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Cartagena de Indias D.T. y C., veinte (20) de marzo de dos mil diecinueve
(2019)

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-010-2017-00214-02

Demandante PROSEGUR VIGILANCIA Y SEGURIDAD

Demandado AGENCIA NACIONAL DE ESPECTRO

Magistrado Ponente MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema Vinculacién de litisconsorcio necesario- Confirma
l.-ASUNTO

Revisada la actuacion cumplida en el asunto, procede el Despacho a decidir
el recurso de apelacidon interpuesto por el apoderado de la parte
demandada, en contra del auto dictado el 05 de abril de 2018 en el curso de
la audiencia inicial, por medio del cual, el Juzgado Décimo Administrativo del
Circuito de Cartagena, resolvié no vincular al Fondo de Tecnologias de la
informacion y las comunicaciones como litisconsorte necesario.

Il. ANTECEDENTES

2.1 Auto apelado!

El asunto en referencia, fue conocido por la Juez Décimo Administrativo del
Circuito de Cartagena, quien, por medio de providencia del 05 de abril de
2018 en el curso de la audiencia inicial, resolvid no vincular al Fondo de
Tecnologias de la informacion y las comunicaciones como litisconsorte
necesario.

El a quo expuso, que sin desmedro de que en los términos de los previsto en el
numeral 2 del articulo 37 de la ley 1341 de 2009, se prevé que el valor de la
multa impuesta a PROSEGUR, forma parte del presupuesto del mentado
Fondo, ello no torna en necesaria la participacidon de dicha entidad en este
proceso y mucho menos impide dictar sentencia de mérito, ya que no existe
ni se vislumbra una relacion juridico sustancial que imposibilite tal cometido, y
que tforne en cesaria la anuencia de esta Ultima; pues primeramente se
recalca que la Agencia Nacional del Espectro, es quien detenta la titularidad
de la actuaciéon administrativa, que culmind con la expedicidon de los actos
que se demandan; y en segundo lugar, se colige que tal Fondo en virtud del
mandato legal que establecio el funcionamiento de las enfidades solo es
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destinatario del rubro o valor de Ia sancidn que se impuso, lo que a juicio del
Despacho no sustenta la necesidad de ser tenido como parte en este debate
judicial.

Por lo que concluyd que resultaba innecesaria e improcedente la vinculacion
del Fondo de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones como
litisconsorte necesario, ya que dicho ente no tuvo injerencia en la expedicion
de los actos administrativos que se demandan.

2.2. Fundamentos del recurso de apelacién?

La apoderada de la parte demandada, argumenta su recurso afirmando que
reitera lo expuesto en la contestacion de la demanda y, en segundo lugar, si
bien la Agencia Nacional del Espectro tiene personeria juridica y puede tomar
las decisiones, los dineros ingresan al Fondo de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones, por lo que considera que la decision final puede
afectar su presupuesto.

lll. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en segunda instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 244 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por tratarse de la apelacion
de un auto proferido en primera instancia por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena.

3.2. Problema Juridico

El Despacho se centrard en el estudio de los argumentos expuestos por la
parte recurrente, asi:

sReune el Fondo de Tecnologias de Ia Informacidn y las
Comunicaciones los presupuestos establecidos en la ley para
comparecer al proceso como litisconsorte necesario?

2 CD Minuto 12:00-12:30
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3.3. Tesis de la Sala

El Despacho confirmard la providencia de primera instancia, atendiendo a
que, dentro de la ley 1341 de 2009, en sus articulos 27 y subsiguientes, se
regula lo concerniente a la Organizacion de la Agencia Nacional de Espectro
y el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, en el
mismo se logra establecer que este Ultimo hace parte del consejo directivo de
la aqui demandada, por ofro lado el numeral 11 del articulo 28 de la misma
ley establece la funcidon de imponer las sanciones a que haya lugar por
infracciones al régimen del espectro, con excepcidon de lo dispuesto en
articulo 76 de la Constitucion Politica a la Agencia Nacional de Espectro.

Asi mismo, el articulo 31 numeral 5 de la ley en mencidén, establece que Los
recursos de la Agencia Nacional del Espectro estardn constituidos por, los
recursos que el Fondo de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
destine para el desarrollo de actividades relacionadas con el cumplimiento
de las funciones asignadas a la Agencia Nacional del Espectro o proyectos
que ésta desarrolle.

Para resolver el presente asunto, la Corporacion adelantard el siguiente
estudio: (i) Marco Normativo Litisconsorcio necesario - nocion / litisconsorcio
facultativo o voluntario; (ii) caso en concreto; vy (iii) conclusion.

3.4. Marco Juridico y Jurisprudencial

3.4.1 LITISCONSORCIO NECESARIO - Nocién / LITISCONSORCIO FACULTATIVO O
VOLUNTARIO3

Existencia Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad
demandante (litisconsorcio por activa) o demandado (litisconsorcio por pasiva) que
estan vinculados por una Unica “relacion juridico sustancial” (art. 51 C. de P. Civil); en
este caso y por expreso mandato de la ley, es indispensable la presencia dentro del
litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso pueda desarrollarse, pues
cualqguier decision que se tome denfro de éste es uniforme y puede perjudicar o
beneficiarlos a todos. En cambio, el litisconsorcio serd facultativo o voluntario cuando
concurran libremente al litigio varias personas, en calidad de demandantes o

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO, Bogotd, D.C., diecinueve (19) de julio de
dos mil diez (2010)
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demandados, ya no en virtud de una Unica relacion juridica, sino de tantas cuantas
partes dentro del proceso deciden unirse para promoverlo conjuntamente
(legitimacién por activa), aunque vdlidamente pudieran iniciarlo por separado, o de
padecer la accidn si sélo uno o varios de ellos debe soportar la pretension del actor
(legitimacion por pasiva). Bajo esta modalidad, los actos de cada uno de los
litisconsortes no redundardn en provecho o en perjuicio de los otros, sin que ello
afecte la unidad del proceso o implique que la sentencia sea igual para todos (art.
50 del C. de P. Civil). En este caso, el proceso puede adelantarse con o sin su
presencia porque el contenido de la sentencia en Ultimas no lo perjudica ni lo
beneficia. Sélo contdndose con su presencia en el proceso, la decision que se
adopte en la sentencia lo vinculard, dado que en ella se decidird sobre sus propias
pretensiones o sobre las razones que esgrime en su defensa. La intervencion
facultativa sélo podrd ejercerse hasta antes de que se profiera sentencia de Unica o
primera instancia y dentro del término previsto para la interposiciéon de la accion
correspondiente, esto es, siempre que no hubiese operado la caducidad (art. 52
ejusdem).

3.5. Caso en concreto

Encuentra esta Corporacion, que la sociedad PROSEGUR vigilancia vy
seguridad privada, presentd demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho, en la que solicita se declare la nulidad de los actos administrativos
No. 609 de 2014, 572 de 2015 y 798 de 2015 por medio de los cuales se le
impone una sancion a la sociedad aqui demandante y se resuelven los
recursos de ley.

En primer lugar se referird esta Corporacién sobre la ley 1341 de 20094, el
numeral décimo del articulo 26 de dicha norma, determina que la Agencia
Nacional del Espectro tendrd entre otras, las siguientes funciones:

"10. Adelantar las investigaciones a que haya lugar, por posibles infracciones al
régimen del espectro definido por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones asi como imponer las sanciones, con excepcion de lo dispuesto en el
articulo 76 de la Constitucion Politica”.

En ese sentido, se confirma lo dicho por las partes, en el sentido a que ella es
la competente para establecer las investigaciones, como en el caso

4 "“POR LA CUAL SE DEFINEN PRINCIPIOS Y CONCEPTOS SOBRE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION Y LA ORGANIZACION DE LAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES - TIC-, SE CREA LA AGENCIA NACIONAL DE ESPECTRO Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”.
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concreto, por violacion al régimen de telecomunicaciones.

Por otro lado, el articulo 27 de la ley 1341 de 2009°, determina la relacion entre
la Agencia Nacional del Espectro y el Fondo de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones:

"Articulo 27.- érganos de direccién de la Agencia Nacional del Espectro: La Agencia
Nacional del Espectro contard con un Consejo Directivo, como instancia mdxima para
orientar sus acciones y hacer seguimiento al cumplimiento de sus fines. Dicho Consejo
estard integrado por el Ministro de Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones,
quien lo presidird, por el Viceministro, y por el Coordinador del Fondo de Tecnologias de
la Informacidn y las Comunicaciones, o quien haga sus veces. Hardn parte con voz pero
sin voto, los Directores de la Agencia Nacional del Espectro y de la Direccion de
Comunicaciones del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
El Consejo Directivo se reunird ordinariamente seis (6) veces al afo vy
extraordinariamente cuando lo cite su Presidente.

La Agencia Nacional del Espectro contard con un Director General quien representard
legalmente a la misma. El Director General de la Agencia serd a su vez el Secretario del
Consejo Directivo.

El Consejo Directivo actuard como segunda instancia de las decisiones y actos
administrativos proferidos por la Agencia Nacional del Espectro™.

En ese sentido, siguiendo el orden La Direccidon de la Agencia Nacional del
Espectro estd conformada por un Consejo Directivo integrado por el
viceministro de Tecnologias de la Informacién y comunicaciones y el
coordinador del Fondo de Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones. Siendo el director el representante del mismo y secretario
del consejo directivo. Es decir, quien representa a la entidad juridicamente,
conforme a las funciones establecidas en el articulo 28 de la mencionada ley,
con voz pero sin voto en dicho cargo.

Por otra parte, el articulo 34 de la misma normativa establece que el Fondo
de Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones, estard dotado de
personeria juridica y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Tecnologias
de la Informaciéon y las Comunicaciones. Sin embargo, los argumentos del
recurso se centran en que, dicho Fondo es el Unico que puede redlizar la
devolucidon de los dineros en caso de prosperar las pretensiones de la

s "Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacidén y la
organizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones - tic-, se crea la
agencia nacional de espectro y se dictan ofras disposiciones”.
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demanda, no obstante el articulo 31 numeral 5 de Ia misma ley, establece
que los recursos de la Agencia Nacional del Espectro estardn constituidos,
ademds por:

“Los recursos que el Fondo de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
destine para el desarrollo de actividades relacionadas con el cumplimiento de las
funciones asignadas a la Agencia Nacional del Espectro o proyectos que ésta
desarrolle”.

Expuesto lo anterior, entrard este Despacho a hacer el respectivo estudio del
recurso de alzada:

Afirma la parte demandante que conforme lo preceptuado en el numeral 2
del articulo 37 de la ley 1341 de 2009, son ingresos del fondo de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones los provenientes de las sanciones
impuestas por la Agencia Nacional del Espectro, por lo que en caso de
prosperar la demanda y haberse pagado la multa quien debe devolver los
dineros es el mencionado fondo, la agencia no podria hacer devoluciéon
alguna.

Encuentra este Despacho que, en primer lugar conforme a lo antes transcrito,
es la Agencia Nacional del Espectro quien tiene la direccion de la entidad, y
que de la misma, forma parte el Fondo de Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones, de igual forma, es la competente para la imposicion de
sanciones como las que aqui se debaten.

Del articulo 31 en mencidn se desprende, que por ser la Agencia Nacional del
Espectro la directora y que de ella hace parte el Fondo en comento, una de
las fuentes de sus recursos provienen del mismo Fondo de Tecnologias de la
Informacidén y las Comunicaciones en cumplimiento de las funciones de la
Agencia, que enfre dichas funciones como ya se establecioé esta la imposicion
de sanciones.

No obstante, en el numeral 2 del articulo antes mencionado se establece de
manera textual que el Fondo de Tecnologias de la Informaciéon y las
Comunicaciones tendrd como recursos “Las multas y ofras sanciones pecuniarias
impuestas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y
la Agencia Nacional del Especfro a proveedores de redes y servicios de
comunicaciones”; sin embargo, la sancidn impuesta a la parte demandante se
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realizd como operadora de una estacion base, tal como obra a folio 8 de la
demanda, sino como proveedora la misma.

En ese sentido, existe una errada interpretacion del apelante respecto de la
fuente del presupuesto del Fondo al decir, que en virtud del numeral 2 del
articulo 37 no podria la Agencia hacer la devolucién de los dineros, cuando
ello no es cierto, teniendo en cuenta que dichos dineros constituyen los
recursos propios de la entidad.

Por otfro lado, el articulo 32 de la normativa, establece que el manejo de los
recursos de la Agencia Nacional del Espectro, se hard mediante celebracion
de contrato de fiducia. Es decir que, mal podria afiimarse que es el Fondo de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones a quien le corresponde el
manejo de los recursos, que en este caso son provenientes de sanciones
impuestas por la entidad demandada.

En ese orden de ideas, encuenfra esta Corporacion que no existe la
mencionada relacion sustancial establecidas el articulo 61 del C.G.P., esto
que es sea sujeto de la relacion aqui debatida o que haya intervenido en ella,
requisitos que no se cumplen toda vez que el Fondo de Tecnologias de la
Informacidén y las Comunicaciones no es el competente para la expedicion de
los actos aqui demandados y no tuvo injerencia alguna en su produccion.

Lo anterior debido a que, no fue el Fondo de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones quien expidid los actos administrativos, pues esa
competencia como ya aqui se determind corresponde a la entfidad
demandada, por tal motivo no es vdlida la afirmacién hecha por la recurrente
al establecer que por ser el Fondo la dependencia que reciba los rubros por
concepto de las multas, deba comparecer al proceso como parte del mismo.
No encuentra asidero esta Corporacion para revocar la decision proferida en
primera instancia, y por el contrario se CONFIRMARA lo resuelto por el Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, por no encontrarse
cumplidos los requisitos establecidos en el articulo 61 del C.G.P.

3.6. Conclusion

Corolario de lo expuesto, esta Magistratura CONFIRMARA la providencia de
primera instancia, atendiendo a que, no se encuentran configurados los

presupuestos para la vinculacion del Fondo de Tecnologias de la Informacion
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y las Comunicaciones, por no haber participado en la expedicion de los
mismos y no haber tenido injerencia en su produccion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR, el auto de fecha 05 de abril 2018, por medio del cudl,
el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, resolvid no
vincular como litisconsorte necesario al Fondo de Tecnologias de la

Informacién y las Comunicaciones, por las razones aqui expuestas.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, ENVIAR el proceso al JUZGADO DE
ORIGEN, para lo de su competencia.

TERCERO: DEJAR las constancias que correspondan en los libros y sistemas de
radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MOISES RODRIGUEZ PEREZ
Magistrado
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