CONTRATOS DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION - Produccién,
coproduccion — Cesion de derechos de emisién — Definicidon = nocion = Naturaleza

En consonancia con este mandato, la Resolucién n.° 2896 de 1988, emanada del Ministerio de
Comunicaciones, por la cual se establece el régimen de contratacién de la programacion en los
canales regionales de Television, prescribié que los contratos de que tratan los numerales 2° y 3°
del articulo 65 de la Resolucién 2683 de 1986 y 3° del articulo 2° de la Resolucién 3888 de 1987
son contratos de produccion, coproduccion y cesion de derechos de emisién de programas de
television y que mediante esos contratos los Canales de Television estaban autorizados para emitir
programas de televisién que no hayan sido producidos o adquiridos por ellos en forma directa y en
su totalidad. En particular, el articulo 4° de la resolucién en cita previé que mediante el contrato de
cesion de derechos de emision adquiere el Canal el derecho de emitir, por las veces pactadas, uno
o varios programas de televisién producidos o adquiridos por una entidad o persona de derecho
publico o privado, que para los efectos contractuales se denominara cedente de derechos de
emision, sin que se radique en cabeza del Canal la propiedad de los programas asi contratados.
Igualmente, el articulo 5° eiusdem establecid que los contratistas de programacion del Canal
«daran estricto cumplimiento a las disposiciones legales existentes en materia de propiedad
intelectual».

La Sala insiste en que de conformidad con lo prescrito por la Resolucién n.°© 2896 de 1988
expedida por el entonces Ministerio de Comunicaciones, mediante el contrato de cesion de
derechos de emisién adquiere el Canal el derecho a emitir, por las veces pactadas, uno o varios
programas de televisién producidos o adquiridos por una entidad o persona de derecho publico o
privado que para los efectos contractuales se denomina cedente de derechos de emision, «sin que
se radique en cabeza del Canal la propiedad de los programas asi contratados». Segun la
disposicion en cita, «los programas cuyos derechos de emisidon se ceden al Canal por medio de
esta modalidad contractual podran ser, en cuanto a su origen de produccién regional, nacional o
extranjera».

CONTRATOS DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION PROPIEDAD
INTELECTUAL - Cesion y transferencia de derechos de autor

En el derecho colombiano la transferencia de los derechos de autor debe realizarse siempre por
contrato de cesién y transferencia que incluya los términos y condiciones en que se transfiere el
derecho. Este documento debe constar en escritura publica o en documento privado debidamente
reconocido ante notario publico y, en ambos casos, debe ser registrado en la Direccion Nacional de
Derecho de Autor competente, para que sea oponible a terceros y para efectos de publicidad.
Conviene no perder de vista que en relacion con los derechos morales, la Corte constitucional, los
ha calificado como verdaderos derechos fundamentales.

La Sala pone de presente que el articulo 671 del Codigo Civil establece que las producciones del
talento o del ingenio son una propiedad de sus autores y que esta especie de propiedad se regira
por leyes especiales. En vigencia del anterior orden fundamental, la Carta en su articulo 35,
originario de la Constitucién de 1886, preveia que la propiedad literaria y artistica, como propiedad
transferible, era protegida por el tiempo de vida del autor y ochenta afios mas, “mediante las
formalidades que prescriba la ley”. En perfecta congruencia con estos mandatos, la Ley 23 de 1982
contiene la regulacion de los derechos de autor, tanto de naturaleza patrimonial como moral.
Gozan, pues, de proteccién legal ese tipo de bienes incorporales de caracter singular, que
comprenden —por supuesto- creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico,
cualquiera que sea el modo o forma de expresién y cualquiera sea su destino. Y los titulares de
esos derechos [autor o derechohabientes] tienen la facultad de transferir, esto es, trasladar ceder,
disponer, enajenar o negociar el aspecto patrimonial de esos derechos intelectuales [su faceta
moral es perpetua, inalienable e irrenunciable]. Cesién que entrafia la transmision del derecho. En
efecto, los derechos de propiedad intelectual son esencialmente transmisibles y el titular de los
mismos puede hacer uso de esa transmision para obtener rendimientos derivados de su
explotacién econdmica.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Nulidad =Acto administrativo -
Presuncién de legalidad

Es necesario precisar que la presuncion de legalidad de la actividad administrativa esta prevista de
manera clara y nitida en nuestro ordenamiento positivo en el articulo 66 del Decreto 01 de 1984
[con arreglo al inciso segundo del articulo 4° superior y hoy reafirmado por el articulo 88 de la Ley
1437] y que comporta -en sustancia- una presuncion de regularidad del acto administrativo, y la
consiguiente obligacion del particular de cumplirlo, como uno de los elementos caracteristicos de la



actividad administrativa. Presuncién de validez del acto administrativo que, como ensefia Diez,
parte de que la actividad del Estado es juridica, Se trata -por supuesto- de una presuncion iuris
tantum, de ahi que pueda ser desvirtuada en sede judicial, pero entretanto se dilucida la
conformidad o no a derecho es preciso -en principio- que el acto pueda desplegar los efectos que
le son propios, esto es, sea eficaz. Y si se pretende desvirtuarla, es preciso no so6lo esbozar los
razonamientos de orden juridico sino acreditar la infraccién en supuestos como el que se estudia,

de conformidad con el articulo 177 del CPC.

CONTRATO DE CONCESION DE ESPACIOS DE TELEVISION - Derechos de
Suspension —incumplimiento contractual

Si la suspensidn de los programas decretada por la entidad fue legitima y si no se acredité que el
vendaval haya afectado de manera significativa la ejecucién normal de los contratos sub examine,
es consecuencia obligada de lo que se viene considerando que no habia razén juridica de peso
para que la entidad accionada procediera a revisar las tarifas acordadas. En otros términos, si el
cobro pleno de las tarifas estaba previsto en los pliegos de condiciones y si en el contrato y en la
regulacion correspondiente se estipuld su pago aun en casos de suspension respecto de
programas sustitutos y si, ademas, no se logré acreditar que la caida de la torre haya
desencadenado una mala calidad, es claro que no habia lugar a reclamar una renegociacion
tarifaria. Correspondia al actor demostrar que el evento de fuerza mayor [caida de la sefial por
vientos huracanados] produjo el incumplimiento del contratista para exonerarlo de responsabilidad;
sin embargo, lo que revela el material probatorio es que este provino de su propio proceder y
tampoco se acreditdé que los programas dejaran de emitirse. En sintesis, [i] la suspension, como ya
se indico no fue ilegal; [ii] si bien se acreditd en el plenario la caida de la torre, no quedé
establecido que la sefial haya presentado las deficiencias en la magnitud alegada por el accionante
y [iii] la situacién descrita no tenia por qué dar lugar a una refinanciacion de lo adeudado,
correspondia al actor demostrar su incidencia definitiva en la ejecucion del contrato para que ello
tuviese lugar. El contrato debia cumplirse de acuerdo a lo pactado

CONTRATO DE CESION DE DERECHOS DE AUTOR - Definicion

En ese orden de ideas, la cesion de derechos es un contrato por medio del cual el autor o titular de
una obra, denominado cedente, transmite total o parcialmente sus derechos patrimoniales a otra
persona, denominada cesionario, a cambio de una remuneracién o sin ella. Mediante este contrato,
regulado por el articulo 182 y siguientes de la Ley 23 de 1982, el cedente se desprende de los
derechos patrimoniales, convirtiendo al cesionario en el nuevo titular o titular derivado, lo cual le
permite actuar en nombre propio, incluso en lo relacionado con acciones judiciales contra los
infractores. En caso de que la cesién sea parcial, los autores conservan las prerrogativas en lo que
no transfieren expresamente. Es preciso sefalar que la forma es considerada como “un elemento
natural de cualquier negocio juridico, ya que la declaracion de voluntad, que es su médula,
necesita exteriorizarse, darse a conocer ante los demas”, y segun el régimen legal aplicable, previo
que este tipo de contratos deben constar por escrito [contrato litteris] o, lo que es igual, se trata de
un contrato solemne. La forma como se materializa el vinculo juridico es, pues, escrita. Forma
escrita que revise un valor ad solemnitatem o ad substantiam actus o ad esentiam [forma dat esse
rei]. De ahi que el acto o negocio juridico en materia de derechos de autor sélo nace a la vida
juridica cuando adopta esa forma obligatoria, se trata de una solemnidad esencial para su
existencia juridica, esto es de rigurosa observancia, que constituye una restriccion positiva a la
expresioén de la voluntad.

PRINCIPIO DE ECUACION FINANCIERA O EQUILIBRIO = Finalidad

La preservacién de la ecuacion financiera existente a la fecha en que surge el contrato es un
propdsito cardinal en la contratacién publica y obedece a varias razones, entre ellas, la
conveniencia para el interés publico, pues la administracion y su actividad estan al servicio de los
intereses generales [articulos 2 y 209 superior], y a la vez porque la remuneracion razonable del
contratista esta cimentada en criterios de justicia, equidad, garantia del patrimonio e igualdad ante
las cargas publicas [arts. 13 y 58 constitucionales]. En virtud del principio de la ecuacion financiera
0 equilibrio econdmico del contrato, se persigue que la correlacion existente al tiempo de su
celebracion entre las prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes del contrato
permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que a su terminacion cada una de ellas
alcance la finalidad esperada con el contrato. Y justamente es esa posicion de colaboradores que
tienen los cocontratantes del Estado la que ha fundamentado la inmutabilidad de las condiciones
econdmicas iniciales determinadas al momento de ofertar o contratar, segin el caso, para
preservar el equilibrio econémico o la ecuacién financiera del contrato. En efecto, los contratistas al



colaborar con las entidades estatales en el logro de sus cometidos cumplen una funcién social que,
como tal, implica obligaciones que eventualmente pueden llegar a exceder en forma
desproporcionada los expresos términos del contrato, en procura de cumplir con el fin dltimo de la
contratacion, lo que a su vez genera que la administracion deba compensarles los mayores gastos
0 erogaciones a los que se vean sometidos por causa o factores no atribuibles a los mismos. Este
postulado encuentra también sustento en la continuidad del servicio o el cabal cumplimiento del
contrato, por cuanto lo que le interesa a la administracién es lograr el cumplimiento de su objeto,
vale decir, la provision de los bienes, la correcta ejecucién de la obra o la buena prestacion del
servicio y evitar, ante todo, que el interés publico se afecte como consecuencia del
desabastecimiento de los bienes o la paralizaciéon de las obras o los servicios contratados, de
manera que, en ocasiones, es preciso adoptar las medidas tendientes a impedir que el contrato por
alguna circunstancia sobreviniente y extraordinaria se dificulte o no pueda cumplirse por trastocar o
alterar la economia del contrato o el equilibrio o igualdad de las prestaciones. [...] Las partes, al
celebrar un contrato de la administracion publica, estiman beneficios y asumen determinados
riesgos financieros que forman su ecuaciéon econdmica o financiera, la cual debe mantenerse
durante su cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un equilibrio estrictamente
matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve la intangibilidad de las prestaciones,
no desconociendo, por supuesto, los riesgos contractuales que juridicamente les incumba a ellas

asumir, ni siendo indiferente la conducta asumida por las partes durante su ejecucion.

PRINCIPIO DE ECUACION FINANCIERA O EQUILIBRIO DEL CONTRATO -
Colaborador o cocontratante de la Administraciéon

Este concepto o calificacion de colaborador del cocontratante de la administracion, como es
conocido de arraigado origen francés, dio paso al principio del «equilibrio financiero del contrato»
[que el Comisario de Gobierno Blum llamoé I'équation financiare] o a la «honesta equivalencia de
prestaciones», con el que se trata de privilegiar el caracter conmutativo o sinalagmatico, que, por
regla general, tiene el contrato estatal, que en especial en aquellos de ejecucion a mediano o largo
plazo, se puede ver afectado por circunstancias imprevisibles.

PRINCIPIO DE ECUACION FINANCIERA - Prestaciones equivalentes

Con arreglo a este principio, las prestaciones [derechos y obligaciones] asumidas por una parte se
entienden como equivalentes a las de la otra parte y obligan a la adopcion de medidas tendientes a
garantizar que esa igualdad existente en términos economicos al tiempo de su celebracién se
conserve y permanezca intacta durante su ejecucion, y a que se restablezca esa equivalencia en
caso de su ruptura por circunstancias o causas sobrevinientes, imprevisibles e imputables o no a
ellas y ajenas a la parte afectada.

Al morigerar el principio pacta sunt servanda con la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus,
tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de presente que ante la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato, el contratista tiene derecho a exigir su restablecimiento, pues no obstante
que debe asumir el riesgo normal y propio de cualquier negocio, ello no entrafia la carga de
soportar un comportamiento del contratante o circunstancias ajenas que lo priven de los ingresos y
las ganancias razonables que podria haber obtenido, si la relaciébn contractual se hubiese
ejecutado en las condiciones inicialmente convenidas. En otros términos, si bien el cocontratante
debe soportar el riesgo normal propio de cualquier contrato, no tiene por qué asumir un riesgo
anormal que trastoque o altere de tal forma la economia del contrato, ubicandolo a un punto de
pérdida o incluso privandolo de las ganancias razonables que hubiera obtenido si la relacién
contractual hubiese podido cumplirse en las condiciones tenidas en cuenta y convenidas
originalmente. En consecuencia, el rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal,
conlleva el deber de reparar o atenuar los dafios producidos por actos o hechos extraordinarios e
imprevisibles que se presenten con posterioridad a su nacimiento. Esta obligacion del Estado de
indemnizar al cocontratante es el corolario del principio segun el cual todo menoscabo patrimonial
o individual ocasionado por razones de interés publico o general, debe ser resarcido, puesto que
se trata de la aplicacién del principio de igualdad ante las cargas publicas que regenta la
responsabilidad del Estado [arts.13 y 90 C.P.]. Por otra parte, no cualquier trastorno o variacion de
las expectativas que tenia el contratista respecto de los resultados econémicos del contrato
constituyen rompimiento del equilibrio econdémico, puesto que existen siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividad contractual que deben ser asumidos por él.

Por otra parte, no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el contratista
respecto de los resultados econdmicos del contrato constituyen rompimiento del equilibrio
econdmico, puesto que existen siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual



gue deben ser asumidos por él. En sintesis, el equilibrio econdmico del contrato puede verse
alterado por: Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no cumple con
las obligaciones derivadas del contrato o introduce modificaciones al mismo -ius variandi-, sean
estas abusivas 0 no. Actos generales de la administracion como Estado o «teoria del hecho del
principe», como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y legales, cuya voluntad se
manifiesta mediante leyes o actos administrativos de caracter general, afecta negativamente el
contrato. Factores exdgenos a las partes del negocio o «teoria de la imprevision» o «sujeciones
materiales imprevistas», que involucran circunstancias no imputables a la entidad contratante y
externas al contrato pero con incidencia en él. En los anteriores eventos surge la obligacion de la
administracion contratante de auxiliar al contratista colaborador, asumiendo mediante una
compensacion -llevarlo hasta el punto de no pérdida-, o nace el deber de indemnizarlo
integralmente, seguln el caso, y si se cumplen los requisitos sefialados para cada figura. Del mismo
modo, incumplimientos de la administracién, tales como no pagar oportunamente el anticipo o las
actas de entrega parcial de obra o el valor de la cuantia del contrato, 0 no entregar oportunamente
los terrenos en los cuales debe ser construida la obra, 0 no suministrar oportunamente los planos y
materiales con los cuales se debe ejecutar la obra, pueden alterar la ecuacién financiera del
contrato bajo la perspectiva de que usualmente dificultan el desarrollo de las prestaciones a la
parte ofendida y generan mayores gastos y erogaciones para el contratista. Por lo tanto, el
incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad publica contratante que genera una mayor
permanencia en la obra o prolongacién en el tiempo de la ejecucién del contrato, aun cuando no
impliquen mayores cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar a traumatizar la economia
del contrato en tanto afectan su precio debido, pues la ampliacion o extensién del plazo termina
aumentando los valores de la estructura de costos [administrativos, de personal, equipos, etc.]
prevista inicialmente por el contratista para su cumplimiento, situacioén que da lugar a la reparacién
de los perjuicios que se le produzcan, siempre y cuando estén debidamente demostrados y de la
conducta de las partes no se derive lo contrario. En efecto, ante conductas transgresoras del
contrato por parte de la entidad contratante, que desplazan temporalmente el contrato por un
periodo mas alla del inicialmente pactado, surge el deber juridico de reparar por parte de la
administracion al contratista cumplido, en tanto se prueben los dafios sufridos.jError! Marcador no
definido.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO
Bogota D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil trece (2013).
Radicacion niumero: 08001-23-31-000-1991-06334-01(21642)

Actor: SOCIEDAD PRODUCCIONES TELEMUNDO LIMITADA

Demandado: CANAL REGIONAL DE TELEVISION DE LA COSTA
ATLANTICA - TELECARIBE LIMITADA

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: Contratos de los canales regionales de television. Caracter solemne
de la cesidbn de derechos de autor. Suspension del contrato por
incumplimiento del contratista no genera ruptura del equilibrio econémico
del contrato. Deber de acreditar que la fuerza mayor motiva el
incumplimiento. Vicio de falsa motivacién. Caducidad del contrato. Prueba



de la desviacibn de poder. Excepcion de contrato no cumplido en
contratacion estatal. Presuncién de legalidad de los actos administrativos.

La Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 20 de abril de 2001, dictada por el Tribunal Administrativo,
Sala de Descongestion con sede en Barranquilla, mediante la cual negé las
pretensiones de las demandas en los procesos acumulados 6334 LI, 6535 LIy

6536 D. La sentencia sera confirmada.

SINTESIS DEL CASO

El 1 de agosto de 1990, el Canal Regional de Television de la Costa
Atlantica-Telecaribe Ltda. y la sociedad Producciones Telemundo Ltda.,
suscribieron los siguientes contratos administrativos: n.° 058A-90, con el
objeto de ceder los derechos de transmision de los programas “Operacion
Celuloide”, “Sabado Gigante”, “Siempre Domingo” y “Tv Mujer” y el n.° 058-
90, con el objeto de preproducir, producir y post-producir los programas
“Magazin Notimundo”, “El Show de Mediodia” y “Deportes Telemundo”, los
cuales fueron suspendidos inicialmente por la entidad contratante porque no
se acreditdé por la actora estar a paz y salvo en los derechos de autor, y
luego porque tampoco se cancelaron las tarifas por derechos de
comercializacion a Telecaribe, incurriendo en mora el contratista, lo cual dio

finalmente lugar a que se declarara la caducidad de los contratos.

ANTECEDENTES

|. Lo que se demanda

La sociedad Producciones Telemundo Ltda., a través de apoderado
debidamente constituido y en ejercicio de la accion relativa a controversias
contractuales prevista en el articulo 87 del C.C.A., present6 tres demandas

en contra de Canal Regional de Television de la Costa Atlantica-Telecaribe



Ltda. -en adelante, Telecaribe Ltda.-, los dias 5 de julio de 1991 (expediente
6334 LI), aclarada mediante escrito de 18 de septiembre siguiente, 7 de
noviembre de 1991 (expediente 6535 LI) y 12 de noviembre de 1991
(expediente 6536 D), en las cuales formuld las siguientes pretensiones (f.
106-122-134-135 c. 3.; f. 183-200 y a f. 63-85, c. sin numerar. 2; f. 2-196,

C. 7, respectivamente).

Expediente 6334 LI:

1.1. Que se declare la nulidad de la resolucién 192 del 24 de agosto
de 1.990, por medio de la cual el Gerente de TELECARIBE
suspendio los programas de television: SIEMPRE EN DOMINGO,
SABADO GIGANTE y TV. MUJER, cuya cesién de derechos de
transmision fue legalmente pactada entre TELEMUNDO LTDA. y
TELECARIBE, mediante contrato # 058 A de 1.990.

1.2. Que se declare la nulidad o la inaplicabilidad de la resolucion #
0413 del 4 de abril de 1.991, emanada de la Gerencia de
TELECARIBE, en virtud de la cual se suspendieron todos los
programas cuyos derechos de emision fueron pactados entre
TELECARIBE y TELEMUNDO LTDA. mediante el contrato # 058 A
de 1.990.

1.3. Que como consecuencia de la nulidad de las resoluciones
mencionadas en los puntos 1.1. y 1.2., se declare que la sociedad
CANAL REGIONAL DE TELEVISION DE LA COSTA ATLANTICA
LTDA.-TELECARIBE incumpli6 el contrato # 058 A-90 suscrito con
TELEMUNDO LTDA.

1.4. Que igualmente se declare que la sociedad CANAL REGIONAL
DE TELEVISION DE LA COSTA ATLANTICA LTDA.-TELECARIBE,
incumplié el contrato suscrito con TELEMUNDO LTDA., por su
negligencia al no reparar en debida forma los equipos que emiten la
sefal de television, y por consiguiente se declare resuelto dicho
contrato.

1.5. Que en virtud de las anteriores declaraciones, se condene a la
Sociedad CANAL REGIONAL DE TELEVISION DE LA COSTA
ATLANTICA-TELECARIBE a pagar a TELEMUNDO LTDA. el valor
total de los perjuicios materiales ocasionados con el incumplimiento
del contrato # 058 A de 1.990 en la siguiente forma:

a) Los perjuicios materiales por un monto de CIENTO
CUARENTA Y SIETE MILLONES DE PESOS ($147.000.000)
causados por la imposibilidad de vender mil cuatrocientos setenta
(1.470) minutos de comerciales por la suspension ilegal del
programa SABADO GIGANTE, durante 49 emisiones contadas a
partir del 24 de agosto de 1.990 hasta la fecha de terminacién del



contrato, es decir, hasta el 31 de julio de 1.991, a razén de CIEN
MIL PESOS ($100.000), cada minuto.

b) Los perjuicios materiales por un monto de CIENTO
CUARENTA Y CINCO MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS
($145.800.000) causados por la imposibilidad de vender mil
cuatrocientos cincuenta y ocho (1.458) minutos de comerciales por
la suspension ilegal del programa TV. MUJER, durante doscientas
cuarenta y tres (243) emisiones, contadas a partir del 24 de agosto
de 1.990 hasta la fecha de terminacion del contrato, es decir, hasta
el 31 de julio de 1.991, a razén de CIEN MIL PESOS ($100.000)
cada minuto.

C) El valor de los demas perjuicios materiales que se prueben
dentro del proceso si fuere el caso, dentro del respectivo incidente
de regulacién, los cuales por ahora estimo en el monto de
CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($48.500.000), sin que ello impida que tal suma pueda ser superior.

d) El valor de las cantidades anteriores actualizadas de
conformidad con lo establecido en el art. 178 del C.C.A., a fin de
compensar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda
colombiana desde la fecha del incumplimiento contractual y la
produccion de perjuicios hasta la fecha probable en que se haga
efectivo el pago de los mismos.

e) El valor de los intereses de mora causados sobre el monto
de los perjuicios indicados en los literales a), b) y c) de esta
demanda, desde la fecha del incumplimiento hasta la fecha en que
se produzca el pago total de los perjuicios.

1.6. Que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de
los perjuicios morales causados a mi mandante por la actitud
arbitraria y lesiva del contratista que vulneré profundamente la
integridad moral y el prestigio de TELEMUNDO LTDA. en un monto
de mil (1.000) gramos de oro fino.

1.7. Que se ordene el cumplimiento del fallo que se profiera en este
proceso dentro del término previsto por el art. 176 del C.C.A.

Expediente 6535 LlI:

1.1. Que se declare la nulidad o la inaplicabilidad de la resolucion
No. 0412 del 4 de abril de 1.991, emanada de la Gerencia de
TELECARIBE, en virtud de la cual se suspendieron todos los
programas cuyos derechos de emision fueron pactados entre
TELECARIBE LTDA. y TELEMUNDO LTDA. mediante el contrato
No. 058 de 1.990.

1.2. Que se declare la nulidad o la inaplicabilidad de la Resolucion
No. 1228 del 18 de julio de 1991, emanada de la Gerencia de
TELECARIBE LTDA., por la cual declaro la caducidad del contrato
No. 058 de 1990, suscrito entre TELECARIBE LTDA. vy
TELEMUNDO LTDA.



1.3. Declarar que opero el silencio administrativo negativo, respecto
del recurso de reposicion formulado por mi mandante ante el
Gerente de TELECARIBE LTDA., solicitando la revocacion de la
Resolucién No. 1228, emanada de TELECARIBE LTDA.

1.4. Declarar que es nulo, el acto administrativo implicito en el
silencio de la Administracion, por medio del cual se nego el recurso
interpuesto por la actora.

1.5. Que como consecuencia de la nulidad o inaplicabilidad de las
resoluciones No. 0412 del 4 de abril de 1991 y la 1228 del 18 de
julio de 1991 y de la nulidad del acto administrativo presunto que
negod el recurso interpuesto por la actora, se declare que
TELECARIBE LTDA. incumplié el contrato No. 058-90, pactado con
TELEMUNDO LTDA.

1.6. Que igualmente se declare que la sociedad CANAL REGIONAL
DE TELEVISION DE LA COSTA ATLANTICA LTDA.-TELECARIBE,
incumplié el contrato No. 058-90, suscrito con TELEMUNDO LTDA.,
por su negligencia al no reparar en debida forma los equipos que
emiten la sefal de television.

1.7. Que en virtud de las anteriores declaraciones:

a) Se ordene la revision del Contrato No. 058-90, reduciendo en un
60% el valor de las tarifas facturadas sobre programas emitidos, en
proporcion a las deficiencias de coberturas y calidad de la sefial
televisiva.

b) Que se condene a TELECARIBE al pago de los perjuicios
materiales que se prueben en el proceso, y si fuere el caso dentro
del respectivo incidente de regulacién, los cuales por ahora estimo
en la suma de CIENTO SESENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS
M/L. ($165.000.000.00), sin que ello impida que tal cantidad pueda
ser superior.

c) El valor de las cantidades anteriores actualizadas de conformidad
con lo establecido en el art. 178 del C.C.A., a fin de compensar la
pérdida de poder adquisitivo de la moneda colombiana desde la
fecha del incumplimiento contractual y la produccion de perjuicios
hasta la fecha probable en que se haga efectivo el pago de los
mMismos.

d) El valor de los intereses de mora causados sobre el monto de los
perjuicios indicados, desde la fecha del incumplimiento hasta la
fecha en que se produzca el pago total de los perjuicios.

1.8. Que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de
los perjuicios morales causados a mi mandante por la actitud
arbitraria y lesiva del contratista que vulner6 profundamente la
integridad moral y el prestigio de TELEMUNDO LTDA. en un monto
de mil (1.000) gramos de oro.



1.9. Que se ordene el cumplimiento del fallo que se profiera en este
proceso dentro del término previsto por el articulo 176 del C.C.A.

1.10. Que se condene a la entidad al pago de las costas del
proceso.

Expediente 6536 D:

1.1. Que se declare la nulidad de la resolucién No.1227 del 18 de
julio de 1.991, emanada de la Gerencia de la sociedad CANAL
REGIONAL DE TELEVISION DE LA COSTA ATLANTICA LTDA.-
TELECARIBE, que declar6 la caducidad del contrato No. 058A-90,
suscrito entre TELECARIBE LTDA. y TELEMUNDO LTDA.

1.2. Declarar que opero el silencio administrativo negativo, respecto
del recurso de reposicion formulado por mi mandante ante el
Gerente de TELECARIBE LTDA., solicitando la revocacion de la
Resolucion No. 1227 del 18 de julio de 1991, emanada de
TELECARIBE LTDA.

1.3. Declarar que es nulo, el acto administrativo implicito en el
silencio de la administracién, por medio del cual se negoé el recurso
interpuesto por la actora.

1.4. Que como consecuencia de la nulidad de la resolucion No.1227
del 18 de julio de 1.991, emanada de TELECARIBE y la nulidad del
acto administrativo presunto que nego el recurso interpuesto por la
actora, se declare que TELECARIBE LTDA. incumplié el contrato
No. 058A-90 pactado con TELEMUNDO LTDA.

1.5. Que se declare igualmente que TELECARIBE, incumpli6 el
contrato No. 058A-90, suscrito con TELEMUNDO LTDA., por su
negligencia al no reparar en debida forma los equipos que emiten la
sefial de television.

1.6. Que en virtud de las anteriores declaraciones:

a) Se ordene la revisiéon del Contrato No. 058A-90, reduciendo en un
60% el valor de las tarifas facturadas sobre programas emitidos, en
proporcién a las deficiencias de coberturas y calidad de la sefal
televisiva.

b) Se condene a TELECARIBE Ltda. a pagar a TELEMUNDO LTDA.
el valor total de los perjuicios materiales ocasionados por un monto
de CIENTO CUARENTA Y SIETE MILLONES DE PESOS MIL.
($147.000.000.00) causados por la imposibilidad de vender UN MIL
CUATROCIENTOS SETENTA (1.470) minutos de comerciales por la
suspension ilegal del programa SABADO GIGANTE, durante
CUARENTA Y NUEVE (49) emisiones, contados (sic) a partir del 24
de agosto de 1990 hasta la fecha de terminacion del contrato; es
decir, hasta el 31 de julio de 1.991, a razén de CIEN MIL PESOS
($100.000) cada minuto.



c) Que se condene a TELECARIBE LTDA. a pagar a TELEMUNDO
LTDA. el valor de los perjuicios materiales por un monto de CIENTO
CUARENTA'Y CINCO MILLONES DE PESOS OCHOCIENTOS MIL
PESOS ($145.800.000.00) causados por la imposibilidad de vender
UN MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO (1.458) minutos
de comerciales por la suspension ilegal del Programa TV. MUJER,
durante doscientas cuarenta y tres (243) emisiones, contadas a
partir del 24 de agosto de 1.990 hasta la fecha de terminacion del
contrato, es decir, hasta el 31 de julio de 1.991, a razén de CIEN
MIL PESOS ($100.000) cada minuto.

d) Que se condene a TELECARIBE LTDA. a pagar a TELEMUNDO
LTDA. el valor de los demas perjuicios materiales que se prueben
dentro del proceso y si fuere el caso, dentro del respectivo incidente
de regulacién, los cuales por ahora estimo en el monto de
CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS
($48.500.000.00), sin que ello impida que tal suma pueda ser
superior.

e) Que se condene a TELECARIBE LTDA. a pagar a TELEMUNDO
LTDA. el valor de las cantidades anteriores actualizadas de
conformidad con lo establecido en el articulo 178 del Codigo
Contencioso Administrativo, a fin de compensar la pérdida de poder
adquisitivo de la moneda colombiana, desde la fecha del
incumplimiento contractual y la produccion de perjuicios hasta la
fecha probable en que se haga efectivo el pago de los mismos.

f) Que se condene a TELECARIBE LTDA. a pagar a TELEMUNDO
LTDA. el valor de los intereses moratorios causados sobre el monto
de los perjuicios indicados, desde la fecha del incumplimiento hasta
cuando que se produzca el pago total de los perjuicios.

1.7. Que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de
los perjuicios morales causados a mi mandante por la actitud
arbitraria y lesiva del contratista que vulneré profundamente la
integridad moral y el prestigio de TELEMUNDO LTDA. en un monto
de UN MIL GRAMOS DE ORO (1.000).

1.8. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia que acceda a
las pretensiones de la demanda dentro del término previsto por el
articulo 176 del Cédigo Contencioso Administrativo.

1.9. Que se condene a la entidad al pago de las costas del proceso.

En apoyo de las pretensiones formuladas en las tres demandas, la parte

actora relato los hechos que pueden ser compendiados asi:

Adujo que la empresa Canal Regional de Television de la Costa Atlantica-
Telecaribe Ltda. abrio el 8 de mayo de 1990 la licitaciébn publica para
contratar la produccién y la cesion de los derechos de transmision de

programas de television.



Manifesto que fue seleccionada en la anterior licitacion y, en consecuencia,
suscribié con Telecaribe el contrato administrativo n.° 058A-90, con el objeto
de ceder a este los derechos de transmision de los programas “Operacion
Celuloide”, “Sabado Gigante”, “Siempre Domingo” y “Tv Mujer”, adquiriendo,

por su parte, el derecho a comercializarlos.

Sefialé que suscribié con Telecaribe el contrato administrativo n.° 058-90,
con el objeto de preproducir, producir y post-producir los programas de
“Magazin”, el “Show de Mediodia” y “Deportes Telemundo”, adquiriendo el

derecho a comercializarlos.

Indicé que el 10 de agosto de 1990, como consecuencia de la accion de
vientos huracanados, la antena del canal 7 de la banda V.H.F. de Telecaribe
se cayo, produciendo la ausencia total de la sefial televisiva durante tres
dias y graves alteraciones en su calidad a partir de ese momento; debido a
la anterior situacion la empresa Pasatcol ofrecio los servicios de su torre de
transmisién al canal Telecaribe, pero este no aceptd y los dafios no fueron
reparados diligentemente, lo cual afect6 la calidad de la sefial televisiva y la
comercializacion de los programas hasta la fecha en que fueron

suspendidos definitivamente.

Agregd que el 24 de agosto de 1990, mediante Resolucion n.° 192,
Telecaribe suspendié los programas “Sabado Gigante”, “Tv Mujer’ y
“Siempre en Domingo” contratados por Telemundo Ltda., sin tener

facultades para ello.

Sostuvo que mediante Resolucion n.° 207 de 30 de agosto de 1990, la
gerencia de Telecaribe autorizd la reanudacién del programa “Siempre
Domingo”, no obstante lo cual Telemundo no consiguié superar la dificil
situacion economica a que se vio avocada con una sefial defectuosa que
dificultaba la comercializacion de sus servicios y con dos de sus programas

mas costosamente promocionados ilegalmente suspendidos, y con la



imagen empresarial en entre dicho a consecuencia de la sancién impuesta

por Telecaribe.

Asever0 que mediante carta de 24 de septiembre de 1990, solicité a
Telecaribe la revision de la facturacion sobre los programas emitidos,
teniendo en cuenta los defectos en la sefial televisiva y los perjuicios que
ello producia, la cual fue negada en oficio 0047 del 4 de enero de 1991 y se

limité a cobrar las tarifas plenas.

Refiri6 que con el fin de cumplir sus compromisos con Telecaribe y los
anunciantes, pidio, mediante comunicaciéon de 5 de febrero de 1991, un
plazo de 60 dias para pagar, el cual le fue concedido, abonando a su
obligacién la suma de $3.500.000.

Afirmé que, por medio de carta de 21 de marzo de 1991, solicité a
Telecaribe la cancelacion de los espacios contratados para evitar una
quiebra inminente, pero este procedio por conducto de su gerente, mediante
resoluciones 0412 y 0413 de 4 de abril de 1991, a ordenar definitivamente la
suspension de todos los programas asignados en los contratos 058-90 y

058A-90, sin notificar al garante, Seguros Comerciales Bolivar.

Afadié que, posteriormente, Telecaribe opté por declarar la caducidad de
los contratos 058-90 y 058A-90, mediante las Resoluciones n.° 1227 y 1228
de 18 de octubre de 1991, sin mencionar la suspension ilegal de los

programas.

Finalmente, expuso que el 13 de agosto de 1991 Telemundo Ltda. presento
sendos recursos contra los anteriores actos, sin que transcurridos dos
meses desde su interposicion se le haya notificado decision alguna,

operando asi el fendmeno del silencio administrativo negativo.

Como fundamentos de derecho invoco la actora los articulos 2, 16, 17, 20,
26, 30, 32 y 55 de la Constituciéon Nacional de 1886; 2, 6, 29, 58, 75, 113,
209 y 333 de la Constitucion Politica de 1991; 1602, 1603, 1604, 1608,



1609, 1613 y 1614 del Cédigo Civil; 242, 243, 244, 245, 246 y 247 de la Ley
23 de 1982; 64, 71 y 293 del Decreto Ley 222 de 1983; 14, 28, 34 y 35 del
Decreto 01 de 1984; 33 de la Ley 42 de 1985; 1 del Decreto 3641 de 1986;
42 de la Ley 14 de 1991; 5 de la Resolucion 2896 de 1988 del Ministerio de
Comunicaciones; 82, 83, 84, 85 y 86 de la Resolucion 2683 de 1986 del
Ministerio de Comunicaciones; numerales 8.3. y 8.12 del Acuerdo 044
(pliego de condiciones) del 30 de abril de 1990 del Consejo Directivo de
Telecaribe; clausulas 2 numeral 3, 7, 11, 12 y 20 del contrato 058 A-90;

clausulas 3 y 26 del contrato 058/90. Sostuvo que:

La Resolucion n.° 192 de 24 de agosto de 1990, expedida en el marco del
contrato n.° 058A/90, adolece de ilegalidad, pues se encuentra viciada: (i)
por incompetencia; (ii) por violacion al debido proceso; (iii) por incurrir en

falsa motivacion.

Los contratos 058/90 y 058A/90 sufrieron una ruptura del equilibrio
financiero de los mismos, porque pese a que se le autorizé a Telemundo la
reanudacion del programa “Siempre en Domingo”: (i) el contratista no pudo
recuperarse del dafio econdmico que se le infringié por cuenta de la
suspension ilegal de sus otros dos programas; (ii) la mala calidad de la
sefal televisiva perjudicé notablemente la comercializacion de la pauta
publicitaria y, ademas (iii) le fue negada la solicitud de reconsideraciéon de

las tarifas cobradas en atencién a las fallas televisivas.

Las Resoluciones 0412 y 0413 del 4 de abril de 1991, mediante las cuales
se suspendieron todos los programas contratados, resultan ilegales o, por lo
menos, inaplicable la primera, teniendo en cuenta que incurren en una falsa
motivacion. Con estos actos administrativos con los que se ordend
definitivamente la suspension de todos los programas asignados en los
contratos 058-90 y 058 A-90 se incurrié en falsa motivacion, en tanto si bien
al momento de la expedicion de los mismos el hoy demandante
(Telemundo) no habia cancelado parte de la deuda que se le cobraba, lo
cierto es que ese incumplimiento era consecuencia directa de uno anterior

imputable a la administracion y derivado de una sancion injusta y arbitraria



al contratista, y de su negligencia de producir una sefial televisiva en las
condiciones minimas de calidad y cobertura para una mediana
comercializacion de los programas contratados con lo cual se violo la
clausula tercera del contrato, lo mismo que los articulos 1602 a 1604 del CC
y 1608-1609 del CC.

Aleg6 la demandante nulidad de los actos acusados por desequilibrio y por
desviacion de poder. Precis6 que la administraciéon ignoré las circunstancias
de ruptura del equilibrio financiero de los contratos por las razones antes
aducidas en la misma demanda. Puso de presente que se omitio aludir a la
resoluciéon 192 de 24 de agosto de 1990 en la que no se facturaron los
programas suspendidos, asi como las resoluciones 0412 y 0413 de 1991 en

las que si se facturaron, como si no hubiesen existido.

Il. Tramite procesal

La entidad demandada contest6 las demandas (f. 165-180 c.3 del proceso
n.° 6334 LI; f. 236-255 c. sin numerar del proceso n.° 6536; 158 c. 7 y 1-15
c.6 del proceso n.° 6536D) y se opuso a las pretensiones, relatd su version
sobre los hechos que dieron lugar al conflicto, analizé las afirmaciones de la

demandante y controvirtié los fundamentos juridicos de las mismas.

En cuanto al problema de la sefial, arguyé que se traté de un suceso de
fuerza mayor o caso fortuito producto de los vendavales o vientos
huracanados y cuya extensién fue limitada a un solo canal en Barranquilla;
ademas, se podia recibir la sefal por otro canal UHF en esa ciudad y para
las demas ciudades en la frecuencia VHF. Resaltdo que el problema solo

dur6 tres dias.

Anot6 que Telemundo incurrié en incumplimiento en materia de derechos de
autor, en tanto adujo unos contratos entre otras partes (Univision y
Pasatcol) y, ademas, aun admitiendo que los mismos tenian incidencia en

este contrato, no se desvirtla la mora en los pagos correspondientes.



Explicé que las resoluciones de suspension de los contratos se apoyan en
lo previsto en los términos del concurso y en la normatividad gubernamental
aplicable, frente al incumplimiento de Telemundo de su obligacién de estar
al dia en el pago de derechos de autor. De otra parte, observé que el
demandante acuso la violacion de varias disposiciones legales, pero sin

analizar las supuestas vulneraciones de las mismas.

Respecto del problema de las tarifas, aseguré que el accionante nunca ha
puesto en duda la legalidad del cobro de las tarifas plenas, porque sabe que
su cobro pleno procede pues asi lo dispusieron los pliegos, el contrato y las
normas reglamentarias correspondientes, aun en el evento de suspension

porque hay que pagar los programas sustitutos.

Frente a las supuestas omisiones en las resoluciones 1227 y 1228 de 1991,
advirti6 que no hay motivos para invocarlas, toda vez que el fundamento de
los actos impugnados es el incumplimiento por parte del contratista en el

pago de las tarifas a la entidad contratante.

Mediante proveido de 2 de septiembre de 1998, se dispuso la acumulacién
de los procesos 6334-LL, 6535-LL y 6336-D (f. 258-261 c.3).

En auto de 7 de junio de 2000 (f. 264 c.3) se corrid traslado a las partes
para alegar de conclusién, etapa durante la cual reiteraron los argumentos
expuestos en la demanda y en la contestacidn; el demandante resalté que
se encontraban probados los hechos que sustentan las pretensiones
formuladas, y el demandado las defensas esgrimidas (f. 265-278; 279-290
c.3).

El Tribunal Administrativo, Sala de Descongestion para decision con sede
en Barranquilla, profirio el 20 de abril de 2001 la sentencia objeto de
impugnacion (f. 293-311, c.ppl.), para lo cual dividio su analisis en tres
aspectos: (i) los derechos de autor de los programas de television, de los

cuales Telemundo “cedid” el de emision correspondiente; (ii) el incremento



en los defectos de las sefales de television transmitidos por Telecaribe, y

(iif) la mora de la programadora en el pago de los costos a Telecaribe.

En cuanto al primer aspecto, el a quo estimdé que Telemundo no tenia los
derechos de autor sobre los programas pautados, Sadbado Gigante y Tv.
Mujer, segun se desprende del hecho de que fuera la firma Pasatcol Tv. la
gue respondiera el requerimiento de Telecaribe a ese respecto y que haya
sido la suscriptora de los convenios en idioma inglés remitidos al plenario
(sin traducir); ademas, las empresas propietarias de los derechos
correspondientes certificaron que no tenian relacion comercial con la
demandante. A su juicio, una vez analizadas las clausulas primera y
segunda, numerales 1y 2, la obligacion contractual asumida por Telemundo
no consistia en la mera entrega fisica del cassette correspondiente, para
qgue Telecaribe pudiera materialmente emitir el programa respectivo a través
de su espacio y este fuera recibido por los usuarios del canal, sino en la
“cesion de derechos de emision que tenia o debia tener sobre los
programas pautados”, de manera que cuando procedio a entregar para su
emision programas de los cuales carecia de los derechos de autor, estaba

incumpliendo su obligacion principal y el objeto del mismo contrato.

Considero6 que la Resolucion 192 de 24 de agosto de 1990 no esta viciada,
en la medida en que la conducta de Telecaribe en que decidié no continuar
con la emision de los programas esta soportada en el hecho de que no
puede ejecutarse un contrato cuando representa para uno de los
contratantes la vulneracion de la ley y cuando existe incumplimiento del

cocontratante, segun el articulo 1609 del Codigo Civil.

Encontré que no se demostrd en el proceso -con la aportacion o practica de
los medios probatorios procesales idoneos- que la sefial de television
transmitida por Telecaribe se hubiere desmejorado o0 empeorado
significativamente después del accidente del 10 de agosto de 1990, ni
tampoco que la misma hubiera sido defectuosamente reparada, y que tal
situacion hubiera dificultado o hecho imposible la comercializacion de sus

programas. Por lo mismo, en su criterio tampoco esta acreditado que obro



irregularmente al no reconocer este supuesto incumplimiento v,
consecuencialmente, cuando se negé a reconsiderar la facturacion remitida

a la programadora.

Finalmente, apunté que como esta aceptada por parte de la demandante la
mora en el pago de los costos convenidos y teniendo en cuenta que la
facturacion de Telecaribe si se ajusta al monto establecido en las tarifas
correspondientes, se llega a la conclusion de que en la expedicién de las
Resoluciones n.° 412, 413, 1227 y 1228 de 1991 no se incurrid en causal

alguna de ilegalidad y por ende son legitimas.

Contra la sentencia de primera instancia la demandante interpuso
oportunamente recurso de apelaciéon (f. 314-321 c. ppl.) con el fin de que
sea revocada, se ordene la practica de algunas pruebas que dejaron de
practicarse (traduccion de los contratos allegados en idioma inglés) y se

reconozcan las pretensiones de las demandas.

Resaltd que la sentencia de primera instancia pretende reordenar los
hechos de las demandas, a través de tres ejes tematicos (derechos de
autor, defectos de la sefal de television y mora en el pago de costos), y por
ello omitié analizar la totalidad de los mismos y desconocié las pruebas que
demuestran que de parte de la demandante no existieron los
incumplimientos que Telecaribe le imputa. Los hechos son claros y cuentan
con respaldo probatorio, situacibn que no facultaba al juzgador a
interpretarlos en la forma sesgada como lo hizo, reduciéndolos a una
controversia sobre derechos de autor, lo que a la postre condujo al Tribunal
a quo a decidir desfavorablemente la demanda, configurandose asi una

tipica via de hecho.

Manifesté que el a quo no solo desconocié los medios de prueba, sino que
realizO una valoracion de los mismos en forma irracional, arbitraria y
caprichosa, contrariando las reglas de la sana critica. El Tribunal aplico la

figura de la excepcion de contrato no cumplido, cuando sabido es que dicha



figura juridica es aplicable a los contratos de ejecucién instantdnea y no a

los de tracto sucesivo.

En conclusién, la sentencia recurrida incurri6 en una via de hecho,
siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional, debido a un defecto
factico por la falta de valoracion y la inadecuada apreciacion de los medios
de prueba, con incidencia en la decision adversa a las pretensiones de la

demanda.

La demandada presentd escrito de oposicion al recurso de apelacién (f.
323-332 c.ppl.), en el que solicitd que se confirmara la sentencia de primera

instancia y al efecto reiterd lo expuesto en el proceso.

CONSIDERACIONES

|. Presupuestos procesales

Jurisdiccién y competencia

1. La jurisdiccion en lo contencioso administrativo, en tanto guardian de la
constitucionalidad y legalidad administrativa, conoce de las controversias
sobre contratos del Estado. A esta jurisdiccion estan adscritas este tipo de

debates en sede judicial.

Ahora, el Consejo de Estado es competente para conocer del presente
asunto, en razén del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante, en proceso de doble instancia ante esta Corporacion, dado
gue la cuantia de la demanda alcanza la exigida en vigencia del Decreto
597 de 1988, para que asuma el conocimiento de una accion contractual en
segunda instancia, esto es, antes de la vigencia de las cuantias
establecidas en la Ley 446 de 1998.



En efecto, en 1991 cuando fueron presentadas las demandas de los
procesos acumulados (expedientes 6334 LI, 6535 LI y 6536 D), la cuantia
para que un proceso iniciado en ejercicio de la accién contractual fuera
conocido por esta corporacion era de $ 4 900 000 —articulos 129 y 132 del
C.C.A, subrogados por el Decreto 597/88— y la mayor de las pretensiones,
solo de una de ellas (exp. 6535 LI), fue estimada en la suma de $165 000

000,00 por concepto de perjuicios materiales.

La accion procedente

2. La accion contractual es la conducente, por cuanto en los tres procesos
se pretende (i) la declaratoria de nulidad de unos actos por los cuales la
entidad contratante impuso unas suspensiones de los programas de
television -objeto contractual- y declar6 la caducidad de dos de los
contratos; (ii) la declaratoria de incumplimiento de la entidad contratante, lo
mismo que su revision, y (iii) se persigue, en consecuencia, el

reconocimiento del pago de los perjuicios ocasionados.

Es idoneo el medio de control escogido en tanto de conformidad con lo
prescrito por el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, aplicable
al presente asunto, cualquiera de las partes del contrato puede pedir que se
ordene su revisidn, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios. Al igual que mediante la misma
accion es factible revisar la legalidad de los actos proferidos con ocasion de

la actividad contractual, como ocurre en el sub lite.

La legitimacion en la causa

3. Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que la demandada, Canal
Regional de Television de la Costa Atlantica-Telecaribe Ltda. es la entidad
publica contratante y su contraparte es el contratista particular con quien
celebro los tres negocios juridicos sub examine y cuyo estudio fue objeto de

acumulacion.



La caducidad

4. Los contratos sub lite son de aquellos que se denominan de tracto
sucesivo, esto es, cuya ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo,
lo cual revela inequivocamente que no puede ejecutarse en “un solo acto

unico” sino en “varios actos escalonados”™.

El término para formular pretensiones relativas a controversias
contractuales esta contemplado en el articulo 136 del C.C.A., con arreglo al
cual el mismo sera de dos afios que se contaran a partir del dia siguiente a
la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de

fundamento.

Siguese de todo lo anterior que las tres demandas acumuladas fueron
interpuestas en tiempo, vale decir dentro del término sefalado por la ley,
porque para la fecha en la cual se instauraron, 5 de julio de 1991
(expediente 6334 LI) aclarada mediante escrito de 18 de septiembre
siguiente, 7 de noviembre de 1991 (expediente 6535 LI) y 12 de noviembre
de 1991 (expediente 6536 D), no habia transcurrido todo el plazo legal para

Su presentacion.

Il. Problema juridico

5. Teniendo en cuenta las razones de inconformidad de la apelante con el
fallo de primera instancia, la Sala observa que los problemas juridicos en el
sub lite estriban en dilucidar los siguientes interrogantes: (i) ¢la Resolucion
n.° 192 de 24 de agosto de 1990, por medio de la cual se suspendio de
manera temporal la transmisién de los programas a que hace referencia el
contrato 058A/90, esta viciada de ilegalidad por incompetencia, violacion del
derecho defensa y falsa motivacion?; (ii) ¢son ilegales las Resoluciones n.°
0412 y 0413 de 4 de abril de 1991, por medio de las cuales Telecaribe

suspendio la totalidad de los programas materia de los contratos 058/90 y

1 URIBE HOLGUIN, Ricardo, De las obligaciones y del contrato en general, Bogota, Ediciones Rosaristas,
1980, p. 247.



058A/90, por incurrir en el vicio de falsa motivacién y violacién del derecho
de defensa del garante?; (iii) ¢se presentd una ruptura del equilibrio
econdomico de los contratos 058/90 y 058A/90 en detrimento del contratista,
por cuenta de la presunta suspension ilegal de los programas, la supuesta
mala calidad de la sefial televisiva y la negativa de revision de las tarifas de
comercializacion?; y (vi) ¢los actos contenidos en las Resoluciones n.° 1225
y 1227 de 18 de julio de 1991, por medio de los cuales se declaro la
caducidad de los contratos 058/90 y 058A/90, estan afectados de nulidad

por ilegalidad por desviacion de poder?

Il Hechos probados

6. De conformidad con las pruebas validamente aportadas al proceso, se

tienen probados cronolégicamente los siguientes hechos relevantes:

1) El 30 de abril de 1990, mediante Acuerdo n.° 044, el Consejo Directivo de
Telecaribe Ltda. dispuso la apertura del concurso de méritos n.° 001-90
desde el 7 de mayo hasta el 8 de junio de ese afio y aprobo el respectivo
pliego de condiciones, para contratar con personas haturales o juridicas
inscritas en el Registro de Proponentes la produccion o la cesion de
derechos de transmision de programas (copias auténticas f.195-236 c.3, 57-
107 c.5, 280-331 c.2, 130-177 c.6, 85-107 125-129 -copia- y 264-314 c. sin

asignacion de numero).

Dentro de las condiciones principales del proceso de seleccion, se

contemplaron:

1.2. OBJETO DE LOS CONTRATOS. Los contratos que para elaborar
el programa celebre TELECARIBE, tendran, segun su naturaleza, el
siguiente objeto:

1.1.2.1 Contrato de produccién. Mediante el contrato de produccion
encarga el canal a una entidad o persona de derecho publico o privado,
la realizacién de un programa de television por cuenta y riesgo de ésta.
La propiedad del programa contratado sera exclusiva de TELECARIBE,
el cual podra comercializar libremente la retransmisién del programa en
el mismo Canal o Canales de Television, tanto del pais como del
exterior. En estos casos, deberd TELECARIBE pagar al realizador las



regalias que por retransmision del programa se hubieren pactado en el
respectivo contrato de produccion. La tarifa de compensacion para
contratos de produccion serd menor que para los de cesion de
derechos de emision.

1.2.2. Contrato de cesion de derechos de emision. Mediante el contrato
de cesion derechos de emisién, TELECARIBE adquiere el derecho de
emitir por una o hasta tres (3) veces un programa de television
producido por una entidad o persona publica o privada sobre los
programas asi contratados. Los programas cuyos derechos de emision
se ceden a TELECARIBE por medio de esta modalidad contractual,
podran ser de produccion regional, nacional o extranjera. {(...)

4.2. VALOR TARIFAS DE COMERCIALIZACION. Los contratistas de
TELECARIBE deberan realizar la respectiva comercializacion del
tiempo respectivo y pagaran a TELECARIBE la tarifa correspondiente,
de acuerdo con el siguiente valor:

HORARIO PRODUCCION CESION DE DERECHO DE EMISION
EXTRANJERA NACIONAL

7: a8:00 am $ 65.900.00 $ 82.400.00 $73.200.00

12:00m a 12:30 65.900.00 82.400.00 73.200.00

pm

1:30-2:00 pm 65.900.00 82.400.00 73.200.00

4:00-6:30 pm 65.900.00 82.400.00 73.200.00

9:00-9:30 pm 95.200.00 142.700.00 125.600.00

9:30 en 65.900.00 82.400.00 73.200.00

adelante

No obstante, el Canal Regional podra revisarlas, como consecuencia
de las condiciones del mercado o financieras especiales de éste.

4.3. SERVICIO AUXILIAR DE V.T.R. El contratista debera cancelar
ademas, la suma de $3.050 (TRES MIL CINCUENTA), por el servicio
auxiliar V.T.R. Las tarifas de compensacion y V.T.R., seran sostenidas
por el término de un (1) afio, al cabo del cual podran ser modificadas
por el Consejo Directivo Regional.

(..

8.2. FORMA DE PAGO. EI Canal compensara a los Contratistas,
cualquiera que fuere la modalidad del Contrato escrito, con la cesién
del derecho de comercializacion. Esto implica la posibilidad para el
Contratista, de vender pauta publicitaria hasta por seis (6) minutos por
cada media (1/2) hora. El contenido, requisitos y forma de emision de la
pauta publicitaria serd reglamentada por el Consejo Regional de
Television, de conformidad con lo previsto en la Resoluciéon No- 2683
de 1986.

8.3. COMPENSACION. El Contratista compensara al Canal el mayor
valor del derecho de comercializacion, pagando la tarifa que
corresponda por el cuadro de éste. Las tarifas seran pagadas
mensualmente, dentro de los cinco (5) dias calendarios siguientes a la
fecha de recibo de la factura enviada por TELECARIBE y que incluye el
valor de los conceptos causados en el inmediatamente anterior.



Transcurrido el plazo anterior el contratista pagard los intereses de
mora igual a los bancarios vigentes. Las tarifas de compensacion
podran ser objeto de revisiones y reajustes por parte del Consejo
Nacional de Television. Durante el término de ejecucion de los
contratos, podran ser revisadas y ajustadas las tarifas de
compensacion y de V.T.R.

(..)

8.5. VALOR. El valor de los contratos sera el que resulte de multiplicar
el nimero de programas a emitir por la correspondiente tarifa de
compensacion, incluyendo cualquiera de las dos (2) modalidades de
contratacion existentes para el presente Concurso.

8.6. SUJECION A LA NORMATIVIDAD Y REGLAMENTOS. Los
contratos se sujetaran a lo previsto en la resolucion n.° 3888 de 1987 y
la resolucion n.° 2896 de 1988 y normas que las adicionen o
modifiquen, y a los reglamentos que expida el Consejo Regional de
Televisién; en consecuencia, deberdn los contratistas ajustar la
ejecucion de los contratos a las normas que se encuentran vigentes a
la fecha de emision de cada uno de los programas contratados.

8.7. CLAUSULA DE CADUCIDAD Y JURISDICCION COMPETENTE.
En los contratos de produccion y cesién de derechos de emision de
programas de television, se pactard la clausula de caducidad,
rigiéndose los contratos por los principios de terminacion, modificacion
e interpretacion unilateral. Las controversias surgidas de los contratos
seran conocidas por la jurisdiccion contencioso administrativa. El Canal
declarard la caducidad de los contratos ante la ocurrencia de uno
cualquiera de los siguientes eventos:

a. Las previstas en el articulo 62 del Decreto 222 de 1983.

b. Que el monto de la deuda del proponente favorecido exceda el
cincuenta por ciento (50%) del valor asegurado por la garantia de
cumplimiento del contrato.

c. Cuando se haya hecho por TELECARIBE mas de cinco (5)
llamadas de atencion formales al contratista, relacionado: calidad,
contenido, comercializacion, cumplimiento en la entrega,
modificaciones al objeto contratado o mora en los pagos de
comercializacion.

d. Cuando se incumpla la finalidad del servicio publico de
television, prevista en el articulo 208 del Decreto Ley 222 de 1983 y
en el articulo 6 de la Ley 42 de 1985, la Constitucion Nacional y las
leyes.

(..

8.12. SUSPENSION. TELECARIBE podra suspender los programas
contratados ante la ocurrencia de cualquiera de los siguientes eventos:

a. Cuando exista mora de sesenta (60) dias por parte del
Contratista en los pagos por cualquier concepto a TELECARIBE.



b. Cuando exista violacion de la finalidad del servicio publico de
television, prevista en el articulo 208 del Decreto Ley 222 de 1983 y
en el articulo 6 de la Ley 42 de 1985, la Constitucion Nacional y las
leyes; cuando a juicio de TELECARIBE lo amerite declarara la
caducidad.

Las tarifas de los programas suspendidos seran facturadas al
Contratista como si hubieran sido transmitidos e, igualmente, pagara el
costo del programa sustituto.

2) El 1 de agosto de 1990, el Canal Regional de Television de la Costa
Atlantica-Telecaribe Ltda. y la sociedad Producciones Telemundo Ltda.,
como consecuencia del anterior proceso de seleccion, suscribieron el
contrato administrativo n.° 058A-90, con el objeto de ceder los derechos de
transmision de los programas “Operacidn Celuloide”, “Sabado Gigante”,
“Siempre Domingo” y “Tv Mujer”, adquiriendo el derecho a comercializarlos
(copia auténtica f. 94-98 y 123-127 c.3, copias auténticas f. 39-43 c.7, f.
327-331 c. sin asignacion de nuamero). Del contrato se destacan las

siguientes estipulaciones:

CLAUSULA SEGUNDA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. EL
CONTRATISTA se obliga a: 1. Ceder a TELECARIBE los derechos de
transmision que tiene sobre el (los) programa (s) denominado (s):
OPERACION CELULOIDE, SABADOS (sic) GIGANTES (sic),
SIEMPRE EN DOMINGO Y T.V. MUJER. 2. Entregar a TELECARIBE
con cuarenta y ocho (48) horas de anticipacion a la emision del
cassette de tres cuartos (3/4) de pulgadas con el (los) programa (S)
cuyos derechos de emisién se ceden. 3. Gestionar por su cuenta la
venta de comerciales. La publicidad que EL CONTRATISTA venda no
podra sobrepasar los minutos establecidos por disposicion del
Ministerio de Comunicaciones. 4. Entregar a TELECARIBE antes de las
diez de la mafana (10:00 a.m.) del dia de la emision, las 6rdenes
publicitarias para la elaboracion de la pauta (...). 6. (sic) Efectuar por
cuenta y sin costo alguno para TELECARIBE la publicidad de la
programacion. 7. Responder por los derechos de autor que puedan
exigirse por el programa cuyos derechos de emision se ceden. 8.
Entregar a TELECARIBE los STORY BOARD vy luego las producciones
de los comerciales nuevos en video cassette de % para ser aprobados
respectivamente por el Comité Técnico de Comerciales. 9. Pagar a
TELECARIBE la tarifa establecida por concepto de explotacion
comercial de los programas producidos o por el servicio auxiliar V.T.R.
10. Los demas que se deriven de lo estipulado en la Resolucion 2683
del 4 de julio de 1986 y del pliego de condiciones del concurso
promovido por TELECARIBE para contratar la produccion y la cesion
de derechos de transmision.



CLAUSULA TERCERA.- OBLIGACIONES DE TELECARIBE:
Telecaribe se compromete a: - Permitir la explotacion comercial de los
programas en que este cede los derechos de transmision y que
constituyen la programacion ordinaria de TELECARIBE. — Efectuar la
transmision de programas contratados dentro del area de cubrimiento
actual de la sefial de TELECARIBE en los departamentos de la Costa
Atlantica y Costa Caribe.

(...

CLAUSULA CUARTA.- VALOR DEL CONTRATO. El valor del presente
Contrato de Cesion de Derechos de Transmision se determina
multiplicando la (s) tarifa (s) por concepto de derechos de
comercializacion establecida (s) por TELECARIBE, segun la franja en
gue se encuentra (n) ubicado (s) el (los) programa (s) a contratar, por el
namero de programas contratados. De conformidad con lo anterior, el
valor del presente contrato es por $64.354.400,00 (SESENTA Y
CUATRO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL
CUATROCIENTOS PESOS).

CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO.- El CONTRATISTA pagara
a TELECARIBE la tarifa de derechos de comercializacion en cuotas
mensuales, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la
factura del mes respectivo. Transcurrido el plazo anterior, EL
CONTRATISTA pagara intereses de mora iguales a los bancarios
vigentes.

(..

CLAUSULA SEPTIMA: PLAZO.- El término de duracion del presente
Contrato sera de un (1) afio, contado a partir del primero (1°) de agosto
de mil novecientos noventa (1990), prorrogable por las partes previa
decision en tal sentido por el Consejo Directivo Regional.

(...).

CLAUSULA UNDECIMA.- DERECHOS DE AUTOR: EL
CONTRATISTA garantiza a TELECARIBE que los programas
producidos o las series sobre las cuales cede los Derechos de
Transmision se encuentran a PAZ Y SALVO por concepto de derechos
de autor, y a indemnizar a TELECARIBE por los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir. EL CONTRATISTA es el Unico
responsable de estos derechos.

CLAUSULA DUODECIMA.- SUSPENSION. TELECARIBE podra
suspender los programas contratados, cuando exista mora de mas
noventa (90) dias por parte del CONTRATISTA en el pago por
concepto de derechos de comercializacion. Los programas
suspendidos seran facturados a EL CONTRATISTA como si hubiesen
sido transmitidos. También le seran facturados los programas
sustitutos.

CLAUSULA DECIMO TERCERA.- FUERZA MAYOR O CASO
FORTUITO. No habra Ilugar por parte de TELECARIBE a
indemnizacion alguna en el evento de que circunstancias constitutivas



de fuerza mayor o caso fortuito impidan o retrasen las transmisiones
regulares de los programas. Por disposicion del Gobierno Nacional o
en casos especiales debidamente justificados por TELECARIBE podra
suspender, retrasar o adelantar la emision de programas contratados
sin que haya lugar a reclamos o indemnizacion alguna para EL
CONTRATISTA.

(..)

CLAUSULA DECIMO SEPTIMA.- MULTAS. TELECARIBE queda
facultada para imponer al CONTRATISTA, en caso de que por parte de
este exista mora o incumplimiento parcial de las obligaciones, multas
que a juicio de TELECARIBE podran ser fijadas hasta por un maximo
del cinco (5%) del valor del contrato. Lo anterior, sin perjuicio de las
demés acciones que legal o contractualmente correspondan a
TELECARIBE, quien podra hacer efectiva estas multas por pago
directo de EL CONTRATISTA u obteniendo cancelacion a través de la
compafia aseguradora que ampara el cumplimiento de este contrato, o
por cualquier otro medio legal.

CLAUSULA DECIMO OCTAVA.- PENAL PECUNIARIA. En caso de
incumplimiento de las obligaciones del CONTRATISTA o declaratoria
de caducidad del Contrato, TELECARIBE hara efectiva a su favor la
clausula penal pecuniaria, la cual tendra un valor igual al veinte por
ciento (20%) del valor del contrato.

CLAUSULA DECIMO NOVENA.- CADUCIDAD DEL CONTRATO.
TELECARIBE podra declarar la caducidad del contrato por
incumplimiento de alguna o algunas de las obligaciones del
CONTRATISTA o si se presentaren las causales previstas en el Art. 62
del Decreto 222 de 1983. La declaratoria de caducidad se hara
mediante resolucion motivada del Gerente, la cual sera notificada en la
forma prevista en el articulo 64 del mismo decreto.

(..)

CLAUSULA VIGESIMO QUINTA.- DISPOSICIONES QUE HACEN
PARTE DE ESTE CONTRATO: Hacen parte de este contrato, en
cuanto no haya sido modificado por el mismo, el pliego de condiciones
para el concurso de méritos 001-90 de TELECARIBE y en la oferta
presentada por el CONTRATISTA. También se rige este contrato por lo
establecido en la Resolucién 2683 de 4 de julio de 1986, expedida por
el Ministerio de Comunicaciones.

3) El mismo 1 de agosto de 1990, el Canal Regional de Televisién de la
Costa Atlantica-Telecaribe Ltda. y la sociedad Producciones Telemundo
Ltda., como consecuencia del citado proceso de seleccion, suscribieron el
contrato administrativo de producciéon n.°© 058-90, con el objeto de
preproducir, producir y post-producir tres (3) programas: “Magazin
Notimundo”, “El Show de Mediodia” y “Deportes Telemundo”, segun las

tarifas establecidas en la convocatoria del concurso de méritos (copia



auténtica f. 12-17 c. sin asignacion de numero). Del contrato se destacan las

siguientes estipulaciones:

CLAUSULA SEGUNDA.- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA. EL
CONTRATISTA se obliga a: 1. Asumir por entero las responsabilidades
que de todo tipo se originen en la preproduccion, produccion y pos-
produccion de los siguientes programas: “Magazin Notimundo”, “El
Show de Mediodia” y “Deportes Telemundo"; 2. Utilizar en las
preproducciones equipos propios o alquilados. 3. Entregar a
TELECARIBE con cuarenta y ocho (48) horas de anticipacion a la
emision, el (los) cassette (s) de tres cuartos (3/4) de pulgadas con el
(los) programa (s) producido (s). 4. Gestionar por su cuenta la venta de
comerciales. La publicidad que EL CONTRATISTA venda no podra
sobrepasar los doce (12) minutos por hora o proporcional por fraccion.
5. Entregar a TELECARIBE antes de las diez de la mafiana (10:00
a.m.) del dia de la emision, las 6rdenes publicitarias para la elaboracién
de la pauta (...). 6. Efectuar por cuenta y sin costo alguno para
TELECARIBE la publicidad de la programacién. (...) 9. Responder por
los derechos de autor que puedan exigirse por el programa cuyos
derechos de emision se ceden. 10. Entregar a TELECARIBE los
STORY BOARD vy luego la producciones de los comerciales nuevos en
video cassette de % para ser aprobados respectivamente por el Comité
Técnico de Comerciales. 11. Pagar a TELECARIBE la tarifa establecida
por concepto de explotaciéon comercial de los programas producidos o
por el servicio auxiliar V.T.R. 12. Las demas que se deriven de lo
estipulado en la Resolucién 2683 del 4 de julio de 1986 y del pliego de
condiciones del concurso promovido por TELECARIBE para contratar
la produccién y la cesion de derechos de transmision.

CLAUSULA TERCERA.- OBLIGACIONES DE TELECARIBE:
Telecaribe se compromete a: - Permitir la explotacion comercial de los
programas producidos por EL CONTRATISTA y que constituyen parte
de la programacion ordinaria de TELECARIBE. - Efectuar la
transmision de programas contratados dentro del area de cubrimiento
actual de la sefial de TELECARIBE en los departamentos de la Costa
Atlantica y San Andrés Islas.

(..

CLAUSULA CUARTA.- VALOR DEL CONTRATO. El valor del presente
Contrato Preproduccién se determina multiplicando la (s) tarifa (s) por
concepto de derechos de comercializacion establecida (s) por
TELECARIBE, segun la franja en que se encuentra (n) ubicado (s) el
(los) programa (s) a contratar, por el numero de programas
contratados. De conformidad con lo anterior, el valor del presente
contrato es por $58.453.300,00 (CINCUENTA Y OCHO MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y TRES MIL TRESCIENTOS
PESOS).

CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO. El CONTRATISTA pagaréa a
TELECARIBE la tarifa de derechos de comercializacion en cuotas
mensuales, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de la
factura del mes respectivo. Transcurrido el plazo anterior, EL



CONTRATISTA pagara intereses de mora iguales a los bancarios
vigentes.

(..)

CLAUSULA SEPTIMA: PLAZO.- El término de duracion del presente
Contrato sera de un (1) afio, contado a partir del primero (1°) de agosto
de mil novecientos noventa (1990), prorrogable por las partes previa
decision en tal sentido por el Consejo Directivo Regional. (...).

CLAUSULA UNDECIMA.- PROPIEDAD. La propiedad del programa
producido por el CONTRATISTA es de TELECARIBE.

(..)

CLAUSULA DECIMO TERCERA.- DERECHOS DE AUTOR: EL
CONTRATISTA garantiza a TELECARIBE que los programas
producidos o las series sobre las cuales cede los Derechos de
Transmision se encuentran a PAZ Y SALVO por concepto de derechos
de autor, y a indemnizar a TELECARIBE por los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir. EL CONTRATISTA es el Unico
responsable de estos derechos.

(..)

CLAUSULA DECIMO QUINTA.- FUERZA MAYOR O CASO
FORTUITO. No habra Ilugar por parte de TELECARIBE a
indemnizacion alguna en el evento de que circunstancias constitutivas
de fuerza mayor o caso fortuito impidan o retrasen las transmisiones
regulares de los programas.

CLAUSULA DECIMA OCTAVA.- SUSPENSION. TELECARIBE podra
suspender los programas contratados, cuando exista mora de mas
noventa (90) dias por parte del CONTRATISTA en el pago por
concepto de derechos de comercializacion. Los programas
suspendidos seran facturados a EL CONTRATISTA como si hubiesen
sido transmitidos. También le seran facturados los programas sustitutos
[igual a la vigésima].

(..

CLAUSULA VIGESIMA- MULTAS. TELECARIBE queda facultada para
imponer al CONTRATISTA, en caso de que por parte de este exista
mora o incumplimiento parcial de las obligaciones, multas que a juicio
de TELECARIBE podran ser fijadas hasta por un maximo del cinco
(5%) del valor del contrato. Lo anterior, sin perjuicio de las demas
acciones que legal o contractualmente correspondan a TELECARIBE,
quien podra hacer efectiva estas multas por pago directo de EL
CONTRATISTA u obteniendo su cancelacién a través de la compafia
aseguradora que ampara el cumplimiento de este contrato, o por
cualquier otro medio legal.

CLAUSULA VIGESIMA PRIMERA.- PENAL PECUNIARIA. En caso de
incumplimiento de las obligaciones del CONTRATISTA o declaratoria
de caducidad del Contrato, TELECARIBE hard efectiva a su favor la



clausula penal pecuniaria, la cual tendra un valor igual al veinte por
ciento (20%) del valor del contrato.

CLAUSULA VIGESIMA SEGUNDA.- CADUCIDAD DEL CONTRATO.
TELECARIBE podra declarar la caducidad del contrato por
incumplimiento de alguna o alguna de las obligaciones del
CONTRATISTA o si se presentaren las causales previstas en el Art. 62
del Decreto 222 de 1983. La declaratoria de caducidad se hara
mediante resolucion motivada del Gerente, la cual ser& notificada en la
forma prevista en el articulo 64 del mismo decreto.

(..)

CLAUSULA VIGESIMO SEXTA.- DISPOSICIONES QUE HACEN
PARTE DE ESTE CONTRATO: Hacen parte de este contrato, en
cuanto no haya sido modificado por el mismo, lo dispuesto en el pliego
de condiciones para el concurso de méritos 001-90 de TELECARIBE y
en la oferta presentada por el CONTRATISTA. También se rige este
contrato por lo establecido en la Resolucion 2683 de 4 de julio de 1986,
expedida por el Ministerio de Comunicaciones.

4) El 4 de julio de 1990, en oficio dirigido a Telecaribe, los Gerentes de
Pasatcol T.V. Cable y Producciones Telemundo Ltda, certificaron que: “en
la fecha hemos contratado con PRODUCCIONES TELEMUNDO Ltda.,
programadora del canal regional TELECARIBE la emision de los programas
SABADO GIGANTE y TV. MUJER, de los cuales tenemos derechos de
UNIVISION para ser explotados en sociedad por esta programadora a
través de TELECARIBE” (copia auténtica f. 12 c.2).

No obstante, segun comunicacion de 10 de junio de 1994, suscrita por el
vicepresidente de asuntos legales y juridicos, la empresa Univisa Inc. y su
division Protele “no tienen record de ningun contrato con la comparia
Telemundo Limitada” (original f. 221-222 ¢.7 por comisién cumplida por el
Consul de los Angeles, California); y en certificacion de 8 de junio de 1994,
expedida por la administradora de contratos de Univision, se hace constar
que no se conoce ‘ninguna relacion contractual entre Natwork y
Producciones Telemundo Ltda en Colombia” (original f. 227 c.7 por

comision cumplida por el Consul de Miami, Florida).

5) El 10 de agosto de 1990 la torre de transmision R.C.N. ubicada en el
barrio los Nogales de Barranquilla se derrumbd, como consecuencia de un

vendaval que azot6 a esa ciudad, y cuya reparacion fue contratada por esa



empresa con la firma Industrias Metélicas (segun oficio de 28 de marzo de
1994, suscrito por el director de R.C.N. Barranquilla, original a f. 182 c.7).

De este hecho dan cuenta indiciariamente varios medios de prensa que
fueron allegados al proceso?, en atencidon a que como recientemente lo
recordd el Pleno de esta Corporacion, conforme al articulo 175 del Codigo
de Procedimiento Civil las publicaciones periodisticas pueden ser
consideradas como prueba documental, pero su eficacia como plena

prueba depende de su conexidad y su coincidencia con otros elementos

2 Asi el diario “EL Heraldo” en la edicién del 29 de septiembre de 1990, pagina 9A, edicion 18.000, se
informé que: “En relacion con esa sefial deficiente que reciben los televidentes del canal costefio, el Gerente
Dangond indic6 que hay que esperar a que monten las nuevas antenas que llegaron ayer a Bogotd, ya que las
existentes fueron destruidas por un huracan que azot6 Barranquilla hace mas de un mes. Ahora la
teleaudiencia tiene que sintonizar en UHF. En cuanto a esta sefial por UHF (canal 23), que es un sistema
abolido en la mayor parte del mundo y que no se capta nitidamente ni siquiera en Barranquilla desde donde
se emite, se sigue a la espera de unos equipos que mejoraran considerablemente la potencia para una mayor
drea de cubrimiento, prometio nuevamente Dangond” (aparece inserto sin foliar en el c. 7, como las otras
informaciones de prensa que se aluden a continuacion).

De otro lado, en ese mismo medio (nota 18.001, domingo 30 de septiembre de 1990, pagina 6%) se registro:
“La queja diaria de los televidentes, especialmente de los de la Costa Atlantica, es la pésima serial de las
cadenas nacionales y la de la cadena regional Telecaribe. La situacion “es critica pero somos concientes de
la necesidad urgente de mejorar en este campo” dice el director de Inravision, Dario Restrepo Vélez. (...) La
situacion de Telecaribe “es algo accidental pues hasta hace pocas semanas los televidentes de Barranquilla
recibian una buena sefial en VHF y UHF. Era el Gnico canal en el pais que brindaba la posibilidad de
sintonizarse en ambas bandas. Pero un huracan derrib6 la torre en donde estaban las antenas VHF (una
instalacion de propiedad de RCN), y tuvimos que habilitar improvisadamente las antenas a menos altura.
Antes las teniamos a 200 metros. Y a razén del huracan las tuvimos que colocar a sélo 20 metros. Como se
puede apreciar, la diferencia es abismal, dice José Jorge Dangond, gerente saliente del canal costefio. En
estos momentos Inravisién le dio la mano a Telecaribe, enviandole unas antenas de emergencia para que la
sefia VHF mejore en Barranquilla. Existen también el propoésito de instalar otras antenas y transmisores en
sitios estratégicos (...). Se hizo un amplio andlisis del espacio de television regional y nacional. Y la
conclusion mds importante es que se debe garantizar una buena serial al televidente (...)".

El medio de prensa en cita, el 30 de agosto de 1990 p. 5B, puso de presente que Cordoba estaba sin sefial de
Tv. Asimismo el 24 de septiembre de 1990, p. 2A, resefi6 que se presentaron quejas relacionadas en el
departamento de Sucre con la sefial por el sistema VHF y UHF, dado que este Gltimo no se enciende el
transmisor.

Igualmente el mismo diario de fecha 21 de septiembre pagina 8A, edicion 17992, informé que los dafios en
las cadenas son por los nuevos equipos; 29 de abril de 1991; “Telecaribe buenos logros, pero aun falta”; 29 de
abril de 1991; “Balance de los 5 afios de Telecaribe”; el 12 de agosto de 1990, en la nota, edicion 17.952
informd que “69 casas destruyd tormenta en Soledad, primera pagina: “La tormenta eléctrica, acompanada
de vientos huracanados que azotd el viernes por la noche a Barranquilla y parte de Soledad tumbé 60 casas y
semidestruyé otras 150, derribé la torre de Telecaribe instalada en los Nogales dafiando la sefial en gran
parte de la costa”; el 13 de agosto de 1990. En la nota “Tormenta en Soledad”, edicion 17.953, pagina 10 A,
El Heraldo sefialo: “Segun los informes conocidos la tormenta eléctrica del viernes tumbé 60 casas y semi-
destruyd otras 150 en el Barrio Manuela Beltran de Soledad, al tiempo que derribé la Torre de Telecaribe
instalada en los Nogales dafiando la sefial en gran parte de la Costa. Desde el Canal Regional se informo
ayer que hoy se reanudaron los trabajos para restablecer la sefial a través del sistema VHF, canal
29.También se informé que Monteria continGa sin sefial de Telecaribe a través del canal 4 (VHF) debido a
que un rayo quemo el transformador instalado en Sierra Chiquita, en Cordoba”.



probatorios que obren en el expediente?, circunstancia que se presenta en

el sub examine.

6) El 16 de agosto de 1990, el presidente de Pasatcol Tv. Cable, ante la
emergencia que estaba pasando Telemundo debido a la caida de la torre
de R.C.N, en la cual se encontraba instalada la antena de transmision del
canal 7 V.H.F., ofrecio su torre de transmision de 40 metros de altura,
localizada en el barrio de los Nogales de Barranquilla, hasta que la
emergencia fuera superada y sin ningun costo para el canal, con el fin de
gue se instalara el transmisor y demas equipos necesarios (copia f. 4 c. 3,

copia auténtica f. 45 c. 7, f. 19 c. sin numerar).

7) El 17 de agosto de 1990, mediante comunicacion n.° DPE-001310 (copia
auténtica f. 6-7 c.2, copia f. 8 c.3, copia auténtica f. 49 c.7), el jefe de la
division de produccion y emision de Telecaribe le manifesté al Gerente de
Telemundo, que de acuerdo con ‘el reciente Foro de Comunicaciones
celebrado en Bogota, varios programadores de las cadenas nacionales,
denunciaron que por Telecaribe se estaban emitiendo programas enlatados
sin el pago de los respectivos derechos”, razén por la cual le solicitdé enviar
la autorizacion para emitir por Telecaribe sus programas extranjeros.
Ademas, anex0 copia del fax enviado por Univision a Telecaribe (f. 9 c.3,

copia auténtica f. 50 ¢.7).

8) El mismo 17 de agosto de 1990, el Presidente de Pasatcol le envi6 a
Telecaribe (comunicacion a f. 10 ¢.3, copia auténtica f. 51 c.7) copias de
dos contratos celebrados en idioma inglés entre Pasatcol Tv. Cable y
Univision de Estados Unidos (f. 11-19 c.3, copias auténticas f. 52-57 c.7).
También indicé que los mismos se habian prorrogado hasta el 20 de enero
de 1991, razdn por la cual no entendia por qué el fax de Univision en el que
se sefialaba que no tenia derechos para los programas “Sabado Gigante” y
“Tv. Mujer”. Agrego que quizas se debié a que estaban atrasados en tres

mensualidades con dicha empresa.

3 Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 29 de mayo de 2012, rad.
11001-03-15-000-2011-01378-00(PI), C.P. Susana Buitrago Valencia.



9) El 22 de agosto de 1990, Pasatcol Tv. Cable reconociéo mediante escrito
a Univision la deuda pendiente y le solicitdo un plazo hasta diciembre de ese
afo, dado que solo a partir del 1 de agosto de ese afio habia comenzado a
comercializar los programas a través de Telecaribe (copia f. 20 c.3, copia

auténticaaf. 9. c. 7).

10) El 24 de agosto de 1990, el Gerente de Telecaribe expidio la resolucion
n.°c 192, por medio de la cual suspendié de manera temporal la transmision
de los programas “Sabado Gigante”, “Tv. Mujer” y “Siempre en Domingo”,
contratados con la firma Producciones Telemundo Ltda. a través del
concurso de meéritos 001-90 y mediante contrato 058A/90, para exigir a esta
sociedad el paz y salvo correspondiente a la autorizacion de derechos de
emision con el fin de continuar con los mismos (copia f. 21 c¢.3, copia

auténtica f. 10 c. 7, . 23 c. sin numerar)*.

La anterior decisibn se tomo, segun consta en su parte motiva, con
fundamento en que el consejo de programacion del canal en su reunion de
23 de agosto de 1990, habia estudiado la comunicacion enviada via fax por
la firma Productora de Teleprogramas S.A.-Comercializadora Televisa,
México, propietaria de los derechos de emision del programa “Siempre en
Domingo”, y de “Univisidn”, propietaria de los derechos de emision de los
programas “Sabado Gigante” y “Tv. Mujer”, que el periodo de vigencia de
los contratos respectivos se encontraba vencido sin renovacion expresa por
parte del interesado y que conforme a lo estipulado en la clausula segunda,
numeral 6° del contrato de cesion de derechos de transmision suscrito entre
Telecaribe y Telemundo es obligacion del contratista responder por los
derechos de autor que puedan exigirse por el programa cuyos derechos de

emision se ceden.

11) El mismo 24 de agosto de 1990, Telemundo le manifestd a Telecaribe

que aceptaba contra su voluntad la decision anterior, aunque no la

4 Notificada personalmente al representante legal de Producciones Telemundo Ltda. el mismo 24 de agosto de
1990 (f. 22 ¢.3,f. 11 ¢.7).



compartia, en tanto le causaba dafios irreparables a la programadora,
porque recién comenzaba la comercializacion apoyada en una gran

camparfia de publicidad a nivel nacional.

Ademas, solicito que mientras se solucionaba el impasse surgido con
Univision colaborara con la aprobacion de los programas sustitutos de
“Sabado Gigante” y “Tv. Mujer”, porque respecto del programa “Siempre en
Domingo”, con Televisa ya se estaba procediendo a hacer el respectivo

contrato.

Y concluyd: “Sentimos lo sucedido y seguiremos luchando para unirnos a
sus esfuerzos de cuatro afos llenos de sacrificios para hacer de Telecaribe
el Canal Regional niumero uno de Colombia” (copias f. 23-24 c.3, copias

auténticas f. 12-13 c.7, f. 25-26 c. sin humerar).

12) Mediante resolucion n.° 207 de 30 de agosto de 1990°, proferida por el
Gerente de Telecaribe, se autoriz6 a Telemundo a continuar con la
transmisién del programa “Siempre en Domingo”, por cuanto se habia
acreditado el contrato suscrito con Protelec Inc. de fecha 28 de agosto de
1990 (copia f. 25 c. 3, copia auténtica f. 14 c.7).

13) El 10 de septiembre de 1990, mediante oficio n.° 001487, el Gerente de
Telecaribe le pidi6 a Telemundo remitir las condiciones de costos y
manutencion del traslado del transmisor del Canal Local 7 de la ciudad de
Barranquilla, para presentar al Consejo Directivo Regional su propuesta en

este sentido (copia f. 7 c.2, copia auténtica f. 46 c.7, f. 20 c. sin nhumerar).

14) El 11 de septiembre de 1990, la Gerente de Telemundo dio traslado de
la anterior solicitud a la firma Pasatcol Tv Cable, por ser la empresa que
hizo la propuesta del montaje del transmisor local 7 y no Telemundo (copia
de la comunicacion dirigida a Telecaribe en la que informa esa situacion a f.

6 c.3, copia auténtica f. 47 c.7, f. 21 c. sin numerar).

° Notificada personalmente al representante legal de Producciones Telemundo Ltda. el 31 de agosto de 1990
(f. 26 c. 3).



15) El 12 de septiembre de 1990, la firma Pasatcol Tv Cable le reconfirmé
la propuesta a Telecaribe para el montaje del transmisor local 7 en las
instalaciones de dicha empresa, por la suma de $350.000 mensuales, igual
al valor que venian pagando por ese mismo concepto y solicitdo analizar el
recargo en el consumo de energia en caso de que sea necesario y por

mutuo acuerdo (f. 7 ¢.3, copia auténtica f. 48 c.7, f. 22 c. sin numerar).

16) En comunicacion de 24 de septiembre de 1990, Telemundo expreso6 su
inconformidad con la facturacién de Telecaribe, pues la consider6 injusta,
teniendo en cuenta que no se hizo un descuento razonable de las tarifas a
todas las programadoras del canal por los dafios en la sefal, que
ocasionaron que fuera pésima y que su cubrimiento en la costa norte de
Colombia estuviera en un 35%, lo cual repercutia en la comercializacion,
dado que los clientes se han abstenido de pautar hasta que se mejore la
sefal, en especial en Barranquilla, Cartagena y Santa Marta (copia f. 27-29
c.3, copia auténtica f. 16-18 c.7, f. 27-29 c. sin numerar). Por eso, solicité a
los miembros de la junta directiva del canal regional Telecaribe reconsiderar

la facturacion.

17) El mismo 24 de septiembre de 1990, Telecaribe inform6 en oficio
001562 a Telemundo que: (i) someteria al consejo directivo de la entidad la
decision de no pago de la factura del mes de agosto de ese afo; (ii) se
autoriz6 el traslado de las antenas y equipos de transmisores locales, canal
7, ubicados en RCN a una nueva locacion, con las nuevas antenas
adquiridas; (iii) se autorizé la propuesta de Pasatcol siempre que el local

cumpla con las exigencias técnicas.

Ademas, aclaro que el dafio presentado en las antenas del transmisor local
el 10 de agosto de 1990, ocasionado por vientos huracanados que
destruyeron la torre RCN, fue superado tres (3) dias mas tarde cuando se
instalaron antenas provisionales en la torre restante de esa emisora; que la
sefial en VHF fue restaurada el 14 de agosto, tal y como se prueba al

obtener la maxima incidencia en la sintonia de los programas de este canal,



de acuerdo con los datos del Centro Nacional de Consultoria
correspondientes al mes de agosto, y que la sefial principal, Canal 29, en
UHF habia operado en maximas condiciones (copias f. 30-31 c.2, copias

auténticas f. 19-20 c.7, f. 30-31 c. sin numerar).

18) El 27 de septiembre de 1990, en misiva (f. 32-34 c¢.3, copias auténticas
f. 21-23 c.7, f. 35-37 c.sin numerar), con copia al Ministerio de
Comunicaciones e Inravision (f. 35-36 c¢.3, copias auténticas f. 24-25 c.7, f.
32-34 c. sin numerar), Telemundo precis6 a Telecaribe sobre la anterior
comunicacion, entre otros aspectos, que: (i) no habia indicado que no
pagaria la factura de agosto; (ii) la sefial no es dptima, puesto que la torre
de RCN antes de caerse era de 40 metros y después de su caida de 15
metros y las antenas son provisionales, todo lo cual no garantiza el
cubrimiento que se tenia con anterioridad al vendaval y trajo como
consecuencia que bajara al menos en un 35%; y (iii) las mediciones en

sintonia descendieron a raiz del dafio imprevisible acaecido.

19) En comunicaciones de 26 de septiembre, 5, 8 y 9 de octubre de 1990,
enviadas a Telemundo, las programadoras “Coralvision”, “Artivisual”, “Kris
Television” y “R G”, respaldaron la iniciativa de solicitud de mejoramiento de
la sefial y la revision de la facturacién, como consecuencia de la caida de la
torre y su incidencia en la transmision (copias a f. 36-39 c.3, copias

auténticas f. 27-30 c.7, f. 38-41 c. sin numerar).

20) El 3 de enero de 1991, Telemundo le contesto por escrito a Telecaribe
el requerimiento de pago de la deuda pendiente, en el sentido de que no
procederia a efectuarlo hasta tanto no le contestara la solicitud realizada el
24 de septiembre de 1990 al canal, relacionada con la cancelacion de las

facturas (copia auténtica f. 17 c.2).

21) El 4 de enero de 1991, en oficio J-000047, la Jefe de la Oficina Juridica
de Telecaribe respondio varias comunicaciones de Telemundo en el sentido
de que no era procedente acceder a la solicitud de reconsiderar la

facturacion por derechos de comercializacion, tanto por las explicaciones



suministradas en el oficio J-0001562 de 24 de septiembre de 1990, como
porque una vez sometida al Consejo Directivo, este en forma unanime
expresd su preocupacion por las constantes y reiteradas muestras de
incumplimiento e inconsistencias del contratista Telemundo (caso
programas contratados T.V. Mujer y Sabado Gigante) y solicito elevar las
consultas juridicas externas necesarias, para que, en el caso de no pago de
la facturacion correspondiente a los meses indicados, se proceda a declarar
la caducidad de los contratos (copia auténtica f. 1 c. 2, copia auténtica f. 31

c.7,f. 42 c. sin numerar).

22) El 5 de febrero de 1991, Telemundo solicitd a Telecaribe un plazo no
mayor a 60 dias, a partir de esa fecha, para ponerse al dia con las
obligaciones pendientes (copias f. 42-43 c.3, copias auténticas f. 32-33 c.7,

f. 43-44 c. sin numerar).

23) El 4 de marzo de 1991, mediante comunicacion DAF-000562 (copia
auténtica f. 3-4 c.2, copias auténticas f. 34-35 c.7, f. 45-46 c. sin numerar),
el Jefe de la Divisibn Administrativa y Financiera de Telecaribe Ltda., le
confirmoé a la Gerente de Producciones Telemundo que efectivamente

estaban atrasados en los pagos asi:

FACTURACION VENCIDA VALOR

Agosto $ 6.646.650.00
Septiembre $ 6.878.100.00
Octubre $7.773.004.50

$ 21.297.004.50

Este total, de acuerdo con la carta de febrero 5/91 en la cual solicita un
plazo de sesenta (60) dias ponerse al dia, debera ser cancelado antes
del viernes cinco (5) de abril de 1991, que es el limite de los sesenta
(60) dias. Existe asi mismo el compromiso de ustedes con el (...
Gerente de Telecaribe, de hacer semanalmente abonos sobre estas
obligaciones uno de los cuales estaba previsto para el viernes primero
(1°) de mayo [marzo]. Sin embargo, hasta la fecha s6lo hemos recibido
un abono de $ 3.500.000 a principios del mes de febrero.

24) El 20 de marzo de 1991, Telemundo le manifestd en oficio a Telecaribe
que si bien habia ofrecido ponerse al dia en las cuentas pendientes con el

canal, ello estaba basado en los recaudos, y a esa fecha Ila



comercializacion de los programas seguia siendo precaria o nula, debido a
la mala sefial del canal en la ciudad de Barranquilla y otros lugares, sin que

se hubiese dado una solucién pronta.

Por lo anterior, solicitd una vez mas al canal se les cobrara no el valor de la
tarifa plena, sino una tarifa de acuerdo a la sefal que se estaba ofreciendo
en ese momento a sus programadoras, habida consideracion que desde
septiembre hasta esa fecha emplearon mucho tiempo para reparar los
dafios hechos por el vendaval. Finalmente, le recorddé a Telecaribe que
contaban con una podliza de cumplimiento expedida por una compafiia de
seguros, para garantizar el pago de sus obligaciones (copia auténtica f. 19
c.2).

25) El 21 de marzo de 1991, mediante escrito, Telemundo al contestar la
circular de 20 de marzo de ese afio, le solicité a Telecaribe la cancelacion
de los espacios contratados, debido a que por la mala sefal que
presentaba Telecaribe en los lugares a los cuales decia que llegaba, no fue
posible la comercializacion que le permitiera recuperar los costos de dichos
espacios, lo cual imposibilitaba hacer los respectivos pagos a Telecaribe

(copia auténtica f. 8 c.2, copias auténticas f. 36 c.7, f. 47 c. sin numerar).

26) El 4 de abril de 1991, el gerente de Telecaribe expidi6 la resolucion n.°
04128, por medio de la cual suspendié los programas “Magazin Notimundo”,
“El Show de Mediodia” y “Deportes” del contratista Telemundo de que trata
el contrato 058-90.

La anterior decision se adopto, de acuerdo con su parte motiva, porque: (i)
el contratista se encontraba en mora de mas de 90 dias en el pago de 8
cuentas (correspondientes a periodos mensuales de agosto a noviembre de
1990 por valor de $ 17 949 200), situacion que permitia hacerlo de acuerdo

con la clausula décima octava del contrato; (ii) se le ha requerido en varias

® Notificada personalmente a Telemundo el 8 de abril de 1991 (f. 431 c. sin asignar nimero).



oportunidades sin obtener la cancelacién de la deuda, pese a las facilidades

concedidas (copias auténticas f. 48-50 y 429-431 c. sin numerar).

27) El 4 de abril de 1991, el gerente de Telecaribe expidié la resolucion n.°
04137, por medio de la cual suspendié los programas “Siempre en Domingo”
y “Operacion Celuloide” del contratista Telemundo, contemplados en el
contrato 058A-90.

Esta determinacion se tomo, segun sus considerandos, porque: (i) el
contratista se encontraba en mora de mas de 90 dias en el pago de $ 21
603 750 (periodos mensuales de agosto a noviembre de 1990) y por ello
habia lugar a aplicar lo previsto en la clausula décima del contrato; (ii) se la
habia requerido en varias oportunidades sin obtener la cancelacion de la
deuda, pese a las facilidades concedidas; (iii) que, en consecuencia, habia
incumplido sus obligaciones contractuales sefialadas en las clausulas
segunda, numerales 7 y 9, y quinta del contrato 058A-90 (f. copias 47-49 c.

3, copias auténticas f. 37-39 c.7, f. 426-428 c. sin numerar).

28) En oficio del 17 de abril de 1991, Telemundo le comunic6 a Telecaribe
que la peticidén contenida en la carta de 21 de marzo de 1991, quedd sin
efecto a partir de la decision de Telecaribe de suspender los contratos
mediante Resoluciones n.° 0412 y 0413 de 1991, “las cuales acatamos,

pero no compartimos” (copia auténtica f. 21 c.2).

29) El 12 de abril de 1991, la sociedad G&C Ingenieria Ltda., hizo entrega
final del estudio sobre el plan de desarrollo para las redes de transmision y
equipos de difusion de Telecaribe, pero que segun certifico la entidad
demandada “no refleja la posicion oficial del canal regional y que las
opiniones alli contenidas son de exclusiva responsabilidad de sus autores,
los cuales fueron contratados directamente por el Corpes de la Costa
Atlantica” ( copias f. 25-240 c.2, 1-56 y vto. c.5, f. 35-36- c2. f. 14-56 c.5,
encuesta sobre cubrimiento y calidad de la sefal de Telecaribe, copias

auténticas f. 1-278-409 c.2). Dicho estudio expresa:

7 Notificada personalmente a Telemundo el 8 de abril de 1991 (f. 49 ¢.3).



2.3. Calidad de la sefial: La calidad de la sefial es uno de los mayores
retos que afronta actualmente Telecaribe y del cual depende en gran
medida su definitiva consolidacién. Es de sefialar que a pesar de que
se estd cubriendo una amplia zona de la regién, en bastantes
localidades y, aun, en algunas ciudades capitales, la calidad de la sefial
recibida es bastante deficiente, lo cual refleja en la préactica un
cubrimiento significativamente menor al esperado debido a que este
hecho disuade al televidente de sintonizar el canal regional. Se
presenta también el caso de que los transmisores utilizados en las
ciudades capitales la sefial es llevada a banda base ocasionando esto
una desmejora sensible de la calidad de la sefal debido a que se
involucra en este proceso el conocido ‘efecto aditivo” de ruido y
distorsion. La encuesta antes mencionada, revela que
aproximadamente una poblacién cercana al 55.4%, recibe buena
calidad de la sefal, un 25.1% calidad regular y un 19.5% no recibe o
recibe con mala calidad.

30) ElI 18 de julio de 1991, mediante resolucion n.° 1227, la entidad
demandada declar6 la caducidad del contrato de cesion de derechos de
emision 058A-90, de conformidad con lo establecido en el articulo 63 del
Decreto 222 de 1983; ordend hacer efectiva la clausula penal pactada
(decimoctava), la ocurrencia del riesgo asegurado en la pdliza de seguros; y

ordend la liquidacién del contrato®.

Como fundamento de la decision, argumentd, entre otros aspectos, que: (i)
la contratista habia incurrido en mora de mas de noventa (90) dias en el
pago por concepto de derechos de comercializacion, y que pese a los
multiples requerimientos que se le habian formulado “el estado actual de la
deuda con el canal, por concepto de derechos de comercializacion, VTR e
intereses de mora derivados del contrato en mencion, asciende a la suma
de $25.626.847,76...”, (i) la clausula decimonovena del contrato en
referencia establecia como causal de caducidad el incumplimiento de las
obligaciones contraidas o si se presentaren las causales previstas en el
articulo 62 del Decreto Ley 222 de 1983; y (iii) el incumplimiento del
contratista afectaba negativamente la prestacion del servicio publico de

television a cargo de Telecaribe (copia auténtica f. 52-54 c.7).

8 Notificada personalmente a Telemundo el 19 de julio de 1991 (f. 54 ¢.7).



31) El mismo 18 de julio de 1991, mediante resolucion n.° 1228, la entidad
publica declaré la caducidad del contrato de produccion n.° 058-90, de
conformidad con lo establecido en el articulo 63 del Decreto 222 de 1983;
ordend hacer efectiva la clausula penal pactada, la ocurrencia del riesgo

asegurado en la pdliza de seguros; y ordend la liquidacién del contrato®.

En apoyo de la decision, invoco, entre otros aspectos, que: (i) la contratista
habia incurrido en mora de mas de noventa (90) dias en el pago por
concepto de derechos de comercializacion, y que pese a los multiples
requerimientos que se le habian formulado “el estado actual de la deuda
con el canal, por concepto de derechos de comercializacion, VTR e
intereses de mora derivados del contrato en mencion, asciende a la suma
de $52.861.024,34,...”; (ii) durante el término de ejecucion del contrato la
empresa contratista solo pago la suma de $3 500 000 oo; (ji) la clausula
vigésimo segunda del contrato en referencia establecia como causal de
caducidad el incumplimiento de las obligaciones contraidas o si se
presentaren las causales previstas en el articulo 62 del Decreto Ley 222 de
1983; y (iii) el incumplimiento del contratista afectaba negativamente la
prestacion del servicio publico de television a cargo de Telecaribe (copia

auténtica f. 78-80-416-424 c. sin asignar numero).

32) El 13 de agosto de 1991, Telemundo presentd recursos de reposicion
contra las anteriores resoluciones en las que se declaré la caducidad de los
contratos 058A-90 y 058-90, dado que, a su juicio, la medida no procedia
por incumplimiento del contrato por accién y omision imputable a Telecaribe
y por la ruptura del equilibrio financiero del contrato (f. 179-182-408-415 c.

sin numerar).

33) El 13 de noviembre de 1991, en resoluciones 1531 y 153210, expedidas
por el gerente de Telecaribe al resolver los recursos de reposicion
interpuestos por Telecaribe y Seguros Bolivar (f. 400-406 c. sin numerar)

contra las resoluciones 1227 y 1228 de 1991, en las que se declaro la

® Notificada personalmente a Telemundo el 29 de julio de 1991 (f. 81 c. sin asignar nimero).
10 Notificadas personalmente a Seguros Bolivar el 13 y 20 de noviembre de 1991 y a Telemundo por edicto
fijado el 25 de noviembre de 1991 y desfijado el 28 del mismo mes y afio (f. 377-385 c. sin asignar nimero).



caducidad de los contratos 058A-90 y 058-90, la entidad decidio
confirmarlas en todas sus partes, teniendo en cuenta que: (i) la aseguradora
no es parte del contrato sino garante del mismo y debio ejercer su funcién
de vigilancia de control del riesgo asegurado; (ii) Telecaribe no dio aviso a la
aseguradora de la suspension del contrato, por cuanto tal medida no
afectaba la poliza ni tenia consecuencias pecuniarias y, ademas, la
declaratoria de caducidad fue por un aspecto distinto, esto es, el
incumplimiento total en que incurrié el contratista luego de la suspension;
(iif) no existe incumplimiento de Telecaribe de prestar el servicio de emision
de la sefal de television en la forma contratada, dado que si bien existié una
falla por la caida de la antena esta se solucion6 y nunca se dejaron de emitir
los programas, pues se hizo en la frecuencia UHF en Barranquilla y en la
frecuencia VHF en las demas de caracter local; (iv) durante el periodo en
gue se alude a la imposibilidad de comercializar por fallas en la sefal, las
demas programadoras tuvieron un proceso de comercializacion de sus
espacios acorde con su gestion comercial; (v) la excepcion de contrato no
cumplido no puede entenderse como la posibilidad de mantenerse
Telemundo como contratista sin atender sus obligaciones de pago e incluso

negandose publicamente a hacerlo (f. 378-385 c. sin numerar).

34) El 29 de mayo de 1992, mediante comunicaciones G-001578 y G-
001579, Telecaribe, solicito a Seguros Comerciales Bolivar, el pago del
valor maximo asegurado en las podlizas n.° 26105 y n.° 26104 que
amparaban el incumplimiento de los contratos 058/90 y 058A/90,
equivalente a las sumas de $29 226 650 y $38 533 727 76, respectivamente, y
segun lo dispuesto en las Resoluciones 127 y 128 de 18 de julio de 1991 (f.

333-334 c. sin asignar numero).

35) El 24 de febrero de 1992, el gerente y el jefe de la oficina juridica de
Telecaribe expidieron las resoluciones 0118 y 0119 en las que se

aprobaron las actas contentivas de las liquidaciones de los contratos 058-90

11 Notificadas personalmente a Telemundo el 12 de marzo de 1992 (f. 357-360 c. sin asignar nimero).



y 058A-90, ordenando el pago de las sumas de $38533727 76 y $ 64 551 684
34 a cargo de Telemundo (f. 355-356, 358-359 c. sin numerar).

36) El 24 de abril de 1992, el gerente de Telecaribe expidid las resoluciones
0211 y 0212, mediante las cuales resolvio los recursos de reposicion
presentados por Telemundo Ltda. contra las Resoluciones 0118 y 0119 de
24 de febrero de 1992 (f. 341-346 y 334-339 c. sin asignar namero), en las
gue se aprobaron las actas de liquidacion de los contratos 058-90 y 058A-
90 (f. 365-372 idem, con objeciones por parte de la -contratista,
fundamentadas en los hechos materia de las demandas acumuladas en

este proceso), en el sentido de confirmar la decision en ellas contenidas®?.

Igualmente, en Resolucion 0210 de 24 de abril de 1992, la gerencia de
Telecaribe confirmdé las mismas resoluciones contentivas de las mencionas
liquidaciones, al resolver el recurso de reposicion (f.361-362 eiusdem)

formulado contra ellas por Seguros Comerciales Bolivar (f. 348-353 idem?*3).

V. Andlisis de la Sala

Régimen legal aplicable a los contratos 058/90 de cesion derechos de

transmisién y 058A/90 de produccion

7. Como aspecto inicial en el analisis del sub lite resulta fundamental
adelantar el examen acerca de la naturaleza y normativa aplicable a los
contratos fuente del mismo, para lo cual es menester indagar el régimen
legal contractual al que estaban sometidos, dada la naturaleza juridica de la

entidad publica -Telecaribe Ltda.- que los suscribio.

En efecto, como arriba se anticipd, una de las partes de los contratos
058/90 y 058A/90 es Telecaribe Ltda., asociacion de derecho publico del

orden nacional, organizada como empresa industrial y comercial del Estado

12 Notificadas personalmente a Telemundo el 29 de abril de 1992 (f. 340-347 c. sin asignar n(mero).

13 Notificada personalmente a Telemundo el 29 de abril de 1992 (f. 353 c. sin asignar nimero).



del orden nacional, vinculada para ese entonces al Ministerio de
Comunicaciones?!4, y creada para la prestacion del servicio de television
publica en los departamentos de la Costa Atlantica con programas de
caracter educativo, cultural, informativo y recreativo, en las frecuencias

asignadas.

La creacion de los canales regionales de television para los diversos
departamentos y regiones del territorio colombiano, fue autorizada por el
Decreto 3100 de 1984, en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 42 de
1985'%, con el objeto de cumplir una funcién preferentemente cultural. Dicho
decreto establecié que los mismos son sociedades que pertenecen al orden
nacional, sometidas al control de Inravision y deben regirse por las
disposiciones establecidas por la ley para las empresas industriales y

comerciales del Estado. Con miras a su establecimiento se faculté a

14 Segun el certificado de fecha 20 de noviembre de 1995 expedido por la Camara de Comercio de
Barranquilla (f. 145 a 148 c. 3), fue constituida mediante escritura pablica nimero 875 otorgada en la Notaria
Unica de Valledupar, el 28 de abril de 1986, y por escritura ptblica nimero 1408 de 12 de julio de 1986 bajo
la denominacion social “Sociedad Canal Regional de Television de la Costa Atlantica-TELECARIBE
LTDA.” Para aquella época figuraban como socios el instituto Nacional de Radio y Television
(INRAVISION), el Fondo para la Educacion Superior Oficial, la Recreacion y el Deporte del Atlantico-
FESORD, el Instituto para el Desarrollo de Sucre, el Instituto de Cultura del Magdalena, la Corporacién
Departamental de Turismo de la Guajira, la Universidad de Cartagena y el Instituto de Desarrollo de Cordoba:
http://www.telecaribe.com.co/.

15 Modificada por la Ley 14 de 1991 que en su articulo 1° dispuso que para la explotacion del servicio plblico
de television se podria contratar en forma temporal con personas naturales o juridicas, dentro de los principios
y objetivos de la presente Ley; a tiempo que en su articulo 22 definié la naturaleza juridica de las
organizaciones regionales de television, figura en la cual se reorganizaron los canales regionales y al efecto
dispuso que las organizaciones regionales de television son entidades asociativas de derecho publico del
orden nacional organizadas como empresas industriales y comerciales del Estado, vinculadas al Ministerio de
Comunicaciones y constituidas mediante la asociacion de Inravision con entidades de derecho publico de los
diferentes drdenes territoriales debidamente autorizadas para el efecto.

De acuerdo con el articulo 37 eiusdem el servicio de television, podia ser prestado las entidades estatales
autorizadas: (i) en forma directa, mediante la programacion, emisién y transmision de canales de caracter
educativo y cultural, denominados canales de interés pablico o mediante la programacion, emision y
transmision de programas en espacios reservados para su gestion directa o por cuenta de otras entidades de
derecho publico; o (ii) mediante contratos en régimen de concesién o de contratos para la elaboracion de
programas, los cuales serian otorgados exclusivamente a personas naturales o juridicas colombianas,
reservandose las entidades estatales concedentes la funcién de emisidn y transmision de las sefiales de
television, asi como el control posterior de la programacién que originan los particulares en virtud de la
concesion. El régimen de concesién es el que se sefiala en esta ley para cada clase de entidad publica y los
contratos se sujetarian, en lo pertinente, a las disposiciones de la contratacién administrativa.

Es de anotar que el nombre, objeto, y funciones del Ministerio de Comunicaciones fueron redefinidos por los
articulos 16, 17 y 18 de la Ley 1341 de 2009 y que el Decreto 3550 de 2004 suprimié el Instituto Nacional de
Radio y Television, Inravision y ordend su disolucion y liquidacion. Luego los canales regionales se
vincularon a la Comisién Nacional de Television [hoy suprimida por el Acto Legislativo 02 de 2011,
declarado exequible segun sentencia C 170 de 2012] y el Ministerio de Comunicaciones asumio la calidad de
socio que detentaba Inravision. La CNTV fue reemplazada por la Autoridad Nacional de Television (Leyes
1507 de 2012 y 1607 de 2013).


http://www.telecaribe.com.co/

Inravisidbn para asociarse con entidades descentralizadas de los 6rdenes
nacional, departamental, municipal, comisarial e intendencial. Debe
resaltarse el hecho de que el Decreto 3100 de 1984, tanto en sus
consideraciones como en su parte resolutiva, fue muy claro al establecer
que las cadenas o canales regionales de televisibn que se constituyan,

deberan cumplir una funcién preferencialmente cultural®.

Ahora bien, las empresas industriales y comerciales del Estado, categoria
en la que se encuadra Telecaribe Ltda.'’, fueron definidas por el articulo 6°
del Decreto 1050 de 1968'® como “organismos creados por la ley, o
autorizados por esta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones
que consagra la ley”, y que cuentan con personeria juridica, autonomia

administrativa y capital independiente.

El Decreto 3130 de 1968'°, norma vigente cuando se celebraron los

contratos del sub lite, consagraba en su articulo 31:

Los actos y hechos que las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y las Sociedades de Economia Mixta realicen para el desarrollo
de sus actividades industriales y comerciales estan sujetos a las reglas
del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria conforme a las normas
de competencia sobre la materia. Aquellos que realicen para el
cumplimiento de las funciones administrativas que les haya confiado la
ley, son actos administrativos.

De otra parte, el articulo 34 de la misma normativa disponia:

Los contratos que celebren las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado y las Sociedades de Economia Mixta para el desarrollo de
sus actividades no estan sujetos, salvo disposicion en contrario, a las

16 Vid. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 15 de septiembre de 1986, C.P.
Gonzalo Suarez Castafieda, radicacién n°. 049.

7 El Decreto 3100 de 1984 en su articulo 5° dispuso que las sociedades cuya constitucién se autoriza,
perteneceran al orden nacional y se regiran por las disposiciones establecidas para las empresas industriales y
comerciales del Estado del orden nacional, por sus estatutos y reglamentos.

18 Norma vigente para la época de celebracion del contrato; posteriormente fue expresamente derogada por la
Ley 489 de 1998.
19 El articulo 121 de la Ley 489 de 1998, derogd expresamente el Decreto 3130 de 1968.



formalidades que la ley exige para los del Gobierno. Las cldusulas que
en ellos se incluyan seran las usuales para los contratos entre
particulares, pero las primeras, en los términos del articulo 254 del
Caodigo Contencioso Administrativo, podran pactar el derecho a
declarar administrativamente la caducidad y deberan incluir, cuando
fuere del caso, las prescripciones pertinentes sobre reclamaciones
diplométicas.

El sometimiento de estas entidades publicas a las normas del derecho
privado, como lo sefialé esta Seccion en otras oportunidades?®, se
fundamenta en ‘la necesidad de que en su actividad industrial y comercial,
tradicionalmente ajena al Estado y propia de los particulares, ellas actien
en términos equivalentes a éstos cuando realicen actividades similares, sin
tener prerrogativas exorbitantes que atenten contra el derecho a la igualdad
ni estar sujetas a procedimientos administrativos que entraben sus
actuaciones y las pongan en situacion de desventaja frente a sus
competidores”, de tal manera que “sus actividades de explotacion industrial
o comercial se desarrollen con las mismas oportunidades y las mismas
ventajas o0 desventajas que las adelantadas por aquellos, sin que influya
para nada su investidura de entidad estatal; que puedan actuar como
particulares, frente a las exigencias de la economia y del mercado. Por ello,
la regla general es que en sus actos y contratos rijan las normas de derecho
privado, salvo en cuanto a sus relaciones con la Administracion y en
aquellos casos en los que por expresa disposicion legal ejerzan alguna
funcién administrativa, puesto que alli si debera dar aplicacion a las reglas

de derecho publico pertinentes”.

Igualmente, para la época de celebracion del contrato que dio lugar a este
proceso, se encontraba vigente el Decreto Ley 222 de 1983, cuyo articulo 1°
determiné el campo de aplicacion de sus normas, estableciendo que “[a] las
empresas industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de
economia mixta en las que el Estado posea mas del noventa por ciento
(90%) de su capital social les son aplicables las normas aqui consignadas
sobre contratos de empréstito y de obras publicas y las demas que

expresamente se refieran a dichas entidades”.

20 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2004, exp. 12.342, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra, reiterada en sentencia de 6 de febrero de 2006, exp. 13414,


http://www.dafp.gov.co/leyes/C_CONADM.HTM#254

Asi sucedia, ademas de las normas de ese estatuto relativas a los contratos
de empréstito y de obras publicas, verbigracia, con la contenida en el
articulo 169 ejusdem, que ordenaba a las entidades descentralizadas, y
entre ellas a las empresas industriales y comerciales, obtener el concepto
previo de la Presidencia de la Republica cuando fueran a celebrar contratos

de prestacion de servicios.

La exclusion de este tipo de entidades del ambito de aplicacion del estatuto
contractual previsto en el Decreto Ley 222 de 1983, se confirma en su
articulo 254 en el que claramente se establecia que “[s]alvo lo dispuesto en
este estatuto, los requisitos y clausulas de los contratos que celebren las
empresas industriales o comerciales del Estado, no seran los previstos en
este decreto sino los usuales para los contratos entre particulares. Sin
embargo, cuando a ello hubiere lugar, incluiran lo relativo a renuncia a

reclamacion diplomatica por parte del contratista extranjero”.

De otra parte, el Decreto Ley 222 de 1983 contemplaba la posibilidad de
gue hubiera contratos de derecho privado de la administracion en los que se
incluyera la clausula de caducidad (paragrafo del articulo 17), pero, como lo
advirtié la jurisprudencia, dicho estatuto se referia a los contratos que
clasificaban en esta forma -de derecho privado- y que fueran celebrados por
las entidades publicas que se hallaban sujetas a sus disposiciones, es decir,
“aquellas relacionadas en el campo de aplicacion del Decreto 222, articulo
1°, distintas de las empresas industriales y comerciales del Estado, a las
cuales, se reitera, no se les aplicaban las normas del Decreto 222 de 1983;
en consecuencia, estas disposiciones no podrian interpretarse como una
facultad dada a tales entidades descentralizadas, para incluir en todos sus

contratos la clausula de caducidad”?! (subraya la Sala).

Por consiguiente, en principio, con excepcion de los contratos de empréstito

y obra publica celebrados por las empresas industriales y comerciales del

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de agosto de 2004, exp. 12.342, actor: Sociedad
Tronix Ltda. C.P. Ramiro Saavedra Becerra, reiterada en sentencia de 6 de febrero de 2006, exp. 13414.



Estado, que tenian la naturaleza de administrativos y en los cuales la
caducidad se incorporaba, en los demas contratos celebrados por esas
entidades y regidos por el derecho privado, con el Decreto 222 de 1983
desaparecio la competencia para pactar la clausula de caducidad que venia

siendo otorgada por el articulo 34 del Decreto 3130 de 1968.

Sin embargo, cabe anotar que en relacién con Telecaribe, el Decreto 3641
de 198622, al regular el régimen juridico de los actos y contratos, dispuso en
su articulo 27 que los contratos que celebre la sociedad para el desarrollo
de sus actividades no estan sujetos a los requisitos y formalidades
establecidos para los de la Nacion, salvo en aquellos casos previstos en el
Decreto Ley 222 de 1983.

A su vez, el articulo 28 eiusdem establecio que de las controversias a los
contratos administrativos y los de derecho privado en los cuales se haya
pactado la clausula de caducidad, conocera la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo?2.

En consonancia con este mandato, la Resolucion n.° 2896 de 1988,
emanada del Ministerio de Comunicaciones, por la cual se establece el
régimen de contratacion de la programacion en los canales regionales de

Television, prescribidé que los contratos de que tratan los numerales 2° y 3°

22 Por el cual se aprueban los estatutos de Telecaribe.

23 La Ley 14 de 1991, en su articulo 42, dispuso que cuando las empresas industriales y comerciales del
Estado autorizadas para prestar el servicio de television a nivel regional no lo realizaran directamente, podian
celebrar contratos de cesién de derechos de emision, produccion y coproduccion, para la elaboracion de su
programacion, con personas naturales o juridicas profesionalmente dedicadas a ello, los cuales se someterian
al régimen de contratacion administrativa del orden nacional que fuere pertinente.

En particular, la norma en cita ordené la adjudicacion de estos contratos, por regla general, mediante
licitacion publica y los catalogd como administrativos, razén por la cual debian pactarse las clausulas
obligatorias consagradas en el articulo 60 del Decreto Ley 222 de 1983, incluidas las relativas a la caducidad
y por ello estarian sometidos a los principios de modificacion, interpretacion y terminacién unilateral por
parte de la administracion, asi como a la facultad de esta para imponer multas y la suspension del contrato en
caso de incumplimiento de las condiciones de contratacion o violacion de los reglamentos de programacion,
gue a juicio de la entidad no ameritaran la declaratoria de caducidad. No obstante, la Ley 14 de 1991 guardd
silencio respecto de los contratos de comercializacion de espacios de television que celebraran las
organizaciones regionales de television con empresas especializadas, cuando no se hubiese cedido este
derecho a los respectivos contratistas de programas de television (Cfr. Consejo de Estado Seccion Tercera-
Subseccion B, sentencia de 28 de septiembre de 2011, exp. 15476, C.P. Ruth Stella Correa Palacio).



del articulo 65 de la Resolucion 2683 de 198624 y 3° del articulo 2° de la
Resolucion 3888 de 1987%° son contratos de produccion, coproduccién y
cesion de derechos de emision de programas de television y que mediante
esos contratos los Canales de Television estaban autorizados para emitir
programas de television que no hayan sido producidos o adquiridos por

ellos en forma directa y en su totalidad.

En particular, el articulo 4° de la resolucién en cita previé qgue mediante el
contrato de cesion de derechos de emision adquiere el Canal el derecho de
emitir, por las veces pactadas, uno o varios programas de television
producidos o adquiridos por una entidad o persona de derecho publico o
privado, que para los efectos contractuales se denominara cedente de
derechos de emision, sin que se radigue en cabeza del Canal la propiedad

de los programas asi contratados.

Igualmente, el articulo 5° eiusdem estableci6 que los contratistas de
programacion del Canal “daran estricto cumplimiento a las disposiciones
legales existentes en materia de propiedad intelectual”. Al efecto previé que
el Canal podia exigir a los contratistas, en la presentacion de la ficha técnica
de los programas o posteriormente, los comprobantes de pago de los
derechos de propiedad intelectual de los programas que transmitan, los
cuales seran expedidos por la organizacion u organizaciones habilitadas por
la ley para recaudarlo, o, en su defecto, por el titular de estos derechos que

no esté afiliado a organizacion alguna.

En cuanto al régimen de contratacion, el articulo 10 de la resolucién en cita,
previd que en los contratos de que trata ese acto administrativo debera
pactarse, ademas de la clausula de finalidad del servicio publico de

television, la clausula de caducidad y las clausulas obligatorias consagradas

24 «“pPor la cual se expide el reglamento de programacion de los Canales Regionales de Television”, expedida
el 4 de julio de 1986 por el Ministerio de Comunicaciones, en desarrollo de lo dispuesto por el articulo 2°,
literal ¢) y g) del Decreto 129 de 1976 y el paragrafo del articulo 5° de la Ley 42 de 1985.

%5 «por medio de la cual se sustituyen los articulos 16 y 26 de la Resolucién 2683 del 4 de julio de 1986,
expedida el 21 de octubre de 1987 por el Ministerio de Comunicaciones, en desarrollo de lo prescrito por el
articulo 2°, literal c) y g) del Decreto 129 de 1976, el paragrafo del articulo 5° de la Ley 42 de 1985 y el
Decreto 3100 de 1984.



en el Decreto Extraordinario 222 de 1983, asi como los principios de
modificacion, terminacion e interpretacion unilateral por parte del Canal
contratante. Agregdé que de los litigios derivados de estos contratos

conoceria la jurisdiccion contencioso administrativa?®.

Por consiguiente, se concluye que los contratos 058/90 de cesion derechos
de transmision y 058A/90 de produccion, sobre los cuales versa el litigio en
examen, son de caracter administrativo, de suerte que Telecaribe (canal
regional) estaba revestida de ciertos poderes exorbitantes (modificacion,
interpretacion, terminacion unilateral, caducidad, multas y suspension) para
el cabal cumplimiento de su objeto y de las finalidades generales

perseguidas con el mismo.

La legalidad de la Resolucion n.° 192 de 24 de agosto de 1990

8. A través de la Resolucion n.° 192 de 24 de agosto de 1990, Telecaribe
suspendié de manera temporal la transmision de los tres programas a que
hace referencia el contrato 058A/90, esto es, “Sabado Gigante”, “Siempre

Domingo” y “Tv Mujer”.

9. Segun la actora el citado acto administrativo adolece de ilegalidad porque
se expidi6é: (i) sin competencia por parte de Telecaribe, (i) con
desconocimiento de su derecho de defensa y (iii) con falsa motivacion, dado

que no se incurrid en infraccién al contrato.

10. En cuanto al primer cargo, el actor adujo que Telecaribe suspendio los
programas “Sabado Gigante”, “Tv Mujer” y “Siempre en domingo” sin tener
facultades contractuales, estatutarias o legales para hacerlo con
fundamento en que no habia cumplido sus obligaciones relacionadas con
los derechos de emisién (autor) sobre los mismos, no obstante que si los

tenia respecto de los dos primeros programas “en virtud de la prorroga de

26 En punto de los procedimientos de contratacion, el articulo 6° ibidem dispuso que los contratos de cesion de
derechos de emision que se celebren con entidades o personas de derecho privado, se adjudicaran mediante el
procedimiento del Concurso de Meéritos, el cual era reglamentado por el respectivo Consejo Regional de
Television.



los contratos suscritos entre Pasatcol y Univision (...)”, pues si bien “se
encontraba en mora en relacion con tres mensualidades adeudadas a
Univision, (...) ello no desvirtua en manera alguna la existencia y vigencia

de los derechos de emision legitimamente adquiridos”.

Al efecto, conviene anotar que la competencia hace relacion a la facultad
gue tiene un funcionario u érgano para ejercer funcion administrativa en una
materia y dentro de cierto tiempo y ambito territorial. Es el poder de conocer,
gestionar y ejercer autoridad administrativa en ciertos asuntos, dentro de
“...Ia esfera de atribuciones de los entes o 6rganos, determinada por el
Derecho objetivo o el ordenamiento juridico. Vale decir, el conjunto de
facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe legitimamente

gjercer...”?’.

La competencia, entonces, esta delimitada por las atribuciones conferidas
por la Constitucion, la ley o el reglamento a las entidades y servidores
publicos, quienes Unicamente pueden hacer, actuar y ejercer funciones en
lo que les esta legalmente permitido y autorizado para el cumplimiento de
los fines del Estado (arts. 2, 6, 121 y 122 C.P.). Como expresion del
principio de legalidad?®, la competencia es expresa, irrenunciable e
improrrogable, y estd asignada por el ordenamiento juridico en razon a
criterios o factores, entre los que se destacan: (i) la materia (ratio materiae),
es decir, segun las actividades, tareas y funciones que legalmente puede
desempefar la autoridad; (ii) el territorio (ratio loci), esto es, el dmbito
espacial o circunscripcion en la cual se puede ejercer; (iii) el tiempo (ratio
temporis), o sea el ambito temporal en el cual es legitimo ejercerla; (iv) el

nivel de jerarquia o posicion vertical que tenga la autorizada dentro de la

27 DROMI, Roberto, El Acto Administrativo, Buenos Aires, Ediciones Ciudad de Argentina, 2000, pp. 35y ss.

28 Por cuya virtud, “la autoridad administrativa, en tanto ejecutora de la ley, sélo puede ejercer las facultades
que ésta le haya encomendado, toda vez que la ley es la mas importante garantia de los derechos frente a la
tentativa de abuso del gobernante. Principio de legalidad que busca la limitacion del papel del ejecutivo (De
Laubadere), en tanto éste se encarga de traducir la ley en la realidad y por lo mismo ella constituye a la vez
fundamento y limite a su accionar (Rivero). De modo que la Administracion actda secundum legem en tanto
actividad estatal sub-legal (Marienhoff)”: “La accién de cumplimiento en Colombia: ;Un medio de control
judicial de la administracién que no produjo los efectos que se esperaban?”, en AAVV, El derecho publico en
Iberoamérica, Libro homenaje al profesor Jaime Vidal Perdomo, Tomo II, Bogota, Universidad de Medellin
y Temis, 2010, pp. 481y ss.



organizacion administrativa; y (v) el sujeto (ratio personae), esto es, por las

calidades o condiciones de la autoridad.

En este sentido, se puede afirmar que los actos administrativos estan
ajustados a la ley cuando han sido proferidos por una autoridad publica u
organo dentro del marco de las atribuciones asignadas por la Constitucion,
la ley o el reglamento, esto es, en el ambito de su competencia; en
contraste, estan viciados por una causal de nulidad declarable por el juez

1

administrativo “...cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes...” (art. 86 C.C.A.), es decir, sin facultades para
actuar administrativamente o por fuera de las reconocidas por aquellas

preceptivas a los funcionarios u 6rganos publicos.

En el caso concreto, como se indico, el contrato 058A/90, dado su caracter
administrativo, se rige por las disposiciones del régimen de contratacion
administrativa. Por tanto, este tipo de contratos esta sujeto al ejercicio del
poder de direccién, control y vigilancia por parte de Telecaribe Ltda. para su
cabal cumplimiento, en el entendido de que el contratista es un colaborador
suyo en el logro del cometido estatal y del interés general que se busca con
la contratacion. De ahi que el orden juridico le atribuye a dicho ente
potestades exorbitantes de diversa indole que persiguen asegurar que se
cumplan las obligaciones que emanan de los contratos que celebre, entre
otras, las de imponer multas y suspender el contrato en caso de
incumplimiento, de acuerdo con lo previsto por el articulo 10° de la
Resolucion n.° 2896 de 1988,por la cual se establece el régimen de
contratacion de la programacion en los Canales Regionales de Television,

expedida por el Ministerio de Comunicaciones, tal y como ya se explico.

En armonia con lo anterior, el pliego de condiciones del concurso de méritos
gue dio lugar a la celebracion del contrato, esto es, el Acuerdo 044 de 1990,
el cual hace parte del contrato 058A/90, segun su clausula 24, establecio en
el literal b. del numeral 8.12., que “TELECARIBE podra suspender los
programas contratados (...) B. Cuando exista violacion de la finalidad del

servicio publico de television, prevista en el articulo 208 del decreto ley 222



de 1983 y en el articulo 6 de la ley 42 de 1985, la Constitucion Nacional y la

leyes...”

11. Ahora bien, el objeto del contrato 058A de 1990, era la cesion de los
derechos de transmision de los programas “Operacién Celuloide”, “Sabado
Gigante”, “Siempre Domingo” y “Tv Mujer’, de manera que el contratista
para su cabal cumplimiento debia responder por los derechos de autor que
puedan exigirse de los citados programas cuyos derechos de emision se
ceden, tal y como quedo estipulado en los numerales 1, 2 y 7 de la clausula

segunda del mismo.

Ademas, en la clausula undécima se estableci6 que el contratista
garantizaba a Telecaribe que los programas producidos o las series sobre
las cuales cedia los derechos de transmision se encontraban a paz y salvo
por concepto de derechos de autor, y a indemnizar al canal por los

perjuicios que eventualmente pueda sufrir.

En esta misma direccion, el articulo 5 de la Resolucion n.° 2896 de 27 de
junio de 1988 del Ministerio de Comunicaciones, que establecia el régimen
de contratacion de la programacion de los canales regionales, consagraba
la obligacion de dar estricto cumplimiento a las disposiciones legales en
materia de propiedad intelectual y atribuia la facultad para que los canales

exigieran la prueba de pago correspondiente a esos derechos?®.

En suma, es claro que el contrato 058A de 1990 y las obligaciones que
emanaban del mismo implicaban la cesion de derechos de emision a favor
de Telecaribe Ltda. que el contratista tenia o debia tener sobre los

programas, so pena de incumplimiento del objeto contractual.

2 “Articulo 5. Derechos de autor y propiedad intelectual. Los contratistas de programacién del Canal daran
estricto cumplimiento a las disposiciones legales existentes en materia de propiedad intelectual. El canal
podra exigir a los contratistas, en la presentacion de la ficha técnica de los programas o posteriormente, los
comprobantes de pago de los derechos de propiedad intelectual que transmitan en los programas, los cuales
serén expedidos por la organizacion u organizaciones habilitadas por la ley para recaudarlo, o, en su
defecto, por el titular de estos derechos que no esté afiliado a organizacion alguna.”



12. Asi las cosas, considera la sala que, contrario a lo sostenido por el
impugnante, le asiste razén al a quo cuando concluy6 que la Resolucion n.°
192 de 24 de agosto de 1990 no incurrio en ninguna de las causales

previstas en el 84 del C.C.A. para la invalidez de los actos administrativos.

En efecto, Telecaribe, por una parte, gozaba de facultades para suspender
unilateralmente la emision de los programas en caso de incumplimiento de
las condiciones de contratacion o cuando existiera violacion de las leyes con
fundamento en la Resolucion n.° 2896 de 1988 del Ministerio de
Comunicaciones, el literal b. del numeral 8.12. del Acuerdo 044 de 1990,
gue hace parte integral del contrato 058A de 1990. De otro lado, el
contratista no acreditdé el cumplimiento de la obligacion de estar a paz y
salvo por concepto de derechos de emisién de los programas contratados,

materia de cesion.

13. Tal y como quedd demostrado, Telecaribe Ltda. le solicité a Telemundo
en comunicacion DPE 001310 de 17 de agosto de 1990 la remision de las
autorizaciones para emitir los programas objeto del contrato 058 A de 1990,
lo anterior en atencién a que en el “Foro de Comunicaciones” celebrado en
Bogota, “varios programadores de las cadenas nacionales, denunciaron que
por Telecaribe se estaban emitiendo programas enlatados sin el pago de los
respectivos derechos”; ante lo cual en oficio de la misma fecha, Telemundo
respondié y anexd copias de dos contratos celebrados en idioma inglés
entre Pasatcol Tv. Cable y Univision de Estados Unidos e indicd que los
mismos se habian prorrogado hasta el 20 de enero de 1991, raz6n por la
cual no entendia entonces porqué el fax de Univision sefialaba que no tenia
derechos para los programas “Sabado Gigante” y “Tv. Mujer”. Agregd que
quizas se debio a que estaban atrasados en tres mensualidades con dicha

empresa.

Dice el recurrente que Telemundo si tenia los derechos de emision, habida
cuenta que habia suscrito un convenio con la empresa Pasatcol, quien a su
vez tenia los derechos sobre estos programas por convenio suscrito con

Univision. Aduce que ello quedo acreditado con los siguientes documentos:



() la comunicacion de fecha 4 de julio de 1990, suscrita por Pasatcol y
Producciones Telemundo y que expresamente dice que: “certificamos que
en la fecha hemos contratado con Producciones Telemundo Limitada,
programadora del canal regional Telecaribe, la emision de los programas
Sabado Gigante y Tv. Mujer, de los cuales tenemos derechos de Univision
para ser explotados en sociedad por esta Programadora a través de
Telecaribe”; (i) los contratos o convenios celebrados entre Univision y
Pasatcol, contratos n.° 89/024 y 89/025. Agregl que era menester que el
sentenciador devolviera el asunto a la sala de origen para la practica de una
prueba relacionada con dichos contratos, e incluso procedia su decreto de
oficio para evacuarla en esta instancia, en aras de subsanar esta falencia

por el Consejo de Estado.

La Sala insiste en que de conformidad con lo prescrito por la Resoluciéon n.°
2896 de 1988 expedida por el entonces Ministerio de Comunicaciones,
mediante el contrato de cesidon de derechos de emision adquiere el Canal el
derecho a emitir, por las veces pactadas, uno o varios programas de
television producidos o adquiridos por una entidad o persona de derecho
publico o privado que para los efectos contractuales se denomina cedente
de derechos de emision, “sin que se radique en cabeza del Canal la
propiedad de los programas asi contratados”. Segun la disposicién en cita,
“los programas cuyos derechos de emisién se ceden al Canal por medio de
esta modalidad contractual podran ser, en cuanto a su origen de produccion

regional, nacional o extranjera”.

A su vez, el articulo 5° eiusdem dispuso que “los contratistas de
programacion del Canal daran estricto cumplimiento a las disposiciones
legales existentes en materia de propiedad intelectual”. Y al efecto previo

que “[e]l Canal podra exigir a los contratistas, en la presentacion de la ficha

30 Con arreglo a lo prescrito por el articulo 71 de la Resolucion n.° 2683 de 1986, por la cual se expide el
reglamento de programacion de los Canales Regionales de Television, los programas segun su caracter se
clasifican en (i) Informativos; (ii) Recreativos; (iii) Institucionales; (iv) Didacticos y (v) Culturales y
cientificos. Los programas “recreativos” a su vez se clasificaban segin su modalidad en: Deportivos, de
concurso, humoristicos, musicales, dramatizados unitarios y por capitulos, largometrajes, teatro, variedades y
revista.



técnica de los programas o posteriormente, los comprobantes de pago de
los derechos de propiedad intelectual que transmitan en los programas”
(copia f. 130-133 ¢.3y 178-183 ¢.6 y 114-119 c. sin asignar nimero).3!

13. Ahora, como indic6 el a quo, el contrato que pretende exhibirse como
fundamento de los “derechos de transmision” esta suscrito entre Pasatcol
Tv Cable y Univision de Estados Unidos, lo cual descarta que pueda ser
esgrimido como fundamento para la transmisién de los programas entre el
accionante (que no es Pasatcol Tv Cable sino Telemundo Ltda.) y

Telecaribe.

En otros términos, no bastaba con acreditar que los contratos entre
Univision y la firma Pasatcol se encontraban prorrogados, pues es claro que
el contratista de la entidad no era Pasatcol sino Telemundo, pero aun
admitiendo en gracia de discusion que se tuviera por tal, las prorrogas sélo
se dieron hasta marzo de 1990, lo que da cuenta que estaba en mora por

los meses de marzo a agosto de ese afo.

14. Adicionalmente, aun admitiendo hipotéticamente que este negocio
juridico pudiera esgrimirse como soporte de sus derechos de transmision, lo
cual descarta la Sala, se advierte que la existencia de un contrato entre
Pasatcol y Telemundo no puede ser acreditada, como pretende el

recurrente, con una mera certificacion del primero.

En el derecho colombiano la transferencia de los derechos de autor debe
realizarse siempre por contrato de cesion y transferencia que incluya los
términos y condiciones en que se transfiere el derecho. Este documento
debe constar en escritura publica o en documento privado debidamente

reconocido ante notario publico y, en ambos casos, debe ser registrado en

31 De otro lado, aunque no resulte aplicable al sub lite -por virtud de lo prescrito en el articulo 38 de la Ley
153 de 1887- es menester destacar que conforme al articulo 30 del Decreto 930 de 1993, por el cual se aprobd
el Acuerdo n.° 125 de 1992 del Consejo Directivo Regional de Television de Telecaribe, los contratos que
celebre la entidad para el desarrollo de sus actividades industriales y comerciales se rigen, entre otras
disposiciones, por las normas atinentes a la cesion de los derechos de emisién, produccion y coproduccion
(copia f. 185-197 c.7).



la Direcciéon Nacional de Derecho de Autor competente, para que sea
oponible a terceros y para efectos de publicidad. Conviene no perder de
vista que en relacion con los derechos morales, la Corte constitucional, los

ha calificado como verdaderos derechos fundamentales32.

La Sala pone de presente que el articulo 671 del Cédigo Civil establece que
las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores
y que esta especie de propiedad se regira por leyes especiales. En vigencia
del anterior orden fundamental, la Carta en su articulo 35, originario de la
Constitucion de 188633, preveia que la propiedad literaria y artistica, como
propiedad transferible, era protegida por el tiempo de vida del autor y

ochenta afios mas, “mediante las formalidades que prescriba la ley”.

En perfecta congruencia con estos mandatos, la Ley 23 de 1982 contiene la
regulacién de los derechos de autor, tanto de naturaleza patrimonial como
moral. Gozan, pues, de proteccion legal ese tipo de bienes incorporales de
caracter singular, que comprenden —por supuesto- creaciones del espiritu
en el campo cientifico, literario y artistico, cualquiera que sea el modo o
forma de expresion y cualquiera sea su destino. Y los titulares de esos
derechos (autor o derechohabientes) tienen la facultad de transferir, esto es,
trasladar ceder, disponer, enajenar o negociar el aspecto patrimonial de
esos derechos intelectuales (su faceta moral es perpetua, inalienable e

irrenunciable). Cesién que entrafia la transmision del derecho®*.

En efecto, los derechos de propiedad intelectual son esencialmente
transmisibles y el titular de los mismos puede hacer uso de esa transmision para
obtener rendimientos derivados de su explotacion economica. Al respecto,

Barberan Molina anota que la transmision que:

32 Corte Constitucional, sentencia C155 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo.

3 La proteccién constitucional de los derechos de autor se confunde con la génesis misma de nuestra
republica. Asi aparece por primera vez en la Constitucion de Cundinamarca de 1811 y en el marco de las
Cartas de diametro nacional merecio referencia en los textos fundamentales de 1858 y 1863.

34 Cfr. CAPITANT, Henri, Vocabulario juridico, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 110 y OSSORIO, Manuel,
Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, Buenos Aires, Heliasta, 1963, p. 122.



(...) se materializa a través de multiples relaciones juridicas,
dependiendo del uso que se quiera hacer de los mismos,
interviniendo a su vez, un gran niumero de agentes e intermediarios,
generandose una cadena de tipo complejo (...) [d]esde un punto de
vista terminolégico, a veces nos encontramos con la palabra
‘transmision de derechos’, en otras ocasiones se habla de ‘venta’, a
veces se utiliza la palabra ‘cesiéon’ y, por influencia del derecho
anglosajon y de la industria del software , cada vez se encuentra
mas el término ficencia’. Personalmente, y exceptuando el mundo
de las artes plasticas, no veo adecuado la utilizacién de la palabra
venta, por lo que se podran utilizar de manera indistinta las demas
(...) En cualquier caso, desde ahora llamaremos cedente a quien
cede el derecho (...) y cesionario a quien recibe la cesion (...)%.

Ahora bien, toda transferencia, vale decir, traslado, cesion, disposicién,
negociacion o enajenacion de la faceta patrimonial de esos derechos, de
conformidad con el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, preceptiva de
caracter imperativo vigente para la época de los hechos, debia hacerse por

escritura publica o en documento privado reconocido ante notario.

En efecto, la norma en cita prescribe de manera didfana que el acto de
enajenacion® (no sélo comprende la venta, sino toda forma de traspaso o

cesion del derecho) es solemne, asi:

El acto de enajenacion del derecho de autor sea parcial o total debe
constar, pues, en escritura publica, o en documento privado
reconocido ante notario, instrumentos que, para tener validez ante
terceros, deberan ser registrados en la oficina de registros de
derechos de autor, con las formalidades que se establecen en la
presente Ley.

Consultada la historia fidedigna del establecimiento de este precepto
(ocassio legis), se encuentra que para el legislador merecia especial

mencion lo relativo a la transmision de los derechos de autor a terceros, por

3% BARBERAN MOLINA, Pascual, Manual practico de propiedad intelectual, Madrid, Tecnos, 2010, p. 106.
De manera que estos derechos pueden ser transmitidos por acto entre vivos, tales como cesion o venta,
donacién, préstamo u otros y, asimismo, pueden ser trasmitidos por causa de muerte mediante la herencia, el
legado o cualquier disposicion testamentaria, Cfr. GOLDSTEIN, Mabel, Derechos de Autor, Buenos Aires,
Ediciones la Rocca, 1995, p. 131.

% «Alienatio est omnis actus per quem dominium trasfertur”, enajenacion es todo acto por el cual se transmite
el dominio, segln el Cddigo de Justiniano.



lo cual le dedic6é un capitulo especial y al hacerlo dejé en claro que debia
hacerse “mediante escritura publica, o en documento reconocido por

notario”?’.

El canon legal en comento, por demas, resulta coherente con la Carta de
1991 que en su articulo 61 prescribe que atafie al Estado proteger la
propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que

establezca la ley®:,

Conviene destacar que, entre nosotros, se entiende que si las formalidades
propias exigidas para el contrato no se llevan a cabo, la transferencia de
derechos no existe; en consecuencia, no solo es recomendable cumplirlas,
sino que es un imperativo para salvaguardar los derechos de los cuales se

dispone.

En ese orden de ideas, la cesién de derechos es un contrato por medio del
cual el autor o titular de una obra, denominado cedente, transmite total o
parcialmente sus derechos patrimoniales a otra persona, denominada
cesionario, a cambio de una remuneracion o sin ella. Mediante este
contrato, regulado por el articulo 182 y siguientes de la Ley 23 de 1982, el
cedente se desprende de los derechos patrimoniales, convirtiendo al
cesionario en el nuevo titular o titular derivado, lo cual le permite actuar en
nombre propio, incluso en lo relacionado con acciones judiciales contra los
infractores. En caso de que la cesion sea parcial, los autores conservan las

prerrogativas en lo que no transfieren expresamente.

Es preciso sefalar que la forma es considerada como “un elemento natural

de cualquier negocio juridico, ya que la declaracion de voluntad, que es su

37 Ponencia para primer debate al proyecto de ley n.° 10 de 1980, en Historia de las Leyes, Legislatura de
1982, Tomo I, p. 566.

3 Resulta igualmente arménico con lo previsto por la Decisiéon Andina 351 de diciembre 17 de 1993,
expedida por la Comision del Acuerdo de Cartagena, contentiva del régimen comin sobre derechos de autor y
conexos que dentro del objeto de proteccion incluye a las obras audiovisuales (art.4° en consonancia con el
articulo 3°). Norma subregional que en su capitulo IX, al regular la transmision y cesion de derechos,
establece que las disposiciones relativas a la transmision, cesion o concesion de derechos patrimoniales “se
regiran por lo previsto en las legislaciones internas de los paises miembros”.



médula, necesita exteriorizarse, darse a conocer ante los demas”, y segun
el régimen legal aplicable, previdé que este tipo de contratos deben constar
por escrito (contrato litteris) o, lo que es igual, se trata de un contrato

solemne?,

La forma como se materializa el vinculo juridico es, pues, escrita. Forma
escrita que revise un valor ad solemnitatem o ad substantiam actus o ad
esentiam (forma dat esse rei). De ahi que el acto o negocio juridico en
materia de derechos de autor sélo nace a la vida juridica cuando adopta esa
forma obligatoria, se trata de una solemnidad esencial para su existencia
juridica, esto es de rigurosa observancia, que constituye una restriccion

positiva a la expresion de la voluntad.

Asi las cosas, con apoyo en lo prescrito en el articulo 183 de la Ley 23 de
1982, modificado por el articulo 30 de la Ley 1450 de 2011, este tipo de
contratos es solemne, en tanto “‘los actos de transferencia de los derechos
econdmicos o patrimoniales del autor a favor de un tercero, para lograr su
perfeccionamiento deben cumplir con solemnidades legales so pena de

inexistencia*', puesto que no se trata de contratos consensuales™?,

3 DIEZ-PICAZO, Luis y GUILLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Vol. I, Madrid, Tecnos, 1976, p.
511. Sobre los contratos solemnes Cfr. URIBE HOLGUIN, Ricardo, De las obligaciones y del contrato en
general, Bogota, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 1980, pp. 244 y ss.

41 De acuerdo con la Ley 23 de 1982: “Articulo 183.- Todo acto de enajenacion del derecho de autor sea
parcial o total, debe constar en escritura publica o en documento privado reconocido ante notario...”.
Recientemente la Ley 1450 de 2011, modifico el articulo referido en los términos que aparecen a continuacién
con el proposito de eliminar la exigencia de la participacion notarial en el acto, no obstante lo cual mantuvo el
caracter solemne del contrato: “Articulo 30. Derechos patrimoniales de autor. Modifiquese el articulo 183 de
la Ley 23 de 1982, el cual quedard asi: ‘Articulo 183. Los derechos patrimoniales de autor o conexos pueden
transferirse por acto entre vivos, quedando limitada dicha transferencia a las modalidades de explotacién
previstas y al tiempo y &mbito territorial que se determinen contractualmente. La falta de mencién del tiempo
limita la transferencia a cinco (5) afos, y la del ambito territorial, al pais en el que se realice la
transferencia. Los actos o contratos por los cuales se transfieren, parcial o totalmente, los derechos
patrimoniales de autor o conexos deberan constar por escrito como condicion de validez. Todo acto por el
cual se enajene, transfiera, cambie o limite el dominio sobre el derecho de autor, o los derechos conexos, asi
como cualquier otro acto o contrato que implique exclusividad, debera ser inscrito en el Registro Nacional
del Derecho de Autor, para efectos de publicidad y oponibilidad ante terceros. Serd inexistente toda
estipulacion en virtud de la cual el autor transfiera de modo general o indeterminable la produccion futura, o
se obligue a restringir su produccion intelectual o a no producir’".

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 29 de marzo de 2012, exp. 18695, rad.
700012331000199706524 01, C.P. Danilo Rojas Betancourth. En el mismo sentido vid. Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de octubre 23 de 2003, Rad. 1.538, C.P. Susana Montes de
Echeverri.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=3431#183

En consecuencia, no puede tenerse como medio de prueba del contrato la

“certificacion” a la que se hizo alusion.

15. De otro lado, en relacién con los contratos aportados en inglés, que
tampoco conducen a probar lo que se pretende como ya se indico, la Sala
estima que si hipotéticamente llegaran a tomarse en cuenta, habria que
recordar que el articulo 260 del C.P.C. dispone que para que los
documentos extendidos en idioma distinto del castellano puedan apreciarse
como prueba, se requiere que obren en el proceso con su correspondiente
traduccion efectuada por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por un
intérprete oficial o por traductor designado por el juez; en los dos primeros
casos la traduccion y su original podran ser presentados directamente. Lo

cual no tuvo lugar en el sub iudice.

16. Y por cuanto resulta irrelevante decretar dicha prueba por las razones
indicadas, no es preciso estudiar su procedencia en esta segunda instancia.
En todo caso, debe recordarse que el articulo 214 del C.C.A. prevé, como lo
ha sefalado la jurisprudencia, no una nueva oportunidad probatoria para
pedir, decretar y practicar pruebas por el ad quem. Ademas, de conformidad
con lo previsto en la norma en comento este evento soOlo seria posible
cuando (i) se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidi6, pero
s6lo con el fin de practicarlas o de cumplir los requisitos que les falten para
su perfeccionamiento; (ii) cuando versen sobre hechos acaecidos después
de trascurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero
solamente para demostrar o desvirtuar estos hechos; (iii) cuando se trate de
documentos que no pudieron aducirse en la primera instancia por fuerza
mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria y (iv) cuando con ellas

se trate de desvirtuar los documentos de que trata la hipotesis precedente.

Es importante subrayar que cuando en el proceso se adopta la decision de
cerrar esa etapa, justamente mediante el proveido que abre para las
alegaciones de meérito, de conclusion o de bien probado, la parte que
encuentre que no ha sido practicada una prueba que estima determinante

para la definicion de la litis tiene la oportunidad preclusiva para oponerse a



gue se cierre esta etapa crucial del proceso hasta tanto no se lleve a cabo la

misma.

Al respecto, se advierte que el auto de 7 de junio de 2000, por el cual se
corrid traslado para alegar de conclusion (f. 264 c.3), no fue recurrido por la
parte hoy interesada en dicha prueba. De lo anterior se observa que la
ahora apelante dejo transcurrir los términos legales sin manifestacion
alguna sobre la prueba respecto de la cual ahora pretende su préctica, por
lo que no puede pretenderse ahora su practica cuando guardo silencio en la
oportunidad legal correspondiente, menos aun cuando —se insiste- aln su
practica en nada afectaria la decisién, en la medida que dicho documento
no sirve para acreditar lo que aduce la parte demandante, como ya se

explico.

17. Por otra parte, en el sub examine, ninguna de las piezas probatorias
documentales obrantes en el proceso permiten establecer, como lo
pretende el recurrente, que efectivamente €l haya cumplido con sus
obligaciones en materia de derechos de autor. O lo que es igual, las
pruebas no apuntan a acreditar su cumplimiento, por lo que no se configurd
un presupuesto fundamental para poder establecer la ilegalidad del acto

impugnado.

Por el contrario, segun comunicacion de 10 de junio de 1994, suscrita por el
vicepresidente de asuntos legales y juridicos de la empresa Univisa Inc.,
ésta y su division Protele “no tienen record de ningun contrato con la
compafiia Telemundo Limitada” (original f. 221-222 c.7 por comision
cumplida por el Consul de los Angeles, California); y en certificacion de 8 de
junio de 1994, expedida por la administradora de contratos de Univisién, se
hace constar que no se conoce “ninguna relacion contractual entre Network
y Producciones Telemundo Ltda en Colombia” (original f. 227 c.7 por

comision cumplida por el Consul de Miami, Florida).



Y por si lo anterior no fuera suficiente, como ya se indicd, Telemundo
admitid que se encontraba atrasado en el pago de mensualidades con

Univision (ver num. 13 infra).

18. En lo que hace al segundo cargo, el actor alega violacion del debido
proceso porque se adoptd la decisidon de suspender los programas sin
notificar al garante, Seguros Comerciales Bolivar, y porque no se le dio al

sancionado la oportunidad de defenderse.

Para la Sala no se configuré la violacién del derecho de defensa del garante
por falta de notificacion de la Resolucion 412 de 1991, en principio la
decision de suspension -en tanto no estd acompafiada de medidas
pecuniarias sancionatorias- soOlo afecta, temporalmente por cierto, al
contratista y, por lo mismo, contrario a lo que sucede con la declaratoria de

caducidad, no es deber juridico comunicar a la aseguradora.

19. Pero aun admitiendo que cualquier incumplimiento del contratista deba
ser informado por la entidad contratante*3, conviene anotar que en el sub lite
el asegurador no obra como parte ni como interviniente, y solo estaria
eventualmente legitimado en la causa para alegar cualquier supuesta
infraccién a ese derecho fundamental con la resolucién que se impugna. En
todo caso, la suspension era una medida que sélo afectaba al contratista y

por lo mismo no era menester proceder a notificarla al garante.

20. En relacién con que no se le haya dado al actor oportunidad para
defenderse, es preciso subrayar que tampoco esta acreditada la alegada
violacion del derecho de defensa, circunstancia que le correspondia

probar4,

4 Lo cual es muy discutible porque al tenor del articulo 1060 del Cddigo de Comercio es el asegurado o el
tomador, segln el caso, quienes estdn obligados a mantener el estado del riesgo. En tal virtud, dispone el
precepto en cita, uno u otro deberan notificar por escrito al asegurador los hechos o circunstancias no
previsibles que sobrevengan con posterioridad a la celebracion del contrato y que signifiquen agravacion del
riesgo. De modo que si habia lugar a dar aviso esa obligacion estaba en cabeza del contratista contratista y no
del beneficiario del seguro.

4 Como es sabido este derecho constituye una faceta del debido proceso que implica avisar al contratista
sobre la decision que se va a tomar y de este modo garantizar que la medida no se tome intempestivamente.



21. En cuanto al tercer cargo por falsa motivacion, el recurrente fundamentoé
en que no existe infraccion al contrato (n.° 7 y clausula 11), toda vez que en
su sentir sus “clausulas fueron interpretadas erroneamente por la
administracion y aplicadas a unos fundamentos facticos, peligrosamente
precarios (un fax de dos reglones y sin firma por parte de Univision),
mediante el cual se dirimié una compleja situacion juridica (la prérroga de

los contratos entre el contratista y el titular de los derechos de autor)”.

La Sala encuentra que esta suficientemente acreditado en el plenario que la
suspension temporal de la transmisibn de los programas estuvo
debidamente soportada en el incumplimiento del contratista de las
condiciones del contrato, en cuanto al pago de los derechos de autor ya que
no se encontraba a paz y salvo por este concepto. No hay prueba de pago
de estos derechos, tal y como lo ordend el articulo 5° de la Resolucién n.°
2896 de 27 de junio de 1988 del Ministerio de Comunicaciones. Por lo

anterior, no se incurrio en vicio de falsa motivacion.

Como ya se precisé la suspension tiene por fundamento lo previsto en los
términos del concurso de méritos y en la Resolucion Ministerial n.° 2896 de
1988. Y fue decretada con ocasion del incumplimiento de la obligacion del
demandante de estar al dia con terceros en el pago de derechos de autor,

circunstancia que no fue desvirtuada en el plenario por el hoy accionante.

De acuerdo con el numeral 1.2.2 del Acuerdo n.° 044 de 1990, por el que se
dispuso la apertura al concurso de méritos que desembocé en la
celebracion de los contratos sub lite, el objeto del contrato de cesion de
derechos de emision era la adquisicion por Telecaribe del derecho a emitir

un programa de television®. Acuerdo que ademas expresamente dispuso la

En este caso, se advierte que el contratista no fue sorprendido con la medida en tanto fue requerido varias
veces para que cumpliera con el pago debido (i.e. nim. 21 del apartado de “Hechos probados™).

4 «1.2.2. Contrato de cesion de derechos de emision. Mediante el contrato de cesion derechos de emision,
TELECARIBE adquiere el derecho de emitir por una o hasta tres (3) veces un programa de television
producido por una entidad o persona publica o privada sobre los programas asi contratados. Los programas
cuyos derechos de emision se ceden a TELECARIBE por medio de esta modalidad contractual, podran ser de
produccion regional, nacional o extranjera. (...)”(copias auténticas £.195-236 c.3, 57-107 c.5, 280-331 c.2,
130-177 c.6, 85-107 125-129 -copia- y 264-314 c. sin asignacién de nimero).



sujecion del proceso a lo reglado por la Resolucién n.° 2896 de 1988

(apartado 8.3) sobre derechos de autor 6

En consonancia con estos mandatos, el contrato administrativo de cesién de
los derechos de transmision n.° 058 A-90 (clausulas segunda numeral 1y
undécima) previo claramente que el contratista se obligaba a la cesién de
los derechos de emision que tenia o debia tener sobre los programas

pautados?’.

De modo que si, como qued6 establecido, procedié sin contar con los
derechos de emisién, estaba incumpliendo su obligacién principal y el objeto

mismo del contrato.

Ahora, la decision de suspender los programas no solo estaba apoyada en
el incumplimiento del clausulado contractual, a términos del articulo 1609
del Cadigo Civil, sino que ademas se apoyo en el régimen juridico aplicable,

como ya se preciso.

22. Por lo demas, Telemundo admiti6 por escrito ante Telecaribe su
incumplimiento en materia de pago de los derechos de autor y adujo que
esperaba ponerse al dia, luego esta manifestacion espontdnea de su
voluntad constituye prueba suficiente de su incumplimiento y por lo mismo
fundamento factico de la decision de suspension ahora atacada en sede

judicial®®.

4 “Articulo 5. Derechos de autor y propiedad intelectual. Los contratistas de programacion del Canal dardn
estricto cumplimiento a las disposiciones legales existentes en materia de propiedad intelectual. El canal
podra exigir a los contratistas, en la presentacion de la ficha técnica de los programas o posteriormente, los
comprobantes de pago de los derechos de propiedad intelectual que transmitan en los programas, los cuales
seran expedidos por la organizacion u organizaciones habilitadas por la ley para recaudarlo, o, en su
defecto, por el titular de estos derechos que no esté afiliado a organizacion alguna.” (copia f. 130-133 c.3 y
178-183 ¢.6 y 114-119 c. sin asignar nimero).

47 «CLAUSULA UNDECIMA.- DERECHOS DE AUTOR: EL CONTRATISTA garantiza a TELECARIBE que
los programas producidos o las series sobre las cuales cede los Derechos de Transmision se encuentran a
PAZ Y SALVO por concepto de derechos de autor, y a indemnizar a TELECARIBE por los perjuicios que
eventualmente pueda sufrir. EL CONTRATISTA es el Unico responsable de estos derechos” (copia auténtica f.
94-98 y 123-127 c.3, copias auténticas f. 39-43 c.7, f. 327-331 c. sin asignacion de nimero)

48 El 5 de febrero de 1991, el Gerente Telemundo solicit6 a Telecaribe un plazo no mayor a 60 dias, “a partir
de la fecha, para ponernos al dia con las obligaciones pendientes” y al concluir indicé que “/c]onociendo su
ecuanimidad y la de los sefiores miembros del Consejo Directivo, esperamos que nuestra solicitud sea
acogida” (copias f. 42-43 c.3, copias auténticas f. 32-33 c.7, f. 43-44 c. sin numerar).



23. En definitiva, la Resolucién 192 de 24 de agosto de 1990, expedida por
la accionada, por medio de la cual se suspendid0 de manera temporal la
transmision de los programas previstos en el contrato 058 A/90 no esta

viciada de ilegalidad, o al menos no logr6 acreditarse en este proceso.

La alegada ruptura del equilibrio econémico de los contratos 058/90 y
058 A/90

24. Segun la demanda los contratos 058/90 y 058A/90 sufrieron una ruptura
del equilibrio financiero, porque pese a que se le autoriz6 a Telemundo la
reanudacion del programa “Siempre en Domingo”: (i) el contratista no pudo
recuperarse del dafio economico que se le infligi6 por cuenta de la
suspension ilegal de sus otros dos programas principales “Sabado Gigante”
y “Tv mujer’; (i) la mala calidad de la sefial televisiva perjudico
notablemente la comercializacion de la pauta publicitaria de los programas
contratados, ocasionandole un deterioro economico paulatino; y, ademas
(ii) le fue negada la solicitud de reconsideracion de las tarifas cobradas en
atencion a las fallas televisivas, impidiendo la ejecucién de los contratos en
los términos inicialmente pactados. Asi, “la actitud omisiva de no prestar el
servicio en las condiciones pactadas y la actitud arbitraria de sancionar
ilegalmente al contratista, tipifican la ruptura del equilibrio financiero del

contrato imputable a Telecaribe.”

25. La Sala reitera®® que la causa del contrato estatal, esto es el motivo que
da lugar a su celebracion, es la satisfaccion de las necesidades colectivas y
de interés general a cuyo logro deben colaborar quienes contratan con la
administracién, no obstante que pretendan obtener con su ejecucion un

beneficio econdmico inicialmente calculado.

4 Consejo de Estado, Seccién Tercera (Subseccién B), sentencia de 29 de agosto de 2012, rad.
05001232600019940231801 (20615), C.P. (E) Danilo Rojas Betancourth.



Como certeramente anota Cassagne en “fe]l contrato administrativo, a
diferencia de los contratos regidos por el derecho privado, la administracion
procura la satisfaccion de un interés publico relevante, de realizacion
inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto del acuerdo,
proyectandose en su régimen sustantivo (...) La finalidad publica y no la
competencia jurisdiccional es lo que define y tipifica la institucién del
contrato administrativo con rasgos peculiares que lo distinguen tanto del
contrato civil entre particulares como del regido parcialmente por el derecho

civil (...)"s°

De modo que la contratacion de la administracion publica esta
poderosamente influida por el fin que ella involucra, esto es el interés
publico, el que determina, por una parte, que no le es permitido a la
administracion desligarse de la forma como los particulares realizan la labor
encomendada a través del contrato; y, de otra, que el contratista ostente la

posicion de colaborador de la entidad®.

Ahora, los contratistas concurren a su formacion persiguiendo un interés
particular, que consiste en un provecho econémico o lucro que los mueve a
contratar y que se traduce en el derecho a una remuneracion previamente
estipulada, razonable, proporcional y justa, como retribucion por el

cumplimiento del objeto contractual.

De ahi que, al nacimiento del contrato, las partes conocen o saben el
provecho que les reportard, sobre la base de una equivalencia de
prestaciones. Por un lado, la administracion persigue la consecucion de los
fines del Estado y, por otro lado, el contratista un beneficio econdmico en

su favor. De suerte que con el vinculo se regula la economia del acuerdo

%0 CASSAGNE, Juan Carlos, El contrato administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, pp. 15y ss.

51 «“|_a actividad del cocontratante debe tender a facilitar el cumplimiento de esos fines por parte del Estado;
pero no es necesario que el cocontratante cumpla, ejecute o realice, personal o directamente dichos fines;
basta con que contribuya a que ello sea posible. No se trata de una substitucion del Estado por el
Administrado para el cumplimiento de las funciones o fines a cargo de aquél, sino de una mera colaboracion
del Administrado con el Estado para que éste cumpla dichas funciones” Cfr. MARIENHOFF, Miguel S.,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il1- A, Abeledo Perrot, 1983, p. 58.



en forma simétrica, constituyéndose una ecuacion financiera que debera

preservarse en su ejecucion.

Por lo tanto, la preservacion de la ecuacion financiera existente a la fecha
en que surge el contrato es un propadsito cardinal en la contratacion publica
y obedece a varias razones, entre ellas, la conveniencia para el interés
publico, pues la administracion y su actividad estan al servicio de los
intereses generales (articulos 2 y 209 superior)®?, y a la vez porque la
remuneracion razonable®® del contratista estd cimentada en criterios de
justicia, equidad, garantia del patrimonio e igualdad ante las cargas

publicas (arts. 13 y 58 constitucionales).

26. En virtud del principio de la ecuacién financiera o equilibrio econémico
del contrato, se persigue que la correlacion existente al tiempo de su
celebracion entre las prestaciones que estan a cargo de cada una de las
partes del contrato permanezca durante toda su vigencia, de tal manera que
a su terminacion cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el

contrato.

Y justamente es esa posicion de colaboradores que tienen los
cocontratantes del Estado la que ha fundamentado la inmutabilidad de las
condiciones econdmicas iniciales determinadas al momento de ofertar o
contratar, segun el caso, para preservar el equilibrio econédmico o la

ecuacion financiera del contrato.

En efecto, los contratistas al colaborar con las entidades estatales en el

logro de sus cometidos cumplen una funcion social que, como tal, implica

52 Sobre el principio finalistico de la funcién administrativa cfr.: Corte Constitucional, sentencia C-561 de
1999 y Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias 19526 de 2010 y 23650 de 2011.

53 La remuneracion razonable es una nocidén comprensiva tanto del costo de un bien, servicio u obra, como de
la utilidad, término que significa el beneficio, ganancia, fruto, interés, lucro o provecho que se saca de una
cosa o se produce en el desarrollo de una actividad, siguiendo las acepciones que respecto de este trae el
Diccionario de la Lengua Espafiola, y que para el contratista representa el resultado econémico de la
diferencia entre los costos para su produccion, realizacion o construccion, segun el caso, y el valor que recibe
por el suministro y la prestacion de los mismos. Sera la consulta de los precios del mercado del bien, servicios
u obra junto con el analisis de la utilidad habitual en transacciones y negocios de igual, equivalente, semejante
o similar naturaleza, la que posibilita, en principio, verificar la razonabilidad o desproporcion del precio y de
la utilidad a percibir u obtenida por el contratista.



obligaciones que eventualmente pueden llegar a exceder en forma
desproporcionada los expresos términos del contrato, en procura de cumplir
con el fin dltimo de la contratacion, lo que a su vez genera que la
administraciéon deba compensarles los mayores gastos o erogaciones a los

gue se vean sometidos por causa o factores no atribuibles a los mismos.

Este concepto o calificacion de colaborador del cocontratante de la
administracién, como es conocido de arraigado origen francés, dio paso al
principio del “equilibrio financiero del contrato” (que el Comisario de
Gobierno Blum llamoé I’équation financiare) o a la “honesta equivalencia de
prestaciones”™?*, con el que se trata de privilegiar el caracter conmutativo o
sinalagmatico®, que, por regla general, tiene el contrato estatal, que en
especial en aquellos de ejecucion a mediano o largo plazo, se puede ver

afectado por circunstancias imprevisibles.

Con arreglo a este principio, las prestaciones (derechos y obligaciones)
asumidas por una parte se entienden como equivalentes a las de la otra
parte y obligan a la adopcion de medidas tendientes a garantizar que esa
igualdad existente en términos econdémicos al tiempo de su celebracion se
conserve y permanezca intacta durante su ejecucion, y a que se restablezca
esa equivalencia en caso de su ruptura por circunstancias 0 causas
sobrevinientes, imprevisibles e imputables o no a ellas y ajenas a la parte

afectada.

Este postulado encuentra también sustento en la continuidad del servicio o
el cabal cumplimiento del contrato, por cuanto lo que le interesa a la
administracion es lograr el cumplimiento de su objeto, vale decir, la
provisibn de los bienes, la correcta ejecucion de la obra o la buena
prestacion del servicio y evitar, ante todo, que el interés publico se afecte
como consecuencia del desabastecimiento de los bienes o la paralizacion

de las obras o los servicios contratados, de manera que, en ocasiones, es

% El “equivalente honrado”, expresion acufiada por el Consejo de Estado francés.

% El articulo 1498 del Codigo Civil sefiala “[q]ue el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de
las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer a su vez...”.



preciso adoptar las medidas tendientes a impedir que el contrato por alguna
circunstancia sobreviniente y extraordinaria se dificulte o no pueda
cumplirse por trastocar o alterar la economia del contrato o el equilibrio o

igualdad de las prestaciones.

Las partes, al celebrar un contrato de la administracién publica, estiman
beneficios y asumen determinados riesgos financieros que forman su
ecuacion econdémica o financiera, la cual debe mantenerse durante su
cumplimiento, sin que, en manera alguna, se trate de un equilibrio
estrictamente matematico, sino de una equivalencia razonable que preserve
la intangibilidad de las prestaciones, no desconociendo, por supuesto, los
riesgos contractuales que juridicamente les incumba a ellas asumir, ni

siendo indiferente la conducta asumida por las partes durante su ejecucion.

Al morigerar el principio pacta sunt servanda con la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus®®, tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de
presente que ante la ruptura del equilibrio econdémico del contrato, el
contratista tiene derecho a exigir su restablecimiento, pues no obstante que
debe asumir el riesgo normal y propio de cualquier negocio, ello no entraia
la carga de soportar un comportamiento del contratante o circunstancias
ajenas que lo priven de los ingresos y las ganancias razonables que podria
haber obtenido, si la relaciébn contractual se hubiese ejecutado en las

condiciones inicialmente convenidas®’.

En otros términos, si bien el cocontratante debe soportar el riesgo normal
propio de cualquier contrato, no tiene por qué asumir un riesgo anormal que
trastoque o altere de tal forma la economia del contrato, ubicandolo a un
punto de pérdida o incluso privandolo de las ganancias razonables que
hubiera obtenido si la relacién contractual hubiese podido cumplirse en las

condiciones tenidas en cuenta y convenidas originalmente.

% «Contractus qui habent tractum succesivum et dependiam de futuro rebus sic stantibus inteliguntur»: los
contratos de tracto sucesivo celebrados y que dependan de resultados en el futuro, deben ser entendidos con la
condicién de que las circunstancias continden siendo las mismas o0 se mantengan.

7 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S, op. cit. pp. 469 y ss. ESCOLA, Héctor Jorge, Tratado Integral de los
Contratos Administrativos, Volumen I, De Palma, Buenos Aires, 1979.



En consecuencia, el rompimiento del equilibrio financiero del contrato
estatal, conlleva el deber de reparar o atenuar los dafios producidos por
actos o hechos extraordinarios e imprevisibles que se presenten con

posterioridad a su nacimiento.

Esta obligacion del Estado de indemnizar al cocontratante es el corolario del
principio segun el cual todo menoscabo patrimonial o individual ocasionado
por razones de interés publico o general, debe ser resarcido, puesto que se
trata de la aplicacion del principio de igualdad ante las cargas publicas que

regenta la responsabilidad del Estado (arts.13 y 90 C.P.).

27. Por otra parte, no cualquier trastorno o variacioén de las expectativas que
tenia el contratista respecto de los resultados econdmicos del contrato
constituyen rompimiento del equilibrio econdémico, puesto que existen
siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual que deben
ser asumidos por él. En sintesis, el equilibrio econémico del contrato puede

verse alterado por:

Actos o hechos de la entidad administrativa contratante, como cuando no
cumple con las obligaciones derivadas del contrato o introduce

modificaciones al mismo -ius variandi-, sean estas abusivas o no.

Actos generales de la administracion como Estado o “teoria del hecho del
principe”, como cuando en ejercicio de sus potestades constitucionales y
legales, cuya voluntad se manifiesta mediante leyes o actos administrativos

de caréacter general, afecta negativamente el contrato®g,

%8 Es de anotar que esta Seccion, en providencia de 29 de mayo de 2003 (exp. 14.577), luego de acoger los
planteamientos que sobre el tema ha hecho la doctrina y la jurisprudencia -en especial la francesa-, fijo su
posicién actual adoptando un criterio estricto de la figura, segin el cual “s6lo resulta aplicable la teoria del
hecho del principe cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato es proferida por la entidad
contratante”, porque “cuando la misma proviene de otra autoridad se estaria frente a un evento externo a las
partes que encuadraria mejor en la teoria de la imprevision”. La tesis anterior, fue reiterada en providencia
de 18 de septiembre de 2003 (exp.15119), ain cuando se atempero su rigidez en el sentido de que debe
tenerse en cuenta que en algunas ocasiones, esa persona juridica contratante actla a través de distintos
representantes, sin que por ello pierda su unidad e identidad, por lo cual serd procedente alegar dicha teoria
cuando la actuacién de uno de estos, incide en el contrato suscrito por el otro, a nombre de la persona juridica
publica a la que pertenecen, cfr. sentencia de 18 de septiembre de 2003, exp. 15119, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra. Sin embargo, esta tesis no ha sido unanime en la Seccidn, pues segln aclaracion de voto de la



Factores exdgenos a las partes del negocio o “teoria de la imprevision” o
“sujeciones materiales imprevistas”, que involucran circunstancias no
imputables a la entidad contratante y externas al contrato pero con

incidencia en él.

En los anteriores eventos surge la obligacion de la administracion
contratante de auxiliar al contratista colaborador, asumiendo mediante una
compensacion -llevarlo hasta el punto de no pérdida-, o nace el deber de
indemnizarlo integralmente, segun el caso, y si se cumplen los requisitos

sefalados para cada figura.

28. Del mismo modo, incumplimientos de la administracion, tales como no
pagar oportunamente el anticipo o las actas de entrega parcial de obra o el
valor de la cuantia del contrato, o no entregar oportunamente los terrenos
en los cuales debe ser construida la obra, o0 no suministrar oportunamente
los planos y materiales con los cuales se debe ejecutar la obra, pueden
alterar la ecuaciéon financiera del contrato bajo la perspectiva de que
usualmente dificultan el desarrollo de las prestaciones a la parte ofendida y

generan mayores gastos y erogaciones para el contratista®.

Consejera Ruth Stella Correa Palacio a la sentencia de 7 de diciembre de 2005, exp. 15.003, C.P. German
Rodriguez Villamizar, y el salvamento de voto a la sentencia de 7 de marzo de 2007, exp. 15.799, C.P.
Enrique Gil Botero, el hecho del principe como fuente indemnizatoria ante el desequilibrio de un contrato,
puede ser el resultado de un acto emanado o expedido por cualquier autoridad u 6rgano del Estado, criterio
que se fundamentd en que el poder publico es uno solo, la responsabilidad patrimonial del Estado se cimienta
en el dafio antijuridico y la lesion patrimonial ocasionada por un acto general que constituye un “&lea
administrativa” debe ser resuelta en igual forma para quienes se encuentren en idénticas circunstancias de
hecho frente al mismo y no frente a la autoridad que lo expide, so pena de violar el principio de igualdad de
las cargas publicas.

%9 Sin embargo, es importante distinguir los fendmenos en cada caso concreto, porque, por ejemplo, sobre la
falta de entrega de los estudios, planos y proyectos por parte de la administracion, la jurisprudencia del
Consejo de Estado se ha pronunciado en el sentido de que la misma constituye un incumplimiento del
contrato que se enmarca en un régimen de responsabilidad subjetiva, que excluye por ende la responsabilidad
sin falta y objetiva de la teoria del equilibrio financiero del contrato por sujeciones imprevistas y con
incidencia, por tanto, en la indemnizacion integral o solo compensacion que se deba reconocer., segun el caso.
Ha manifestado la corporacion a este respecto lo siguiente: “(...) situacion que reviste una connotacion
diferente es cuando la entidad publica omite realizar o entregar los estudios de suelos o del terreno en donde
se realizara la obra, siendo su obligacion contractual, pues alli compromete su responsabilidad a titulo de
culpa por incumplimiento o infraccion del contrato, en el evento en que se presenten problemas o
inconvenientes en su ejecucion derivados de situaciones materiales que pudieron ser previstas o advertidas
mediante su elaboracion salvo que se trate de un riesgo asumido en el negocio juridico por el constructor o
de contratos cuyo objeto sea la construccion o fabricacion exclusivamente con estudios y disefios de los
proponentes. En este evento, el hecho imputable a la administracion tiene su origen en el desconocimiento de
los compromisos adquiridos en el contrato, de manera que no le resulta ajeno, lo que por tanto descarta una
responsabilidad sin falta y objetiva como la denominada teoria de las sujeciones imprevistas. (...) Por eso la



29. Por lo tanto, el incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad
publica contratante que genera una mayor permanencia en la obra o
prolongacién en el tiempo de la ejecucion del contrato, aun cuando no
impliqguen mayores cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar a
traumatizar la economia del contrato en tanto afectan su precio debido,
pues la ampliacion o extension del plazo termina aumentando los valores de
la estructura de costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista
inicialmente por el contratista para su cumplimiento, situacion que da lugar a
la reparacion de los perjuicios que se le produzcan, siempre y cuando estén
debidamente demostrados y de la conducta de las partes no se derive lo
contrario. En efecto, ante conductas transgresoras del contrato por parte de
la entidad contratante, que desplazan temporalmente el contrato por un
periodo mas alla del inicialmente pactado, surge el deber juridico de reparar
por parte de la administracion al contratista cumplido, en tanto se prueben

los dafnos sufridos.

30. En todo caso, dentro de los requisitos necesarios para el reconocimiento
de las causas anotadas de rompimiento del equilibrio financiero o
econdémico del contrato, esta el de la demostracién o prueba de una pérdida

real, grave y anormal en la economia del contrato.

No basta, pues, con probar la circunstancia que se alega como causa del
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, sino que ademas, para
que resulte admisible el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, debe acreditarse que representd un quebrantamiento grave de la
ecuacion contractual establecida ab initio, que se sale de toda prevision y
una mayor onerosidad de la calculada que no esta obligado a soportar o
que con su conducta contractual la administracion genero la legitima

confianza de que fueron asumidos por esta.

inobservancia de esta obligacién por parte de la Administracion infringe el principio de buena fe y la
equivalencia de las prestaciones y, por tanto, hace incurrir en responsabilidad contractual por omision.”
Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio.



31. Al descender estas consideraciones al caso sub examine, la Sala
advierte que si la suspension no fue ilegal, sino por el contrario amparada
en el contrato y en la regulacion legal y administrativa correspondiente como
ya qued6 establecido, no resultan en este punto los argumentos
“consecuenciales” de una pretendida ruptura ilegal del equilibrio financiero
del contrato, expresados en la demanda y en el recurso de apelacion por el

actor.

32. En lo que atafie a la alegada mala calidad de la sefal televisiva,
conviene poner de presente que si bien quedo establecido en el plenario
gue el 10 de agosto la torre de transmision R.C.N., ubicada en el barrio los
Nogales de Barranquilla, se derrumbd, como consecuencia de un vendaval
gue azotd a esa ciudad, el actor no demostré su incidencia en la ecuacion

del contrato.

No esta acreditado en el plenario que la sefial de television transmitida por
Telecaribe presentase fallas de tal envergadura después del accidente de
10 de agosto de 1990. Del mismo modo, no hay prueba allegada
validamente que de cuenta de una reparacion defectuosa, como tampoco
que el accidente haya dificultado o imposibilitado la comercializacién de los

programas correspondientes.

De modo que al no demostrarse ello, no encuentra la Sala que haya debido
el accionado proceder —como alega el actor- a reconsiderar la facturacion
correspondiente. En otros términos, el actor no logré demostrar un
incumplimiento grave que obligase a la entidad contratante a reconsiderar la
facturacion correspondiente, esto es, que hubiese una razén de peso para
gue la entidad accionada procediese a disminuir las tarifas, en contra de lo

estipulado en el contrato.

No hay, pues, lugar a hablar de ruptura del equilibrio economico del contrato
ni de incumplimiento contractual de la entidad, porque la suspension no fue

ilegal y, por el contrario, como quedd expuesto, fue una medida que tuvo



lugar con ocasion del incumplimiento en el pago de los derechos de autor

por parte del contratista®.

De modo que en cuanto al problema de la sefal -los vendavales o vientos
huracanados configuran sucesos de fuerza mayor- no demostré que se
haya dado por todos los canales en los que la transmision era posible y no
s6lo por el alegado por el accionado, ni tampoco que no se haya podido
tomar la sefal por otras frecuencias como indicé el accionado (Canal 29
UHF o en VHF), ni tampoco que el problema no haya sido solucionado en
tres dias ni que las medidas correctivas adoptadas implicasen limitacion o

ineficacia del medio.

33. Y no puede alegarse que ello quedd demostrado con el estudio de la
empresa G y C Ingenieria Ltda. (Exp. 6334 c. 2y 3 y exp. 6536 c.3), pues,
como lo indicé el juez de instancia, no se identific6 en el proceso quiénes
son sus autores, ni su solvencia profesional, ni las condiciones en que fue

ordenado y cual era su propasito.

En todo caso, aun si en gracia de discusion se admitiese eficacia probatoria
de dicho estudio, sus conclusiones no conducen a establecer si
efectivamente con posterioridad al 10 de agosto de 1990 se produjo 0 no un
deterioro o desmejoramiento de la sefial ni en qué proporcion pudieron
llegar a disminuir los ingresos de Telemundo. Dicho escrito se ocupa de la
calidad y deficiencia que tenia y venia superando el canal regional desde su
propia entrada en operacion en 1986. De modo que aun valorando estos
documentos, como lo solicita el recurrente, no se acredita la situacion de

hecho por él planteada.

34. Ahora, en relacion con las comunicaciones de otras programadoras
“Coralvision”, “Artivisual” y “Krys Televisidon” -este es el Gnico que hace

referencia a los supuestos problemas de comercializacion-, como dijo la

€0 De otro lado, en gracia de discusion que se admitiere lo dicho en la demanda en el sentido que se produjo
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, porque se le sigui6 cobrando lo mismo cuando la sefial se
habia dafiado, esta argumentacion resulta inadmisible pues —como ya se indic6- para que prospere el
pretendido rompimiento del equilibrio economico del contrato, es preciso que el contratista haya cumplido
cabalmente sus obligaciones, circunstancia que no se presenta en el sub lite.



sentencia impugnada, se trata de documentos emanados de terceros que
no rednen las condiciones para ser considerados y ante la falta de otros

medios de prueba tampoco alcanzan siquiera a apreciarse como indicios.

35. La Sala encuentra que en realidad lo que hubo fue una suspension
provocada por el incumplimiento del contratista y este es un efecto nocivo
gue debe asumir por no cumplir cabalmente sus obligaciones, y porque para
hablar de dafos indemnizables debe probarse que las decisiones son
ilegales, es decir, hubo un aumento ilegitimo en las cargas contractuales.
En el sub lite estamos ante una sancién por el incumplimiento parcial de las

obligaciones pactadas en los mismos

36. En todo caso conviene anotar que de conformidad con la clausula
decimotercera del contrato administrativo de cesion de derechos de
transmisiéon n.° 058A-90, no habia lugar por parte de TELECARIBE a
indemnizacion alguna en el evento de circunstancias constitutivas de fuerza
mayor o caso fortuito que impidieran o retrasaran las transmisiones
regulares de los programas. En el mismo sentido en el contrato
administrativo de produccion n.° 058-90, se previo idéntica estipulacion en la

clausula decimoquinta.

La Sala precisa y reitera®® que el articulo 1° de la Ley 95 de 1890, define a
la fuerza mayor o caso fortuito, como aquel imprevisto al que no es posible
resistir como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los

autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.

De ahi que las figuras de la fuerza mayor y el caso fortuito son causales de
justificacion del incumplimiento contractual, cuando impiden de manera
absoluta la ejecucién de las prestaciones a cargo de una de las partes y no
cuando simplemente la dificultan, dado que a lo imposible nadie esta

obligado; ademas, debe tratarse de circunstancias sobrevinientes e

61 Consejo de Estado, Seccién Tercera (Subseccion B), sentencia de 23 de febrero de 2012, rad. 05001-23-25-
000-1992-0584-01(21.317), CP Ruth Stella Correa Palacio.



imprevisibles que no existian al momento de celebrar el respectivo

contrato.52

37. Si la suspension de los programas decretada por la entidad fue legitima
y si no se acreditd que el vendaval haya afectado de manera significativa la
ejecucion normal de los contratos sub examine, es consecuencia obligada
de lo que se viene considerando que no habia razén juridica de peso para

gue la entidad accionada procediera a revisar las tarifas acordadas.

En otros términos, si el cobro pleno de las tarifas estaba previsto en los
pliegos de condiciones y si en el contrato y en la regulacién correspondiente
se estipuldé su pago aun en casos de suspension respecto de programas
sustitutos y si, ademas, no se logr6 acreditar que la caida de la torre haya
desencadenado una mala calidad, es claro que no habia lugar a reclamar

una renegociacion tarifaria.

Correspondia al actor demostrar que el evento de fuerza mayor (caida de la
sefal por vientos huracanados) produjo el incumplimiento del contratista
para exonerarlo de responsabilidad; sin embargo, lo que revela el material
probatorio es que este provino de su propio proceder y tampoco se acreditd

gue los programas dejaran de emitirse.

38. En sintesis, (i) la suspensiéon, como ya se indicé no fue ilegal; (ii) si bien
se acredito en el plenario la caida de la torre, no quedo establecido que la
seflal haya presentado las deficiencias en la magnitud alegada por el
accionante y (iii) la situacion descrita no tenia por qué dar lugar a una
refinanciacion de lo adeudado, correspondia al actor demostrar su
incidencia definitiva en la ejecucion del contrato para que ello tuviese lugar.
El contrato debia cumplirse de acuerdo a lo pactado. Y si la caida de la torre
tuvo incidencia en la ecuacion financiera, era carga del actor acreditar esa

situacion.

62 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 13414, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra.



En consecuencia, los cargos contra la resolucion 192 de 24 de agosto de

1990 no prosperan.

La legalidad de las Resoluciones n.° 0412 y 0413 de 4 de abril de 1991

39. De acuerdo con la demanda, estos actos administrativos estan viciados
de nulidad por (i) falsa motivacion vy (ii) violacion al derecho de defensa del

garante.

40. En relacion con la falsa motivacion, dice la demanda que si bien es
cierto que en el momento de expedirse los actos impugnados Telemundo
Ltda. no habia cancelado parte de la deuda que se le cobraba, no es menos
cierto que ese incumplimiento era consecuencia directa de uno anterior
imputable de la administracion y derivado de su sancion injusta y arbitraria
al contratista y de su negligencia para producir una sefal televisiva con las

condiciones minimas de calidad y cobertura.

41. Esa causal de nulidad de los actos administrativos por falsa motivacion,
prevista en el articulo 84 del CCA (hoy retomada por el articulo 137 de la
Ley 1437de 2011), como ha dicho la jurisprudencia, se origina en la
disconformidad entre la decision y la realidad, o bien por la inexistencia o

error de los motivos de derecho o de hecho aducidos en la decision.

Y para poder determinar si esta causal se configura es preciso remitirse a
los motivos invocados por la administracion para adoptar la decision que se
demanda, para de este modo establecer si las situaciones facticas del caso
en estudio se acompasan en tratandose de actos relativos a la ejecucion del
contrato, como es justamente los que se enjuician en esta oportunidad, a lo

que efectivamente ocurrio.

Ahora, como es apenas natural, corresponde al actor demostrar la falsa
motivacion o lo que es igual que los motivos aducidos por la administracion

no correspondian a la realidad de la ejecucion negocial o fueron mal



valorados. La Sala precisa® que incumbe la carga de la prueba a quien
alega una causal de invalidez de los actos administrativos — en este caso la

falsa motivacion — para poder enervar las presunciones que los amparan.

Como se indicé al estudiar los cargos relacionados con el primer acto
administrativo impugnado, no esta acreditado en el proceso que el
accionante tuviese la disposicion legitima de los derechos de autor de los
programas televisivos y no es admisible aducir que bastaba la garantia
prevista en los contratos, pues la misma no supone un cumplimiento del

marco juridico aplicable.

Por el contrario, la situacion no configura falsa motivaciéon en tanto las
situaciones facticas de incumplimiento, como ya se indico, si se
configuraron. Los razonamientos expuestos para despachar negativamente
los cargos frente a la Resolucion n.° 192 de 1990 resultan perfectamente

aplicables ahora en relacion con las Resoluciones n.° 0412 y 0413 de 1991.

Se insiste en que si bien intent6 probarse que los contratos entre Univision y
la firma Pasatcol se encontraban prorrogados, ello pasa por alto que el
contratista de la entidad no era esta sino Telemundo y que aun Ssi
hipotéticamente se asimilara al actor con Pasatcol, tales prorrogas
Gnicamente extendian la duracién de los mismos hasta el 15 de marzo de
1990, lo que demuestra que estaba en mora por los meses de marzo, abiril,

mayo, junio, julio y agosto de 1990.

En todo caso, los documentos que se aducen como prueba de dichos

contratos no pueden ser valorados, por las razones ya expresadas.

42. Por lo demas, Pasatcol aceptdo por escrito ante Univision y ante
Telecaribe que no se encontraba al dia en sus derechos de autor y que
esperaba estarlo en diciembre, declaracion suficiente para establecer el

incumplimiento del compromiso adquirido de estar al dia en el pago de sus

83 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de abril de 2001, rad. 13411, C.P. Maria Elena
Giraldo Goémez.



obligaciones en materia de derechos de autor y que sirvié de base a las

decisiones de suspension para compeler a estarlo.

43. En relacién con la violacién del derecho de defensa del garante (la
aseguradora), la Sala se remite a lo ya expuesto cuando se abordé el
estudio de la primera resolucion demandada. Razonamientos que se
predican en este caso para despachar también negativamente el cargo
formulado.

44. Por lo tanto, la Sala llega a la misma conclusion del Tribunal, es decir,
gue al no haberse contraprobado la presuncion de validez que ampara los
actos acusados las pretensiones se denegaran. En consecuencia, tampoco
prosperan los cargos contra las Resoluciones n.° 0412 y 0413 de 4 de abril
de 1991.

De la legalidad de las Resoluciones n.° 1225y 1227 de 1991

45. Mediante las resoluciones las Resoluciones n.° 1225 y 1227 de 1991,
Telecaribe decreto la caducidad de los contratos 058/90 y 058 A/90.

46. Dice la demanda que los actos contenidos en las Resoluciones n.° 1225
y 1227 del 18 de julio de 1991 y los actos administrativos presuntos
configurados ante el silencio para resolver los recursos interpuestos, estan
viciados de nulidad, por cuanto (i) omitieron hacer referencia a los anteriores
actos administrativos; (ii) ignoraron las circunstancias de ruptura del
equilibrio financiero de los contratos por las causas enunciadas Yy (iii) por

desviacion de poder.

47. La Sala reitera® que la caducidad es una facultad excepcional de que

estd dotada la administracion para terminar unilateralmente un contrato

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, (Subseccién B), sentencia de 23 de febrero de 2012, rad. 05001-
23-25-000-1992-0584-01(21.317), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



estatal con efectos hacia el futuro, entre otros casos, cuando se presente un
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista que repercuta
seriamente en su ejecucion y por ello con la aplicacion de esta medida
exorbitante se rompe el vinculo contractual y se extingue el negocio juridico
estatal, sin reconocimiento indemnizatorio alguno a favor del contratista,
toda vez que se trata de una sancién para el contratista incumplido. De
manera que se trata de la sancibn mas drastica que la entidad publica

contratante le puede imponer a su contratista.

Ahora bien, en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, régimen aplicable al
contrato sub examine como ya se precis6, segun las voces de su articulo
62, la caducidad estaba prevista por la ocurrencia, entre otros eventos,
cuando a juicio de la entidad contratante del incumplimiento de las
obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hicieran
imposible la ejecucién del contrato o se causen perjuicios a dicha entidad
(art. 62 - f).

Dado el caracter administrativo de los contratos 058/90 y 058 A/90, el orden
juridico atribuy6 a la entidad la potestad de decretar la caducidad, lo cual fue
confirmado por el Acuerdo n.° 044 de 30 de abril de 1990, por cual el
Consejo Directivo de Telecaribe dispuso la apertura del concurso de méritos
n.° 001-90, que al fijar las condiciones principales del proceso de seleccion,
previdé que en los contratos de produccion y cesion de derechos de emision
de programas de television se pactara la clausula de caducidad (clausula
8.7), todo ello en consonancia con el citado articulo 62 del Decreto 222 de
1983.

Ahora bien, el contrato administrativo de cesion de derechos de transmision
n.° 058A-90, previo en su clausula decimonovena que Telecaribe estaba
facultada para declarar la caducidad del contrato por incumplimiento de
alguna o algunas de las obligaciones del contratista o si se presentaren las
causales previstas en el art. 62 del Decreto 222 de 1983. En el mismo
sentido, en el contrato administrativo de produccion n.° 058-90 previd

idéntica estipulacion en la clausula vigésimasegunda.



La declaratoria de caducidad de los contratos se fundament6 en la mora de
la contratista por mas de 90 dias en el pago de sus obligaciones, hecho
objetivo que el actor no desconoce y, ademas, no logré6 demostrar que
hubiese sido suscitado por un incumplimiento correlativo de la entidad

accionada.

Si el fundamento factico era dicho incumplimiento, encuentra la Sala que no
era menester aludir a la Resolucion n.° 192 de 24 de agosto de 1990 —que
decretd la primera suspension-, asi como tampoco a las Resoluciones 0412
y 0413 de 4 de abril de 1991 —por las que se decreté la segunda

suspension-.

O lo que es lo mismo, la no referencia al citado acto administrativo en modo
alguno supone violacién de normas superiores, entre otras razones porque
los motivos que determinaron la declaratoria de caducidad son distintos de

los que justificaron la suspension de los programas.

48. De otra parte, dice el actor que las citadas resoluciones fueron
expedidas con desviacion de poder porque la declaratoria de caducidad
obedecié al conocimiento que tenia Telecaribe de una demanda instaurada
contra ella por Telemundo por incumplimiento del contrato 058A 90 vy, por lo
mismo, con ella se buscé evadir la responsabilidad correspondiente y de

paso “infligirle una retaliacion contra el contratista”.

49. Como es sabido, la desviacibn de poder tiene lugar cuando el
funcionario hace uso de las atribuciones de su competencia con un fin
distinto de aquel para el cual fueron conferidas®®; en palabras de Laferriere,
dicho vicio consiste en hacer servir el poder legal a finalidades para las

cuales no esta destinado®®. La Sala reitera que:

8 Cfr. JEZE, Gaston, « La jurisprudence du Conseil d’Etat et le détournement de pouvoir », en Revue de
Droit Public, 1944, p. 60.

6 L AFERRIERE, Edouard, Traité de la juridiction et et des recours contentieux, t. |1, Paris, 1896, pp. 548 y
Ss.



Lo que viola el acto dictado con desviacion de poder es, en ultimo
analisis, el postulado bésico del Estado de derecho, que pudiera
enunciarse asi: el poder publico no se justifica sino en funcion de
servicio a la colectividad. De ese postulado se deduce, en primer
lugar, que la discrecionalidad con que pueden obrar los 6rganos del
poder en ejercicio de sus atribuciones no es jamas ilimitada

(...)

Esos motivos tienen que ser razones de buen servicio para que
impliquen el uso legitimo de la atribucion respectiva; ya que ésta se
confiere al agente u 6rgano de la administracion sélo para que la
ejerza por motivos y para fines de buen funcionamiento del servicio
que se le haya confiado, y no por moviles de afecto o desafecto
personal, de malevolencia o de favoritismo, en contra o en beneficio
de alguien®”.

Por supuesto, en estos eventos corresponde a quien alega la desviacion
acreditarla, pues de lo contrario no seria mas que una especulacion para
intentar desvirtuar la presuncion de legalidad que revisten estos actos, de
modo que debera demostrarse que efectivamente el funcionario publico hizo
uso de sus poderes con un fin distinto de aquel para el cual fueron

conferidos.%8

En el sub lite, se advierte que el actor no demostré6 su dicho y por el
contrario se limité a formular una especulacién que no tiene respaldo en

ningun medio de prueba obrante en el plenario.

50. Ahora, si bien las entidades publicas tienen la potestad de declarar la
caducidad del contrato ante el incumplimiento del contratista que afecte de
manera grave y directa la ejecucion del contrato, no se trata de un poder

absoluto e ilimitado que pueda ocultar incumplimiento de la entidad estatal.

De ahi que el contratista no esta obligado a cumplir sus obligaciones
cuando su cocontratante incumplié las propias, vale decir, dentro de los

efectos que produce la presencia de la excepcion de contrato no cumplido,

67 Consejo de Estado, sentencia de 30 de julio de 1959.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia AP 1588 de 2.005,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



estd la imposibilidad para la administracion de ejercitar el poder exorbitante

de declarar su caducidad®®.

51. Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacion tiene determinado
qgue la exceptio non adimpleti contractus en materia de contratos estatales
debe ser armonizada con las reglas del derecho publico y por ello solo
procede en aquellos contratos sinalagmaticos en que el incumplimiento
imputable a la entidad publica sea grave, serio, determinante, trascendente
y de gran significacion, de manera que sitle al contratista en una razonable
imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente
que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus obligaciones™,
esto es, que el que la invoca no haya tenido a su cargo el cumplimiento de

una prestacion que debi6 ejecutarse primero en el tiempo.

En el sub lite, como ya se indic6 el actor no logré6 acreditar un
incumplimiento significativo por parte de la entidad accionada, argumento
recurrente en las tres demandas acumuladas. De modo que el material
probatorio no da cuenta de las afirmaciones que dieron lugar -segun la

demanda- a que la entidad procediera a aplicar tan drastica medida.

52. Es necesario precisar que la presuncion de legalidad de la actividad
administrativa estd prevista de manera clara y nitida en nuestro

ordenamiento positivo en el articulo 66 del Decreto 01 de 1984 (con arreglo

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 15 de marzo de 2001, exp. 13415, CP Ricardo Hoyos
Duque.

La Sala también ha explicado que la mora de la entidad, como aquella que deriva del no pago oportuno del
anticipo, le impide imponer multas y declarar la caducidad del contrato (sentencia de 12 de diciembre de
1996, exp. 9964), el incumplimiento por falta de entrega de los planos de la obra por la entidad (sentencia de
3 de marzo de 1994, exp. 7223, CP Julio César Uribe Acosta).0 Ellas reiteran la pauta jurisprudencial
contenida en la sentencia de 7 de abril de 1978, exp. 1870.

0 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencias de enero 31 de 1991, exp. 4739, CP Julio César Uribe
Acosta; septiembre 15 de 1983, Exp. 3244; junio 25 de 1987, exp. 4994, CP Jorge Valencia Arango; mayo 15
de 1992, exp. 5950, CP Daniel Suérez Hernandez; enero 17 de 1996, Exp. 8356; marzo 15 de 2001, Exp.
13415, CP Ricardo Hoyos Duque; abril 13 de 1999, exp. 10131; febrero 21 de 1992, exp. 5857, CP Carlos
Betancur Jaramillo; octubre 17 de 1995, exp. 8790; septiembre 14 de 2000, exp. 13530, CP Ricardo Hoyos
Duque; febrero 16 de 1984, exp. 2509, CP José Alejandro Bonivento Fernandez; septiembre 13 de 2001, exp.
12722, CP Maria Elena Giraldo Goémez; abril 25 de 2005, exp. 14393, CP German Rodriguez Villamizar;
abril 14 de 2005, exp. 28.616, CP German Rodriguez Villamizar; 21 de febrero de 2011, exp. 16.105, entre
otras.



al inciso segundo del articulo 4° superior y hoy reafirmado por el articulo 88
de la Ley 1437) y que comporta -en sustancia- una presuncion de
regularidad del acto administrativo’!, y la consiguiente obligacion del
particular de cumplirlo, como uno de los elementos caracteristicos de la

actividad administrativa’?.

Presuncion de validez del acto administrativo que, como ensefia Diez, parte
de que la actividad del Estado es juridica, pues si faltara la legalidad en la
administracion habria disminuido el valor del Estado de derecho. Ademas,
esta presuncibn se basa en la idea segun la cual los 6rganos
administrativos son instrumentos desinteresados que so6lo persiguen la

satisfaccion de una necesidad colectiva dentro del orden juridico.”

Se trata -por supuesto- de una presuncion iuris tantum, de ahi que pueda
ser desvirtuada en sede judicial, pero entretanto se dilucida la conformidad
0 no a derecho es preciso -en principio- que el acto pueda desplegar los
efectos que le son propios, esto es, sea eficaz’*. Y si se pretende
desvirtuarla, es preciso no sélo esbozar los razonamientos de orden juridico
sino acreditar la infraccibn en supuestos como el que se estudia, de

conformidad con el articulo 177 del CPC">.

En tal virtud, el accionante ha debido acreditar este aserto para lograr el
éxito de sus pretensiones en tanto a él correspondia la carga de probar los

hechos en que se funda la accion, regla que trae aparejado que el

! Esta presuncion “[e]s la suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho con el ordenamiento
juridico. Es una resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal. La legalidad justifica y
avala la validez de los actos administrativos, por eso crea la presuncion de que son legales, es decir, que se
presume (sic) validos y que respetan las normas que regulan su produccion”: DROMI, Roberto, El acto
administrativo, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 2000, p. 76.

2 Cfr. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, El acto administrativo, Bogota, Biblioteca
Juridica Diké, 1999, p. 13.

3 DIEZ, Manuel Maria, El acto administrativo, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1993, p. 278.

7 PAREJO ALFONSO, Luciano et al., Manual de Derecho Administrativo, Volumen 1, Barcelona, Ariel
Derecho, 1988, p. 721.

5 “(...) incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen”.



demandado ha de ser absuelto de los cargos, si el demandante no logro
probar los hechos constitutivos de la demanda (actore non probante, reus
absolvitur)’® y, por contera, no logré desvirtuar la presuncién de legalidad de

los actos acusados.

O lo que es igual, al no demostrar el contratista demandante un
incumplimiento serio, grave, determinante de la administracion, que lo
hubiese puesto en una razonable imposibilidad de cumplir, no podia alegar
en su favor la excepcion de contrato no cumplido, para de este modo
enervar la prerrogativa que tenia la entidad de declarar la caducidad de los

contratos sub lite.

El actor no logré, pues, desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara a
los actos administrativos impugnados que declararon la caducidad del
contrato por incumplimiento de sus obligaciones, de manera que la decision

del a quo seréa confirmada por encontrarse ajustada a derecho.

Las resoluciones impugnadas cumplen con los presupuestos para decretar
la caducidad de los contratos, ya que se fundamentan en la mora del
contratista por mas de 90 dias en el pago de sus obligaciones. Y el
cumplimiento de los presupuestos facticos para su expedicion descarta la
alegada desviacion de poder, circunstancia que en todo caso ha debido ser

probada en el plenario.

53. En definitiva, no media razén alguna para encontrar una supuesta
ilegalidad en dichas resoluciones, ya que se fundan en el incumplimiento
por parte del contratista de obligaciones adquiridas con Telecaribe, entre
ellas, la mora en el pago de sus tarifas, por una suma cercana a los $

25.000.000,00, circunstancia que no fue desvirtuada por el actor

6 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia AP 896 de
2006, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

CONFIRMASE la sentencia objeto del recurso de apelacion, esto es, la
proferida el 20 de abril de 2001 por el Tribunal Administrativo Sala de
Descongestion con sede en Barranquilla, mediante la cual se negaron las
pretensiones de las demandas presentadas en los procesos acumulados
6334 LI, 6535 LIy 6536 D.

En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

RAMIRO DE JESUS PAZOS GUERRERO



