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JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO / PROCESO DE DOBLE INSTANCIA / COMPETENCIA POR RAZÓN DE LA CUANTÍA
Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación, en virtud de lo dispuesto por el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el artículo 1 de la Ley 1107 de 2006, normas a cuyo tenor se consagra que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas. (...) También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en segunda instancia, toda vez que la suma  de las pretensiones de contenido económico se estimó en (...), monto que resulta superior a la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. (...), exigida en la Ley 446 de 1998, para que el proceso tuviera vocación de doble instancia.
FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTÍCULO 30 / LEY 1107 DE 2006 - ARTÍCULO 1
ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / ACTO ADMINISTRATIVO / DEMANDA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR / IMPROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
De manera uniforme y reiterada, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que la fuente o el origen del daño es lo que está llamado a determinar la acción procedente para desatar la controversia, circunstancia que, de plano, excluye que esa elección se encuentre reservada al arbitrio o capricho del demandante. (...) ante la existencia de un acto administrativo de carácter particular y concreto, la acción idónea resulta ser la de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo transcrito dirigida a remover esa decisión del mundo jurídico. (...) se advierte que el artículo 86 del C.C.A. determina los supuestos de procedencia de la acción de reparación directa cuando una persona pretende el resarcimiento de un daño que tenga como fuente la ocurrencia de un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de bienes inmuebles por causa de trabajos públicos o por cualquier otra causa. Siguiendo este orden, la operación administrativa cuya ocurrencia se ventila por la vía de la reparación directa ha sido concebida como fenómeno que, entre muchos otros, da origen a la responsabilidad del Estado y que supone el conjunto de las actuaciones cumplidas dentro de un procedimiento administrativo dirigidas a darle cumplimiento o a ejecutar materialmente una decisión unilateral de la Administración.
FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 86
ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CONTRATO / CELEBRACIÓN DE CONTRATO / EJECUCIÓN DEL CONTRATO / LIQUIDACIÓN DEL CONTRATO ESTATAL

[S]i el debate emerge de la celebración, ejecución y liquidación de un contrato estatal, la acción procedente será la de controversias contractuales, en cuanto por ese cauce es viable pretender la nulidad del contrato estatal o la de los actos contractuales, la declaratoria de responsabilidad contractual o la ruptura del equilibrio económico del contrato, entre otras decisiones, en los términos del artículo 87 del C.C.A.
FUENTE FORMAL: CÓDIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTÍCULO 87
INEPTITUD DE LA DEMANDA / INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA / INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCIÓN / PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES / USO DEL ESPECTRO RADIOELÉCTRICO
[L]a Sala recuerda que el Tribunal de primera instancia declaró la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción, tras considerar que en el caso concreto la acción que procedía era la de nulidad y restablecimiento del derecho, cauce idóneo para debatir la legalidad de las resoluciones que ordenaron, por un lado, la facturación por la tenencia y uso de las frecuencias asignadas a (...) y, de otro, la cancelación de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de distribución punto a punto y punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN TERCERA
SUBSECCIÓN A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO
Bogotá D.C., once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019).
Radicación número: 25000-23-26-000-2010-00854-01(45116)
Actor: CABLE UNIÓN S.A.
Demandado: NACIÓN - MINISTERIO DE COMUNICACIONES - FONDO DE COMUNICACIONES
Referencia: ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA (APELACIÓN SENTENCIA)
Temas: PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE REPARACIÓN DIRECTA / operación administrativa / no se configuró una operación administrativa como fuente del daño reclamado – falta de competencia para expedir un acto administrativo / vicio de nulidad, no de eficacia 
Procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección B el 11 de julio de 2012, mediante la cual declaró la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción y negó las pretensiones de la demanda.
I. A N T E C E D E N T E S

1. Síntesis del caso

La presente controversia gira en torno a los supuestos perjuicios causados a Cable Unión S.A. como consecuencia de una operación administrativa que tuvo lugar en el marco de la prestación del servicio de telecomunicaciones, actividad que le fue autorizada a aquella a través del otorgamiento de permisos por el Ministerio de Comunicaciones y el Fondo de Comunicaciones.
2. La demanda

La demanda con la que se inició este litigio fue presentada el 19 de noviembre de 2010 por la sociedad Cable Unión S.A., en ejercicio de la acción de reparación directa impetrada contra la Nación – Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y el Fondo de las Comunicaciones con el fin de que: 
i) se declarara que las demandadas son solidariamente responsables de los perjuicios ocasionados a Cable Unión S.A. producidos por la operación administrativa que se originó en el trámite de otorgamiento de los permisos a esta sociedad mediante las resoluciones Nos. 3664, 3666, 3667, 3669, 3677, 3678, 3580, 3685, 3687, 3689, 3690, 3692, 3694, 3696, 3699, 3701, 3702, 3707 y 3710 para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación del servicio de telecomunicaciones.
ii) se declarara que la sociedad Cable Unión S.A. no está obligada a pagar suma alguna como contraprestación por esos permisos y, en caso de que así fuere, se ordenara a las entidades que rembolsaran en favor de aquella los montos pagados. 

Subsidiariamente, se solicitó que:

i) se declarara que la Nación – Ministerio de Tecnología de la Información y las Comunicaciones y el Fondo de las Comunicaciones son solidariamente responsables por los perjuicios causados a Cable Unión S.A. por cuenta de la operación administrativa originada en el trámite de otorgamiento y cancelación de los permisos referidos debido al cambio de las condiciones en la ejecución de la actividad sobre la cual recayeron los permisos.
ii) se declarara que la sociedad Cable Unión S.A. no está obligada a pagar suma alguna por esos permisos y en caso de que así fuera se ordenara a las entidades que rembolsaran en favor de aquella los valores pagados.

Igualmente, de manera subsidiaria se pretendió que:

i) se declarara que la Nación – Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y el Fondo de las Comunicaciones se enriquecieron sin justa causa por cobrar sumas por concepto del uso de frecuencias de conformidad con los permisos concedidos, sin tener en cuenta que nunca fueron utilizados. 
ii) se declarara que la sociedad Cable Unión S.A. no está obligada a pagar suma alguna por esos permisos y en caso de que así fuera se ordenara a las entidades que rembolsaran en favor de aquella los valores pagados.

3. Los hechos

En el escrito de demanda, en síntesis, la parte actora narró los siguientes hechos relevantes:
3.1. Que el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, mediante Resoluciones Nos. 3664, 3666, 3667, 3669, 3674, 3677, 3678, 3680, 3685, 3687, 3689, 3690, 3692, 3694, 3696, 3699, 3701, 3702, 3707, y 3710 del 22 de diciembre de 2006 otorgó a la sociedad Cable Unión S.A. permisos para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación de servicios de telecomunicaciones que utilizaran sistemas de distribución punto a punto y punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica y la autorización para la instalación de la red de telecomunicaciones asociada para su operación dentro del área de servicio departamental de Atlántico, Bolívar, Boyacá, Caldas, Cauca, Cesar, Córdoba, Cundinamarca, Guajira, Huila, Magdalena, Meta, Nariño, Norte de Santander, Quindío, Risaralda, Santander, Sucre y Valle del Cauca.   
3.2. Que, como contraprestación por el permiso otorgado, Cable Unión S.A. se comprometió a pagar la suma que resultara de la liquidación que debía efectuar el Ministerio de Comunicaciones con sustento en los Decretos 1972 de 2003 y 1928 de 2006.

3.3. Que, con posterioridad al otorgamiento de los permisos, mediante petición del 12 de febrero de 2007, la sociedad Cable Unión S.A. solicitó al Ministerio de Comunicaciones la expedición de un nuevo decreto que sustituyera el número 1928 de 2006, por cuanto los beneficios que del mismo se desprendían, por razones del desplazamiento del cronograma de asignación de licencias departamentales, solo cobijaron a los operadores nacionales, cuestión que vulneraba el principio de igualdad.
3.4. Que la anterior petición no fue resuelta de fondo por parte del Ministerio de Comunicaciones.
3.5. Que el 2 de agosto de 2007, el Ministerio de Comunicaciones remitió a Cable Unión S.A. varias decisiones contentivas de la liquidación correspondiente a la contraprestación debida por esta como consecuencia del otorgamiento de los referidos permisos, en las cuales se calculó el período comprendido entre el 6 de julio al 31 de diciembre de 2007. 

3.6. La Sociedad Cable Unión S.A. presentó recursos de reposición contra los actos administrativos contentivos de las referidas liquidaciones, a través de los cuales solicitó que se reliquidarán las sumas cobradas, por cuanto no se habían podido recibir los beneficios del Decreto 1928 de 2006, cuya sustitución fue solicitada por esa sociedad.
3.7. El 3 de septiembre de 2007, el Coordinador del Grupo de Facturación y Cartera se pronunció frente al recurso de reposición en el sentido de confirmar las liquidaciones impugnadas.
3.8. En comunicación del 7 de mismo mes y año Cable Unión S.A manifestó al ministerio que daba por no atendido el recurso de reposición, por cuanto había sido resuelto por un funcionario que carecía de competencia para ese propósito. 

3.9. Que, a juicio del recurrente, los actos contentivos de la liquidación de las sumas adeudadas por Cable Unión no se encontraban en firme, en razón a que fueron resueltos por un funcionario sin competencia.
3.10. Que, mediante auto del 6 de noviembre de 2007, el Ministerio de Comunicaciones abrió investigación administrativa y elevó pliego de cargos contra Cable Unión S.A. por no pagar la contraprestación derivada de los permisos concedidos para el uso del espectro radioeléctrico.
4. Actuación procesal
4.1. Por auto de 16 de marzo de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda y ordenó su notificación a las entidades demandadas y al Ministerio Público.  
4.2. Contestación de la demanda

Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones y el Fondo de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones 
Las entidades accionadas presentaron conjuntamente un escrito de oposición en el que solicitaron que se les absolviera de la responsabilidad endilgada.
Expresaron que la vía procesal utilizada resultaba equivocada, habida consideración de que debió invocarse la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra las resoluciones contentivas de los títulos habilitantes generadores de derechos y obligaciones, máxime cuando la inconformidad radicó en el cobro realizado en la liquidación de la contraprestación derivada del permiso. 
Adujeron que ni los actos que concedieron los permisos, ni aquellos que liquidaron las contraprestaciones, ni los que los cancelaron constituyeron operaciones administrativas en virtud de las cuales fuera posible encausar el procedimiento por la vía de la reparación directa, a lo que agregó que se evidenciaba que la acción que correspondía se hallaba caducada. 
Señalaron que los actos que generaron el supuesto daño reclamado se expidieron con apoyo en la ley vigente que rige la materia. Al respecto, precisaron que el actor en realidad pretendía que se modificara la normativa que regulaba la actividad objeto de permiso para satisfacer sus intereses, bajo el argumento de que habían cambiado las condiciones iniciales, todo lo cual fue atribuido al Ministerio de manera incorrecta a título de operación administrativa para de allí derivar un daño que cuantificaba en la suma correspondiente a la contraprestación adeudada por Cable Unión S.A. 
Adicionalmente, formularon las excepciones que se denominaron: “caducidad de la acción”, “inexistencia del desequilibrio económico” y “leal proceder de la administración”.  

4.3. La sentencia de primera instancia 

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaró la ineptitud sustantiva por indebida escogencia de la acción y negó las pretensiones de la demanda. 
Para arribar a la anterior conclusión, luego de relacionar el material probatorio obrante en el plenario, estimó que la acción de reparación directa resultaba improcedente, por cuanto el asunto se debió ventilar a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, debido a que la inconformidad del actor radicaba en el cobro que hacía la demandada de las contraprestaciones derivadas de los permisos concedidos.
Sobre el particular sostuvo (se transcribe en forma literal incluso con posibles errores): 

“… se observa que el demandante pretende que se establezca la responsabilidad a partir de los actos expedidos por la Nación –Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones – Fondo de Comunicaciones, discutiendo la legalidad de los mismos, sin tener en cuenta que la vía correcta para elevar estas peticiones no es la de la acción de reparación directa, sino antes bien, la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en la que se puede debatir la legalidad de las resoluciones en que ordenaron por un lado, la facturación por la tenencia y uso de las frecuencias asignadas y de otro, la cancelación de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación de servicios de telecomunicaciones que utilicen  sistemas de distribución punto a punto y punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica”.

4.4. El recurso de apelación 

La parte actora presentó recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia, la que se apoyó en los siguientes argumentos:
-. El Tribunal a quo no interpretó adecuadamente la situación jurídica planteada en la demanda, en tanto no es cierto que el daño reclamado se hubiere derivado de unos actos administrativos expedidos por la parte accionada. 
Después de hacer un recuento de los hechos descritos en la demanda, concluyó que en manera alguna se cuestionaba la legalidad de las decisiones adoptadas en el marco de la actuación administrativa que desencadenó el otorgamiento de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico autorizado a Cable Unión S.A. por el Ministerio de Comunicaciones.
En suma, señaló (se transcribe literal incluso con posibles errores): 
“… en ningún momento de la demanda se cuestiona la legalidad de las decisiones adoptadas por las demandadas a través de actos administrativos, sino la antijuridicidad del daño ocasionado a la demandante con la aplicación de dichas decisiones cuando aquellos conocían plenamente que las condiciones fácticas, jurídicas y económicas había variado gravemente en detrimento de Cable Unión S.A. por razones única y exclusivamente imputables a las demandadas”.
5. Actuación en segunda instancia

5.1. Mediante providencia del 28 de septiembre de 2012, la Sección Tercera de esta Corporación admitió el recurso de apelación interpuesto por la parte actora. 

5.2. En proveído del 29 de noviembre de 2012, se corrió traslado a las partes para que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Público para que rindiese su concepto. En el término otorgado, las partes allegaron sus respectivos escritos en los cuales, en esencia, reiteraron los argumentos en que soportaron la causa y la contradicción.
El Ministerio Público rindió concepto, de conformidad con el cual consideró que la sentencia impugnada debía ser confirmada, toda vez que, aun cuando el recurrente afirmó que no atacaba la legalidad de actos administrativos, de los planteamientos de la demanda se infería que sus cuestionamientos se dirigían a controvertir la validez de las decisiones en ellos contenidas.

II. C O N S I D E R A C I O N E S

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordarán los siguientes temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) improcedencia de la acción de reparación directa – Ineptitud sustantiva de la demanda y 3) costas.
1.- Competencia del Consejo de Estado
Esta Corporación es competente para conocer del recurso de apelación, en virtud de lo dispuesto por el artículo 82 del Código Contencioso Administrativo, modificado por el artículo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el artículo 1 de la Ley 1107 de 2006, normas a cuyo tenor se consagra que la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades públicas.
En esta oportunidad, se encuentran en controversia circunstancias atinentes a los perjuicios que se habrían causado a Cable Unión S.A., derivados de una supuesta operación administrativa que tuvo lugar en el marco del uso del espectro radioeléctrico para la prestación del servicio de telecomunicaciones, actividad autorizada por el Ministerio de Comunicaciones, hoy Ministerio de Tecnologías de la Información y de las Comunicaciones, y el Fondo de Comunicaciones, hoy Fondo de Tecnologías de la Información y de las Comunicaciones FONTIC, a través de varios permisos otorgados en el mes de diciembre de 2006. 
En esa línea, se precisa que las entidades demandadas, Ministerio de Tecnologías de la Información y de las Comunicaciones y el Fondo de Tecnologías de la Información y de las Comunicaciones FONTIC
, de conformidad con lo dispuesto en la letra b) del numeral 1 del artículo 2º de la Ley 80 de 1993
, tienen el carácter de entidad estatal y, por tanto, el conocimiento del asunto corresponde a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. 
También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en segunda instancia, toda vez que la suma
 de las pretensiones de contenido económico se estimó en $17.000’000.000, monto que resulta superior a la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($257’000.500)
, exigida en la Ley 446 de 1998, para que el proceso tuviera vocación de doble instancia.

Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta Jurisdicción la competente para conocer de la presente controversia. 

2.- Improcedencia de la acción de reparación directa – Ineptitud sustantiva de la demanda
De manera uniforme y reiterada, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que la fuente o el origen del daño es lo que está llamado a determinar la acción procedente para desatar la controversia, circunstancia que, de plano, excluye que esa elección se encuentre reservada al arbitrio o capricho del demandante. 

Al respecto, el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, dispone que “... toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad de un acto administrativo y se le restablezca en su derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño...”, situación que comporta que, ante la existencia de un acto administrativo de carácter particular y concreto, la acción idónea resulta ser la de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el artículo transcrito dirigida a remover esa decisión del mundo jurídico. 

Ahora, si el debate emerge de la celebración, ejecución y liquidación de un contrato estatal, la acción procedente será la de controversias contractuales, en cuanto por ese cauce es viable pretender la nulidad del contrato estatal o la de los actos contractuales, la declaratoria de responsabilidad contractual o la ruptura del equilibrio económico del contrato, entre otras decisiones, en los términos del artículo 87 del C.C.A.
En contraste, se advierte que el artículo 86 del C.C.A. determina los supuestos de procedencia de la acción de reparación directa cuando una persona pretende el resarcimiento de un daño que tenga como fuente la ocurrencia de un hecho, una omisión, una operación administrativa o la ocupación temporal o permanente de bienes inmuebles por causa de trabajos públicos o por cualquier otra causa. 
Siguiendo este orden, la operación administrativa cuya ocurrencia se ventila por la vía de la reparación directa ha sido concebida como fenómeno que, entre muchos otros, da origen a la responsabilidad del Estado y que supone el conjunto de las actuaciones cumplidas dentro de un procedimiento administrativo dirigidas a darle cumplimiento o a ejecutar materialmente una decisión unilateral de la Administración. A ese respecto ha puntualizado:
“La operación administrativa es comprensiva de las medidas de ejecución de una o varias decisiones administrativas, sin que aquellas puedan considerarse desligadas de éstas, ni en su legalidad ni en sus alcances o contenidos. Pero es claro, no se repite, que cuando el perjuicio nace de la ilegalidad de la decisión administrativa (acto administrativo) y su ejecución no hace sino acatarla, la acción deberá ser de restablecimiento; cuando el daño proviene de la irregular ejecución de un acto que no se cuestiona en su legalidad, la acción será de reparación directa y deberá centrarse su cuestionamiento en los actos materiales de ejecución de la decisión administrativa, pero sin omitir en esa evaluación el alcance de dicha decisión, por ser, en definitiva, la que delimita los poderes de ejecución de la administración; como será de reparación directa también cuando el acto, en si, no es ilegal pero es la fuente del perjuicio por implicar rompimiento del principio de igualdad ante las cargas públicas”
.
Atendiendo a esa misma línea de pensamiento, esta Subsección examinó una vez más los supuestos fácticos sobre cuya base se edifica la responsabilidad por la  operación administrativa, aspecto en relación con el cual enfatizó en que dicha figura igualmente se presenta cuando se ejecuta de manera anticipada un acto administrativo, lo cual bien puede ocurrir cuando la decisión allí instrumentada no se notifica en debida forma, o simplemente se omite por completo su adecuada publicidad, o cuando la ejecución se lleva a cabo antes de cobrar firmeza. En esa oportunidad, la Sala destacó que: 

“… lo que busca la referida posición jurisprudencial es evitar que un acto que no se encuentra ejecutoriado pueda ser ejecutado por la Administración Pública; en otras palabras, si el acto existe pero no ha sido notificado, carece de eficacia frente a los administrados, razón por la cual su ejecución en esas condiciones bien puede generar o incluso constituir un daño antijurídico que debe ser reparado, empero ello no sucede en aquellos casos en que el acto administrativo se encuentre ejecutoriado”
.
Cabe añadir que, si bien es cierto que la Sala ha considerado que se configura la responsabilidad por una operación administrativa en los eventos anteriormente señalados, no lo es menos que lo que busca la referida posición jurisprudencial es evitar que un acto que no se encuentra ejecutoriado pueda ser ejecutado por la Administración Pública; en otras palabras, si el acto existe pero no ha sido notificado, carece de eficacia frente a los administrados, razón por la cual su ejecución en esas condiciones bien puede generar o incluso constituir un daño antijurídico que debe ser reparado, empero ello no sucede en aquellos casos en los cuales el acto administrativo se encuentre ejecutoriado. 

Regresando al análisis del caso concreto, la Sala recuerda que el Tribunal de primera instancia declaró la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción, tras considerar que en el caso concreto la acción que procedía era la de nulidad y restablecimiento del derecho, cauce idóneo para debatir la legalidad de las resoluciones que ordenaron, por un lado, la facturación por la tenencia y uso de las frecuencias asignadas a Cable Unión S.A. y, de otro, la cancelación de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de distribución punto a punto y punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica.
El apelante en el recurso discrepó de la anterior interpretación del a quo bajo el argumento de que en el caso no se estaba discutiendo la legalidad de actos administrativos, en tanto la causa que originó el daño cuya reparación se reclamaba consistía en una operación administrativa integrada por el conjunto de actuaciones del Ministerio de Comunicaciones que iniciaron con la expedición de los actos administrativos mediante los cuales el ente ministerial otorgó permisos a Cable Unión S.A para el uso del espectro radioeléctrico, para la prestación del servicio de  telecomunicaciones  que utilicen  sistemas de distribución punto a punto y punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica y las autorizaciones para la instalación de la red de telecomunicaciones asociadas para sus operaciones dentro del área de servicio departamental de Atlántico, Bolívar, Boyacá, Caldas, Cauca, Cesar, Córdoba, Cundinamarca, Guajira, Huila, Magdalena, Meta, Nariño, Norte de Santander, Quindío, Risaralda, Santander, Sucre y Valle del Cauca.

Siguiendo su argumentación adujo que, luego de mucho insistir acerca de los inconvenientes económicos que sobrevendrían durante la prestación del permiso autorizado, como consecuencia de la no modificación del Decreto 1928 de 2006, la entidad finalmente no resolvió de fondo las solicitudes elevadas en ese sentido por Cable Unión y, por el contrario, procedió a liquidar las contraprestaciones adeudadas por esa sociedad por el uso de las frecuencias. 
Como sustento de su impugnación textualmente refirió (se transcribe en forma literal incluso con posibles errores): 
“En repetidas oportunidades la empresa CABLE UNIÓN S.A. le manifestó a la entidad demandada la preocupación que le asistía con respecto a la aplicación del Decreto 1928 de 2006, expedido con posterioridad al otorgamiento de los permisos, de la siguiente manera:
“El Decreto 1928 de 2006 fue expedido el 12 de junio de dicho año, teniendo entre otras consideraciones “Que el Ministerio de Comunicaciones se encuentra desarrollando la política antes mencionada y en su implementación evidenció altos costos que tendrían que pagar los titulares de permisos para el uso del espectro electromagnético en la áreas de cubrimiento nacional y departamental (…)  Que se hace necesario establecer condiciones adicionales a las excepcionales consagradas en el Decreto 1972 de 2003, con el propósito de fijar nuevos valores para la variable N de la fórmula matemática, estipulada en la citada norma para el pago de la contraprestación…”.
“No obstante todo lo anterior, el cronograma previstos para la asignación de licencias departamentales, se desplazó en el tiempo por situaciones únicamente imputables a la entidad demandad, y lo que debió ocurrir en el segundo semestre de 2006 (la asignación de licencias departamentales) se postergó en varias oportunidades, y como consecuencia de ello el cometido del Decreto 1928 perdió toda posibilidad de aplicación jurídica, toda vez que los operadores departamentales como CABLE UNION S.A. no pudieron acogerse a ninguna de las dos excepciones transitorias estipuladas en dicho Decreto, porque, de una parte dicho beneficio se estableció para ser aplicado entre la fecha de expedición del Decreto (12 de junio de 2006) y el 31 de junio de 2006; entre tanto, el beneficio derivado de contar con la instalaciones y operación de la red con usuarios en servicios en el área urbana de la capital del departamento tampoco pudo aplicarse pues las empresas beneficiarias de los permisos estaban apenas en etapa preoperativa. Esta es la causa del daño que se solicita reparar y nada tiene que ver con la legalidad del acto administrativo alguno. 
“(…).

“Efectivamente, el 2 de agosto de 2007, el Ministerio envió la liquidación de contraprestación y el formulario único de recaudo para el cobro de las diecinueve autorizaciones otorgadas a la empresa CABLE UNION S.A. donde se liquidaba el periodo del 6 de julio hasta el 31 de diciembre de 2007 sin tener en cuenta los alivios otorgados por la demandante”. 
Atendiendo al escenario normativo y jurisprudencial que se pone de presente, la Sala considera que no le asiste la razón al recurrente al invocar la ocurrencia de una operación administrativa como origen del daño que se reclama en orden a justificar la procedencia de la acción de reparación directa.
En efecto, las pruebas que reposan en el proceso en su mayoría corresponden a los actos contentivos de las liquidaciones de la contraprestación adeudada por Cable Unión S.A. al Ministerio de Comunicaciones, derivadas de los permisos otorgados por este para el uso de las frecuencias radioeléctricas comprendidas entre 3.400 MHz a 3.600 MHz para la distribución punto a punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica en el ámbito departamental, así como los actos administrativos por los cuales el Ministerio de Comunicaciones canceló los permisos concedidos a Cable Unión S.A., todo lo cual se condensa en la siguiente gráfica
: 

	Número y fecha de la resolución por la cual el Ministerio de Comunicaciones expidió permiso a Cable Unión para el uso de las frecuencias radioeléctricas 
	Número y fecha del acto contentivo de la liquidación de contraprestaciones adeudadas por Cable Unión como consecuencia del permiso 
	Número y fecha de la resolución por la cual el Ministerio de Comunicaciones canceló el respectivo permiso

	Resolución No. 3696 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51499 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $583’556.000
	Resolución No. 512 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3694 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51527 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $673’342.000
	Resolución 525 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3699 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51520 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $527’889.000
	Resolución 524 del 4 de marzo de 2009 

	Resolución 3692 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51503 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $539’077.000
	Resolución 514 del 4 de marzo de 2009 

	Resolución 3690 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51504 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $471’945.000
	Resolución 529 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3687 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51513 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $650’962.000
	Resolución 515 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3678 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51500 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $371’248.000
	Resolución 516 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3677 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51502 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $337’682.000
	Resolución 517 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3674 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51506 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $595’019.000
	Resolución 527 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3669 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51507 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $301’617.000
	Resolución 521 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3667 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51526 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $1.076’130.000
	Resolución 530 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3680 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51508 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $3.776’691.000
	Resolución 513 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3666 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51488 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $852’358.000
	Resolución 532 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3664 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51495 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $657’570.000
	Resolución 519 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3710 del 22 de diciembre de 2006 
	Liquidación No. 51516 del 30 de octubre de 2007, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $350’225.000
	Resolución 520 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3707 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51491 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $304’115.000
	Resolución 523 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3702 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51493 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $1.239’099.000
	Resolución 522 del 4 de marzo de 2009

	Resolución 3701 del 22 de diciembre de 2006
	Liquidación No. 51494 del 30 de junio de 2009, correspondiente al período comprendido entre 6 de julio de 2007 al 31 de diciembre de 2007 mas intereses, por valor de $1.239’099.000
	Resolución 526 del 4 de marzo de 2009


Adicionalmente, se observa que contra las liquidaciones de derechos anteriormente enlistadas Cable Unión S.A. interpuso recurso de reposición, con el fin de que se re-liquidaran los derechos o contraprestaciones calculadas como el pago por el uso del espectro asignado, con sustento en los siguientes argumentos
 (se transcribe e forma literal incluso con posibles errores): 
“3-. Finalmente, la asignación de permisos se realizó con Resoluciones individuales para cada caso, pero en todo caso con fecha 22 de diciembre de 2006.

“4.- El Decreto No. 1928 fue expedido el 12 de junio de 2006y entró en vigencia el día siguiente, fecha de su publicación (Diario Oficial 46238 – Pagina 22). Este Decreto adicionó el Decreto 1972 del 2003, siendo su principal efecto la modificación del Factor N (de 270 a 30) en la fórmula matemática dispuesta para el cálculo de la contraprestación a la que se refiere el presente recurso. 

“5.- El propósito principal del Decreto No. 1928 de 2006, fue el de permitir la masificación de los servicios de telecomunicaciones soportados en las frecuencias atribuidas para sistemas de banda ancha inalámbrica, para lo cual se alivió la carga económica de los licenciatarios del espectro, tanto del ámbito nacional, como del departamental y para el efecto se introdujo la disminución del factor N de la fórmula establecida para el pago.

“6.-El cronograma previsto para la asignación de los permisos departamentales, se difirió en el tiempo por causas ajenas a Cable Unión y como ya quedó dicho atrás que el Decreto No. 1928 de 20065, fijaba la aplicación de las disminuciones del factor N en el tiempo y en función al cumplimiento de unos determinados eventos (pre operatividad para 2006 y prestación de servicios en las capitales de departamento para 2007). 

“7.- En estas condiciones, las reglas previstas en el Decreto 1928 de 2006, hacen parte del régimen jurídico bajo el cual se otorgaron las asignaciones de las frecuencias. 

“8.-Advertido lo anterior, con escrito (Derecho de Petición) del 12 de febrero de 2007, radicado por el Ministerio de Comunicaciones bajo el número 144046 del 13 de febrero del mismo año, solicité la expedición de un Decreto que sustituyera o modificara parcialmente el Decreto varias veces mencionado, con el objeto de corregir una eventual situación de vulneración al principio de igualdad, de tal manera que resultaran concordantes los cronogramas del proceso de asignación con los previstos en el Decreto 1928, de modo que los operadores departamentales recibieran un trato jurídico y económico idéntico al de los nacionales.

“(…).

“12.- El 31 de julio, ante la ausencia de respuesta de fondo a mi solicitud y la falta de certeza sobre las fechas de culminación del proceso, solicité la liquidación oficial de la contraprestación y la información sobre la fecha de ejecutoria de los actos administrativos que daban cuenta de la adjudicación de permisos.

“13.- Las liquidaciones oficiales que mediante el presente escrito se recurren fueron, como quedó dicho arriba, expedidas con fecha 2 de agosto de 2007, aparentemente respuesta a la última de mis solicitudes mencionadas.

“14.- Las liquidaciones de contraprestaciones, son para efectos legales actos de la administración que admiten recursos, a la luz de nuestro ordenamiento jurídico. 

“(…).
“1.- Al momento de ser presentadas por parte de Cable Unión de Occidente S.A. (hoy Cable Unión S.A.), las solicitudes para asignación de permisos, dentro del proceso al que me he venido refiriendo, estaba ya expedido y en vigor el Decreto 1928 de 2006 de manera que la adjudicación de dichos permisos, así como las licencias expedidas se sujetaban al régimen jurídico vigente, de modo que está prevista la aplicación de la disminución del factor N. 

“2.- Por lo indicado en el párrafo anterior, el plan de negocio se basó, entre otros aspectos, en la aplicación de los beneficios determinados en el Decreto 1928 de 2006.

“3.- Los operadores nacionales en efecto se beneficiaron en 2006 y 2007 de los beneficios consagrados en el Decreto 1928 de 2006, en cuanto la liquidación efectuada contempló una disminución del factor N de 270 a 30.

“4.- Las razones que motivaron la dilación de los plazos del proceso de adjudicación de los permisos departamentales, no son atribuibles en forma alguna a los beneficiarios de los mismos, ni comportan una variación de las reglas jurídicas y económicas señaladas previamente para la asignación.

“5.- La posibilidad de vulnerar el principio de igualdad, fue advertida oportuna, amplia y suficientemente por nosotros, sin que existiera razón aparente para no corregir también oportunamente los inconvenientes evidentes que generó la dilación del proceso en relación con la aplicación del Decreto No. 1928 de 2006.

 “6.- en efecto, las liquidaciones recurridas en este escrito, evidencian la violación del principio constitucional de igualdad, entre operadores nacionales y departamentales”. 

Con base en lo anterior, la sociedad Cable Unión solicitó que se reliquidara cada una de las prestaciones de derechos y que para esos efectos se expidiera un decreto que modificara parcialmente el número 1928 de 2006. 

Se observa que, mediante documento No. 3105 de 3 de septiembre de 2007, el Ministerio de Comunicaciones resolvió el recurso de reposición impetrado contra las referidas liquidaciones en el sentido de confirmarlas. 

Como sustento de la decisión, el Ministerio expuso (se transcribe en forma literal incluso con posibles errores):
“La aplicación de los parámetros dictados por el Decreto 1928 de 2006, se cumplió al pie de la letra pues dentro de lo que ésta Coordinación maneja es claro que debemos ajustarnos a la norma; sobre el “periodo de transición” que usted expresa en su escrito y luego de hacer una nueva lectura al Decreto no se encuentra ningún artículo, parágrafo o frase que permita hacer una interpretación de tal categoría.
Si ustedes unilateralmente consideraron que previo al otorgamiento del respectivo acto administrativo, que los reconoce como beneficiarios de permisos de frecuencias rejo as Banda de 3.5 GHz, tendrían liquidaciones por permiso uso de espectro con un N de 30, fue una interpretación equivocada de la norma, que por su puesto no se originó en este grupo, pues del texto del Decreto, se lee artículo 1 Tabla de valores de N “Aplica desde el 1 de enero de 2007 hasta 31 de diciembre del año 2007, para la banda de frecuencias radioeléctricas entre 3.400 MHz a 3.600 MHz para los sistemas de distribución punto a punto y punto multipunto para acceso de banda ancha inalámbrica, de b) Los operadores de área de servicios departamental que a dicha fecha hayan instalado y operado la red con usuarios .

“Lo cual nos permite hacer una anotación, no pueden instalar ni operar las frecuencias que no hayan sido otorgadas por este Ministerio y cuyo acto administrativo este firme y debidamente ejecutoriado.

“(…).

“Inclusive, también frente a su concepto que menciona en su oficio de etapa preoperativa, es claro que la aplicación de cualquier descuento, a la luz del Decreto 1928, puede ser solicitada una vez se cumplan y verifiquen por parte del Ministerio los presupuestos para ello, de tal forma que frente a la solicitud y aplicación de descuentos no puede darse una interpretación como la que usted plantea en su comunicación.

“Se insiste, este asunto ha sido muy claro para todos los operadores y para esta Entidad, desde la expedición misma de la norma, de tal forma que por la lectura no ajustada a la realidad que se haga de ella por parte del mismo beneficiario, ni tampoco por su interés en la modificación de una norma vigente, no es válido realizar afirmaciones en contar del proceder del Ministerio. 
“A la fecha tanto de la expedición de las liquidaciones objeto de su recurso de reposición (…), le informo que ésta coordinación ha recibido comunicación por ningún medio donde indique expresamente que la empresa que usted representase hace acreedora de los beneficios del Decreto 1928 de 2006,k situación que tiene que ser verificada con anterioridad a la aplicación de descuento alguno”.
Finalmente, el 4 de marzo de 2009, el Ministerio de Comunicaciones expidió sendas resoluciones por las cuales canceló los permisos concedidos a Cable Unión S.A. para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de distribución punto a punto. En el texto de cada una de las resoluciones por medio de las cuales se cancelaron los permisos se plasmó (se transcribe en forma literal incluso con posibles errores): 
“En ese orden se bien la empresa tiene una expectativa frente a los beneficios otorgados por el Decreto 1928 de 2006, estos no se le podían aplicar, toda vez que estaban supeditados a un espacio temporal, el 31 de diciembre de 2006, momento en que la empresa aun no contaba con su permiso.
“Frente a este punto la empresa solicitó a esta entidad que se restablecieran los beneficios transitorios señalados en el Decreto 1928 de 2006, considerando que su no aplicabilidad generaba una situación de desigualdad entre operadores nacionales y los departamentales y un cambio en las condiciones jurídicas sobre las cuales se basó la presentación de su oferta.

“(…).
“Como se observa de la lectura de la norma (que en igual sentido estableció el decreto 1928 de 2006) para acceder al descuento debe acreditarse que se cumple con la condición a 31 de diciembre de 2007, y en esas fecha, que el Ministerio de Comunicaciones procede a ejecutar los establecido por la norma y si es procedente la coordinación de facturación y cartera valida que el operador encuentre al día en el pago de sus obligaciones tal como lo advierte el artículo 3 del mismo Decreto (…). 
“Tratándose de una autorización p ara prestar un servicio público que se concede a un particular al momento de la ejecutoria de la Resolución, aunque se hayan concedido condiciones especiales para la explotación, si es exigible la contraprestación inicial teniendo en cuenta que la misma no depende de los beneficios que se derivan de ella y que puedan obtener los licenciatarios, sino de lo establecido en la ley. 

“Aun cuando, se hay establecido por pate del Ministerio, un tiempo para ejecutar unas proyecciones de inversión cobertura y capacidad de usuarios equivalentes para determinar los alcances del permiso otorgado a CABLE UNIÓN S.A. resulta ilógico pensar que el primer pago (el cual se debe realizar por anticipado), depende de la viabilidad del negocio.

“De ser así, la gestión del espectro radioeléctrico, estaría supeditada al éxito de las empresas en nuestro país, lo cual evidentemente no concuerda con el espíritu de la etapa pre operativa, la cual buscaba no que no se pagaran las contraprestaciones sino que las empresas desarrollaran el plan de forma adecuada antes de ofrecer el servicio al público.

“(…).

“Resulta claro entonces que la empresa incumplió la obligación contenida en el artículo 5 de la Resolución No. 3696 del 22 de diciembre de 2006 y el numeral 53.3 del artículo 53 del Decreto 1972 de 2003, teniendo en cuenta lo expuesto y el reporte enviado por el Grupo de Facturación y Cartera mediante comunicación con registro número 224848 del 9 de junio de 2008, mediante la cual se evidencia no ha realizado el pago por concepto de la contraprestación inicial.

“Aun cuando de lo expuesto quedó claro la obligación de la empresa de realizar el pago a más tardar el 4 de septiembre de 2007, como se deben resolver todas las cuestiones planteadas, este despacho procede a analizar el tema de los recursos de reposición y apelación contra las liquidaciones de derechos expedidas por esta entidad.

“Frente al recurso de reposición la empresa manifiesta que dicho recurso no fue resuelto por el funcionario competente por tanto el despacho considera que no debe hacer ningún pronunciamiento adicional.

“Y en cuanto al recurso de apelación, aun cuando se menciona como subsidiario en el recurso de reposición resuelto y se hace referencia a este en el pronunciamiento de la Oficina Jurídica se trata de un error involuntario en que incurrió esta entidad al mencionarlo, toda vez que de conformidad con el inciso segundo del numeral segundo del artículo 50 del Código Contencioso Administrativo “No habrá apelación de las decisiones de los ministros”, y escapa a las facultades legales de esa entidad la modificación de disposiciones legales como la mencionada, razón por la que no era posible conceder un recurso de apelación de oficio”. 

Como se aprecia, el actor insistió en que la causa que sirvió de fuente del daño reclamado se identificó con la existencia de una operación administrativa, derivada de la supuesta omisión en que incurrió el Ministerio de Comunicaciones, en el marco del otorgamiento de permisos para el uso de las frecuencias radioeléctricas y concretada al no haber introducido una reglamentación que permitiera percibir los beneficios económicos que los operadores nacionales obtenían como consecuencia de la aplicación del Decreto 1928 de 2006.
No obstante, la Sala advierte que, si bien el actor intenta desviar el foco del perjuicio al sostener que el daño se atribuyó a la omisión del Ministerio de Comunicaciones al no instrumentar medidas dirigidas a que el operador Cable Unión S.A. recibiera los mismos beneficios de los operadores nacionales como consecuencia de la aplicación del Decreto 1928 de 2006, el cual, según expresó, no surtió efecto frente a su prestación por el desplazamiento temporal del cronograma de actividades, lo cierto es que la supuesta omisión en manera alguna guarda correspondencia con una operación administrativa.
Para descender al contexto normativo que sirve de escenario para la reclamación que se analiza, cabe precisar que la expedición del Decreto 1928 de 2006, por el cual se adicionó el Decreto 1972 de 2003, se sustentó en que en desarrollo de las políticas para la utilización eficiente de tecnologías de banda ancha inalámbricas en la banda de 3,5 GHz, el Ministerio de Comunicaciones evidenció que los altos costos que tendrían que pagar los titulares de permisos por el uso del espectro electromagnético en las áreas de cubrimiento nacional y departamental, de conformidad con lo establecido en el Decreto 1972 de 2003, incrementaban considerablemente el valor de las tarifas por los servicios prestados a los usuarios finales.
Por lo anterior, el Gobierno Nacional estimó procedente establecer unas condiciones adicionales a las excepciones consagradas en el Decreto 1972 de 2003, con el propósito de fijar nuevos valores de la variable N de la fórmula matemática estipulada en la citada norma, para calcular el pago de la contraprestación correspondiente por el derecho al uso del espectro radioeléctrico en la banda de frecuencias de 3.400 MHz a 3.600 MHz, con el objetivo primordial de masificar la prestación de servicios soportados en banda ancha inalámbrica,  excepciones que se fijaron al expedir el Decreto 1928 de 2006.
Atendiendo al panorama señalado, lo que se observa claramente es que el núcleo esencial de la reclamación estriba en que, no obstante haberse otorgado los permisos a Cable Unión S.A. para el uso del espectro radioeléctrico para la prestación de servicios de telecomunicaciones que utilizaran sistemas de distribución punto a punto, el demandante no se hizo acreedor de los beneficios económicos esperados por cuenta de la inaplicación, por razones temporales, del Decreto 1928 de 2006, cuestión que se vio reflejada, desde el punto de vista económico, en el aumento de los valores cobrados por el Ministerio de Comunicaciones a título de contraprestación por los permisos otorgados y que se condensaron en los actos administrativos que liquidaron el valor de lo adeudado por Cable Unión S.A.
Surge con nitidez para la Sala que, tanto de las propias argumentaciones del apelante como de las pruebas que respaldan su petitum, se evidencia que, en realidad, la causa del daño se identifica con la existencia de actos administrativos contentivos de sumas dinerarias adeudadas por Cable Unión que necesariamente habrían de ser removidos del ordenamiento como requisito previo para la prosperidad de sus pretensiones económicas consecuenciales elevadas a través del presente cauce.

Al respecto, no puede perderse de vista que las pretensiones económicas reclamadas en esta demanda se encaminaron a que las sumas recogidas en actos administrativos que gozan de presunción de legalidad y que, en el caso, corresponden a las liquidaciones de las contraprestaciones adeudadas como consecuencia del permiso concedido, fueran reembolsadas a Cable Unión por el Ministerio de Comunicaciones, en caso de que ya hubieran sido pagadas, o que se ordenara que Cable Unión no estaba obligada a pagarlas al Ministerio de Comunicaciones.  

En adición, lo dicho no se altera por el hecho de que antes de la expedición de los referidos actos administrativos contentivos de esas obligaciones dinerarias el actor hubiere elevado varias peticiones al Ministerio de Comunicaciones para que tomara las medidas encaminadas a que se reconocieran en su favor los mismos beneficios que se desprendían de la aplicación del Decreto 1928 de 2006, en los términos en que eran percibidos por los operadores nacionales.

De las pruebas referidas emerge con claridad que la negativa a esa aspiración quedó condensada expresamente en las referidas decisiones, al punto de que las liquidaciones realizadas no acogieron la aplicación del Decreto 1928 de 2006, por las razones que quedaron esbozadas en el escrito No. 3105 de 3 de septiembre de 2007, por el cual el Ministerio de Comunicaciones resolvió el recurso de reposición impetrado contra las mencionadas liquidaciones en el sentido de confirmarlas. 
Sobre el particular, se recuerda que uno de los argumentos en que se cimentó la impugnación presentada por Cable Unión S.A. contra la liquidación de la contraprestación radicó en que, al momento de ser presentadas por ese operador las solicitudes para la asignación de permisos, se hallaba en vigor el Decreto 1928 de 2006, de manera que la adjudicación de dichos permisos, así como las licencias expedidas debían sujetarse al régimen jurídico vigente, de modo que estaba prevista la aplicación de la disminución del factor N. Siguiendo ese orden explicó que el plan de negocio se basó, entre otros aspectos, en la aplicación de los beneficios determinados en el Decreto 1928 de 2006.

A su turno, al resolver el recurso de reposición impetrado en contra de las liquidaciones el Ministerio sostuvo que la interpretación de Cable Unión S.A. frente a la aplicación de los beneficios del Decreto 1928 de 2006 para su caso concreto resultaba desacertada, en tanto no se reunían los supuestos para hacerse acreedor de aquellos. 
La improcedencia de aplicar los descuentos establecidos por el Decreto No. 1928 de 2006 en las liquidaciones de las contraprestaciones por los permisos concedidos a Cable Unión fue igualmente reiterada por el Ministerio de Comunicaciones en las resoluciones por las cuales canceló los mencionados permisos al considerar que el demandante había incumplido el pago de los derechos correlativos a los permisos otorgados. 

En síntesis, la Sala encuentra que, más allá de que la fuente del daño hubiera correspondido a una omisión de la entidad accionada por no expedir una normativa que permitiera a Cable Unión percibir los beneficios económicos por el uso de las frecuencias radio eléctricas, en realidad se originó en un problema de tipo hermenéutico en torno a la aplicación del Decreto 1928 de 2006 en relación con la liquidación de los permisos otorgados al demandante, asunto que, como se evidenció, quedó zanjado y recogido en los actos administrativos mediante los cuales se liquidaron las contraprestaciones adeudadas por Cable Unión, se resolvieron los recursos de reposición interpuestos en contra de aquellas y se cancelaron los permisos otorgados a esa sociedad por incumplir el pago de la contraprestación.

Es evidente que las referidas decisiones gozan de presunción de legalidad y, por constituir el origen del daño objeto de reclamación, debieron ser enjuiciadas ante la jurisdicción a través de la acción procedente, esto es, de la de nulidad y restablecimiento del derecho dentro del término de caducidad legalmente establecido. 
Se suma a lo dicho, que, aun cuando el demandante manifestó que en el caso se presentaba una operación administrativa en razón a que el recurso de reposición interpuesto contra la decisión que liquidó la contraprestación adeudada por Cable Unión S.A., en el marco de los permisos concedidos por el Ministerio de Comunicaciones, fue resuelto por un funcionario que carecía de competencia para esos propósitos y que, por tanto, se trataba de una decisión inejecutable por ser ineficaz, debe ponerse de presente que la irregularidad que alega, lejos de guardar correspondencia con un requisito de oponibilidad del acto, constituye un vicio de legalidad.
Por contera, su supuesta configuración correspondía atacarse por la vía de la nulidad del acto administrativo por falta de competencia, sin que fuera posible achacarse bajo esa misma hipótesis su falta de eficacia e inejecutabilidad y con ello la ocurrencia de una operación administrativa. 
Así las cosas, la sentencia de primera instancia mediante la cual se declaró la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción merece ser confirmada, en la medida en que le asiste la razón al a quo en cuanto consideró que la verdadera fuente del daño reclamado correspondió a varios actos administrativos contentivos de la liquidación de los derechos de la contraprestación, el que resolvió la reposición en contra de aquella y las que cancelaron los permisos otorgados a Cable Unión S.A., decisiones que, atendiendo al relato que antecede, debieron ser atacadas a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho. 
Sin embargo, se modificará en cuanto negó las pretensiones de la demanda, para en su lugar inhibirse de fallar el fondo de asunto.

3. Costas

De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar a la imposición de costas, por cuanto no se evidencia en el subexamine que alguna de las partes hubiere actuado temerariamente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección A, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,
F A L L A

1.- MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Tercera – Subsección B, el once (11) de julio de dos mil doce (2012), por las razones advertidas en la parte considerativa de esta providencia, para en su lugar:
“DECLARAR la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acción e inhibirse para fallar el fondo del asunto”. 

2.- Sin condena en costas. 

3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MARÍA ADRIANA MARÍN


       MARTA NUBIA VELÁSQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
� Entidad adscrita al Ministerio de Tecnologías de Información y las Comunicaciones- MINTIC con autonomía administrativa y financiera y disfruta de un patrimonio propio


� Según el artículo 32 del Estatuto de Contratación Estatal, son contratos estatales aquellos celebrados por las entidades descritas en el artículo 2º de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:


“Para los solos efectos de esta ley: 


“1o. Se denominan entidades estatales: 


“(…)”.


“b) El Senado de la República, la Cámara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, la Contraloría General de la República, las contralorías departamentales, distritales y municipales, la Procuraduría General de la Nación, la Registraduría Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.


� Ley 1395 de 2010, vigente desde 12 de julio de 2010, esto es, con anterioridad a la presentación de la demanda.


� El salario mínimo legal para la fecha de presentación de la demanda, 19 de noviembre de 2010, correspondió a $515.000.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, 17 de agosto de 1995, expediente 7095, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subsección A, Sección Tercera del Consejo de Estado, 2 de mayo de 2013, expediente: 25871, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. 


� Folios 212 a 520 del cuaderno No. 2.


� Folios 124 a 132 del cuaderno 2.
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