del pago de honorarios profesionales del abogado, la Sala Plena del
Consejo de Estado sefialé que, quienes ejercer el derecho, al ser una profesion
liberal, estan obligados a expedir la respectiva factura o su documento equivalente,
el cual debe satisfacer los requisitos previstos en el articulo 617 del Estatuto
Tributario*® y, por ende, ésta es la prueba idénea para el pago.

82. Con base en lo anterior, esta Corporacion unific6 su jurisprudencia, en el
sentido de que cuando el demandante pretenda obtener la indemnizacién del dafio
emergente derivado del pago de honorarios profesionales cancelados al abogado
que asumié su defensa, debera aportar: i) la prueba de la real prestacién de los
servicios del abogado vy ii) la respectiva factura o documento equivalente expedido
por éste, en la cual se registre el valor de los honorarios correspondientes a su
gestion y la prueba de su pago*L.

83. En el presente asunto, se aportaron las cuentas de pago de la empresa
TELRPO a favor del abogado Jairo Delgado Arrieta -representante judicial en el
procedimiento administrativo-, y las respectivas consignaciones por concepto de
asesorias juridicas prestadas en los periodos del: (i) 1 al 29 de febrero de 2004, por
valor de $319.336%?; (ii) 1 al 31 de marzo de 2004, por el mismo valor -$319.336-3;
(ii) del 1 al 30 de abril de 2004, por idéntico valor#* vy, (iii) del 1 al 31 de mayo de

40 “ARTICULO 617. REQUISITOS DE LA FACTURA DE VENTA: Para efectos tributarios, la expedicién de factura
a que se refiere el articulo 615 consiste en entregar el original de la misma, con el lleno de los siguientes requisitos:
“a. Estar denominada expresamente como factura de venta.

“b. Apellidos y nombre o razén (sic) y NIT del vendedor o de quien presta el servicio.

“c. Apellidos y nombre o razén social y NIT del adquirente de los bienes o servicios, junto con la discriminacién del
IVA pagado.

“d. Llevar un nimero que corresponda a un sistema de numeracién consecutiva de facturas de venta.

“e. Fecha de su expedicion.

“f. Descripcion especifica o genérica de los articulos vendidos o servicios prestados.

“g. Valor total de la operacion.

“h. El nombre o razén social y el NIT del impresor de la factura.

“i. Indicar la calidad de retenedor del impuesto sobre las ventas”.

4 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia del 18 de julio de 2019, exp: 44.572
4 Eolios 64 y 65, c. 1.
43 Folios 56 y 57, c. 1.

4 Folios 58 y 59, c. 1.
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2004, por igual valor®®; no obstante, se advierte que los documentos allegados no
cumplen con la totalidad de requisitos previsto en el articulo 617 del Estatuto
Tributario, puesto que no contiene la indicacion de si del adquirente del servicio -
TELPRO- pagd o no IVA., asi como tampoco registra un nimero consecutivo, ni se
precisa que el prestador del servicio tenia la calidad de agente retenedor de ese
impuesto, referencias imprescindibles para establecer si el pago de ese servicio
estuvo revestido de legalidad y cumplié con las obligaciones tributarias, pues solo
asi es procedente reconocer las sumas pedidas por dicho concepto a titulo de dafio
emergente.

84. Bajo este escenario, como no se allegé la prueba conducente para acreditar el
pago de los honorarios al abogado de la sociedad actora, se negara la
indemnizacién deprecada por este concepto.

85. Remodelacion y reparacion de las instalaciones: Al proceso se arrimaron
varias cuentas de pago de TELPRO a favor de distintas empresas y personas
naturales, asi como facturas de venta con los respectivos comprobantes de pago
por concepto de: (i) compra de asfalto; (ii) arreglo de instalaciones eléctricas, (iii)
instalacion de baldosas y pintura del local; (iv) anticipo 60% de la remodelacion del
local; (v) valor restante de la remodelacion; (vi) fabricacion e instalacion de la puerta
del local e, (vii) instalaciones eléctricas de internet y cabinas telefénicas*®. Observa
la Sala que todas esas facturas, cuentas de pago y consignaciones, corresponden
a fechas anteriores a la incautacion de los bienes referidos -21 de noviembre de
2002-; de modo que, aunque no se indicé expresamente, las fechas de esos
documentos -febrero a marzo de 2002— y su contenido revelan que fueron las
inversiones que realizdé la demandante para ejecutar el contrato de franquicia
suscrito con Telecomunicaciones Millicon Colombia S.A. E.S.P. —suscrito el 8 de
febrero de 2002—.

86. En ese sentido, se extrae que el perjuicio que se reclama consiste en las
erogaciones en que incurrio la sociedad para poner en funcionamiento su objeto
social los cuales no pudieron amortizarse, dada la imposicién de la medida cautelar
que le impidié continuar desarrollando su actividad comercial. Sin embargo, al
plenario no se aportd ningin elemento probatorio que le permita a la Sala
determinar cudl era la proyeccién econémica de la inversion, esto es, por ejemplo,
un analisis contable que permitiera calcular —desde el punto de vista financiero—
cudl hubiera sido el funcionamiento de la empresa en torno a la ejecucion del
contrato de franquicia que suscribid con Telecomunicaciones Millicon Colombia
S.A. E.S.P., andlisis financiero que hubiese permitido determinar o proporcionar el
tiempo estimado de la recuperacion de la inversion.

5 Folios 60 y 61, c. 1.

46 Folios 99 2 117, ¢. 1.
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87. Asi, a través de un balance general que reflejara los ingresos, egresos, costos
de la empresa, historico de ventas, caracteristicas del mercado y del sector, entre
otros, podia un perito determinar el tiempo estimado de la amortizacion de la
inversion que realizé TELPRO; no obstante, no se cuenta con dicha experticia ni
con los elementos necesarios para determinar el retorno -en tiempo y valores- de
la inversion que se esperaba con el funcionamiento de la sociedad.

88. Debe agregarse a lo anterior que desde que se suscribid el mencionado
contrato de franquicia hasta que se ejecuté la medida cautelar de decomiso,
transcurrieron nueve (9) meses en gque la empresa estuvo operando, tiempo en el
cual pudo haber amortizacién parcial o total de la inversion realizada, asunto del
cual tampoco se tiene prueba.

89. Por consiguiente, dada la falta de certeza del perjuicio alegado, y ante la
ausencia de prueba al respecto, también se negara la indemnizacion solicitada por
este concepto.

90. En este punto, resulta importante precisar que, si bien en el plenario obra un
dictamen pericial en el que se determind que el valor a indemnizar por concepto de
dafo emergente era de $12'008.240 , lo cierto es que esta suma corresponde al
valor que figura en los estados financieros de la empresa de los equipos
decomisados, lo cual no fue pedido por el demandante y, en todo caso, no resulta
factible pagar por concepto de dafio emergente el precio de los bienes incautados
-si es que se tuviera soporte real de ello-, por cuanto éstos fueron entregados a la
sociedad en buen estado y lo que se indemniza en este caso deviene de la mora al
tramitar el proceso administrativo y no por la pérdida o mal estado de los bienes
restituidos, de modo que ese dictamen no resulta conducente para probar el
referido perjuicio.

91. Contrato de arrendamiento de local comercial: Revisado el expediente, se
encuentra que la sociedad actora aporté las facturas emitidas por la inmobiliaria
Araujo y Segovia S.A., con sus respectivos comprobantes de pago efectuados por
la demandante, las cuales contienen la siguiente informacion:

NO. PERIODO DE | DESCRIPCION VALOR FECHA DE
FACTURA | FACTURACION PAGADO POR | PAGO
CONCEPTO
DE CANON
408993 2003/09 Canon de | $660.5294/ 6/09/200348
arrendamiento mes de

47 se precisa que se tendra en cuenta solamente el valor pagado por concepto de canon de arrendamiento, puesto
que en las facturas se relaciona otro concepto atinente a la “mora sobre saldo a fin del mes anterior por cobro
prejuridico”, suma que no tiene relacion con lo pedido por la actora.
48 Folio 68 y 69, c. 1.
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septiembre - contrato
5744,

42948 2003/10 Canon de | $660.5294° | 9/10/2003%°
arrendamiento mes de
octubre - contrato 5744.
44945 2003/11 Canon de | $660.529%1 | 7/11/2003°%2
arrendamiento mes de
noviembre - contrato
5744,

50922 2004/02 Canon de | $660.529%2 10/02/20045*
arrendamiento mes de
febrero - contrato 5744.
52883 2004/03 Canon de | $660.529% | 11/03/2004%°
arrendamiento mes de
marzo- contrato 5744.

Total: 3'302.645

92. Igualmente, la demandante aportd las facturas emitidas por la inmobiliaria
Araujo y Segovia S.A., con los respectivos comprobantes de pago correspondientes
a los canones de arrendamiento de los meses de octubre, noviembre —antes del
decomiso- y diciembre de 2002; asi como los de enero a junio y agosto de 2003.
Conforme se expuso en la parte considerativa del fallo, el tiempo razonable de
duracion del procedimiento administrativo objeto de la litis era de maximo nueve (9)
meses desde que se llevd a cabo la incautacion de los equipos de
telecomunicaciones -22 de noviembre de 2002- y la consecuencial orden de
suspensioén de los servicios hasta que se verificara la legalidad o no de la actividad
comercial ejercida, por manera que las sumas a reconocer a titulo de dafio
emergente por el pago de canones de arrendamiento corresponden a los meses
gue supero -y de los que hay prueba del pago-, el tiempo razonable de decision y
durante el cual no operé la sociedad actora, es decir, a partir de septiembre de
2003, facturas y pagos que quedaron relacionados en el anterior recuadro.

93. De conformidad con la documental relacionada, los meses a indemnizar por
concepto de pago de canones de arrendamiento corresponden a septiembre,
octubre y noviembre de 2003; asi como a febrero y marzo de 2004, para un total de
$3'302.645, pues de los meses de diciembre de 2003 y enero de 2004 no se allego

9 |bidem pie de pagina 53.
50 Folios 74y 75, ¢. 1.
51 |bidem pie de pagina 53 y 55.
52 Folios 76 y 77, c. 1.
53 |pidem pie de pagina 53. 55y 57.
% Folios 84 a 85,c. 1.
55 pidem pie de pagina 53. 55, 57 y 59.
% Folios 96 a y97,c. 1.
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prueba del pago y tampoco de septiembre a diciembre de 2004 -meses en los que
se presento la demora del MINTIC en resolver los recursos-.

94. Asi las cosas, la suma a pagar a la sociedad actora a titulo de indemnizacion
por dafio emergente es de tres millones trescientos dos mil seiscientos cuarenta y
cinco pesos ($3'302.645), que sera actualizada con la formula jurisprudencialmente
aplicada para tal efecto:

Ca = Ch x indice final
indice inicial

En la cual:

Ca: capital actualizado a establecer.

Ch: capital histérico a traer a valor presente: $3'302.645

indice final: IPC vigente a la fecha de esta sentencia: diciembre de 202357

indice inicial: IPC vigente a la fecha del pago de los canones de arrendamiento:
marzo de 2004.

Ca =$3'302.645 x 137,72
54,71

Ca: $8'313.659

95. De acuerdo con lo expuesto, el valor que el MINTIC debera pagar a la sociedad
TELPRO, a titulo de dafio material, en la modalidad de dafio emergente,
corresponde a la suma de ocho millones trescientos trece mil seiscientos cincuenta
y nueve pesos ($8'313.659).

Lucro cesante

96. De conformidad con el articulo 1614 del Cédigo Civil, el lucro cesante es “la
ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacion, o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su
cumplimiento”. A partir de alli, queda claro que la indemnizaciéon de perjuicios
abarca el aumento patrimonial que fundadamente podia esperar una persona de
no haber ocurrido el hecho dafioso; por tanto, este perjuicio corresponde con la idea
de una ganancia frustrada®®.

57 Ultimo conocido.

%8 “£n cuanto al lucro cesante esta Corporacién ha sostenido reiteradamente, que se trata de la ganancia frustrada
o0 el provecho econémico que deja de reportarse y que, de no producirse el dafio, habria ingresado ya o en el futuro
al patrimonio de la victima. Pero que como todo perjuicio, para que proceda su indemnizacion, debe ser cierto,
como quiera que el perjuicio eventual no otorga derecho a reparacion alguna. Asi las cosas, este perjuicio, como
cualquier otro, si se prueba, debe indemnizarse en lo causado”, Consejo de Estado, sentencia del 21 de mayo de
2007, exp. 15989.
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97. De acuerdo con lo manifestado en el libelo demandatorio, la parte actora
“desde la suspension del servicio de telefonia e incautacion de los equipos de la
sociedad... por parte de la Nacion — Ministerio de Comunicaciones, han sufrido
notable (sic) disminucion en las utilidades y ganancias que venian percibiendo, en
la actividad ejecutada por la sociedad”y, con fundamento en lo anterior, solicité por
concepto de lucro cesante la suma de $100°000.000. Asi, entonces, en el sub — lite,
el lucro cesante pedido corresponde a las ganancias o ingresos que dej6 de obtener
la sociedad actora como consecuencia de la dilacion injustificada del MINTIC para
decidir de mérito y resolver los recursos interpuestos en el tramite del proceso
administrativo.

98. En el asunto bajo estudio, el a quo decret6é un dictamen pericial para que un
perito avaluador cuantificara los perjuicios materiales sufridos por la parte actora.
El sefior Alberto Rafael Ahumada Arrieta, perito avaluador y planificador del Crédito
Finagro present6 el 18 de abril de 2016 la experticia solicitada, y para su
elaboracién tuvo como soporte los balances financieros al 31 de octubre de 2002 -
antes de decretarse la medida cautelar de decomiso- de TELPRO, los cuales fueron
aportados como prueba®®.

99. En ese informe, el perito indicé que para determinar el valor a pagar por
concepto de lucro cesante, tomaba el “valor acumulado” previsto en los estados
contables de los meses de enero a octubre de 2002, correspondiente a los ingresos
por servicios de llamada: $31°220.632 y de internet: $4’832.097, para un valor total
por los 10 meses de prestacion de los servicios de: $36'052.729, suma a la cual le
restd los costos de servicios de estas actividades -acumulado-, es decir,
$15’532.948, arrojando como utilidad neta la suma de $20°519.745 “de enero a
octubre” de 200269,

100. Si bien en dicho dictamen no se establecieron las ganancias mes a mes de
la empresa, dado que en los estados financieros al 31 de octubre de 2002 aparece
son los “acumulados” (ingresos por los distintos conceptos, egresos, deudas etc.
del afio 2002), del ejercicio contable que realizé el experto es posible deducir que
si la utilidad neta de diez (10) meses arrojaba un valor de $20°519.745, la de un
mes equivaldria a $2'051.974, suma resulta acorde con los registros contables
arrimados por la actora.

101. Por consiguiente, teniendo en cuenta que fueron en total 12 meses -8 en
proferir decisién de fondo y 4 en notificar la resolutiva de los recursos- los que
estim6 la Sala se tard6 deméas el MINTIC en el trdmite del procedimiento
administrativo, se reconocera a favor de la demandante, por concepto de lucro
cesante, las utilidades que dejo de percibir en los referidos 12 meses, es decir,

%9 Folios 118 a 132, ¢. 1.

60 Folios 356 a 358, c. 2.
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$24'623.688, suma que sera actualizada con la férmula jurisprudencialmente
aplicada para tal efecto:

Ca = Ch x indice final
indice inicial

En la cual:

Ca: capital actualizado a establecer.

Ch: capital histérico a traer a valor presente: $24'623.688

indice final: IPC vigente a la fecha de esta sentencia: diciembre de 202361

indice inicial: IPC vigente a la fecha de elaboracion de los estados financieros que
soportaron el estudio contable®?: octubre de 2002.

Ca = $24'623.688x 137,72
49,32

Ca: $68'758.603

102. En ese orden de ideas, el MINTIC debera pagar a TELPRO a titulo de dafio
material, en la modalidad de lucro cesante, la suma de sesenta y ocho millones
setecientos cincuenta y ocho mil seiscientos tres pesos ($68'758.603).

Condena en costas

103. Como no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de las
partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto

en el articulo 171 del C.C.A., subrogado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

IV. PARTE RESOLUTIVA

104. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nhombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 18 de octubre de 2018 proferida por el
Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

61 Jltimo conocido a la fecha de la sentencia.

62 No se tiene en cuenta la fecha del dictamen pericial, por cuanto, si bien en ese informe se realiz6 la indexacién
de las sumas totales, lo cierto es que se éstas correspondian a las utilidades acumuladas de noviembre de 2002 -
mes en que se efectud la incautacion- (IPC inicial) a la fecha de elaboracion del dictamen -marzo de 2016- (IPC
final); de ahi que no sea viable tener en cuenta esos valores indexados, ya que en el presente asunto se determiné
que solo hay lugar a indemnizar los meses que excedid la administracién en tramitar el proceso, es decir, 12 meses.
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SEGUNDO. - DECLARAR a la Nacién — Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones — MINTIC patrimonialmente responsable por
la falla en el servicio derivada de la dilacion injustificada en que incurrio en el tramite
del procedimiento administrativo contra la sociedad demandante.

TERCERO. - CONDENAR a la Nacién — Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones — MINTIC a pagar a favor de la sociedad
TELPRO LTDA., por concepto de dafio emergente, la suma de ocho millones
trescientos trece mil seiscientos cincuenta y nueve pesos ($8°313.659).

CUARTO. - CONDENAR a la Nacion — Ministerio de Tecnologias de la
Informaciéon y las Comunicaciones — MINTIC a pagar a favor de la sociedad
TELPRO LTDA., por concepto de lucro cesante, la suma de sesenta y ocho millones
setecientos cincuenta y ocho mil seiscientos tres pesos ($68'758.603).

QUINTO. - NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO. - Sin condena en costas.

SEPTIMO. - DESE cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176 y 177 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo, para lo cual se expedird copia de la sentencia

de segunda instancia, conforme al articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil.

OCTAVO. - Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria DEVOLVER el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES (E)

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su
encabezado y que se suscribe de forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo
QR que aparece a la derecha.

VF
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