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Referencia;: ACCION DE NULIDAD

Se decide la accién de nulidad interpuesta por el actor contra el Decreto
Reglamentario 2943 de 1 de septiembre de 2006 proferido por el Presidente de la

Republica y la Ministra de Comunicaciones.

l. EL ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO

Sin perjuicio de la naturaleza de acto administrativo que detente el decreto
demandado, la cual sera analizada méas adelante, se discute la conformidad con el
ordenamiento juridico del Decreto No. 2463 de 1 de septiembre de 2006
sancionado por el Presidente de la Republica y la Ministra de Comunicaciones. El

texto integral de la norma demandada es el siguiente?:

1 Obra en el expediente la parte correspondiente a la publicacion del Decreto demandado, del diario
oficial No. 46.378 del viernes 1 de septiembre de 2006.
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“MINISTERIO DE COMUNICACIONES
DECRETO NUMERO 2943
DE 2006
01 SEP 2006

Por el cual se reglamenta el otorgamiento de concesiones de los servicios de
telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado en las areas de servicio

departamental y municipal y se dictan otras disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las establecidas en el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, la Ley 72 de 1989 y el Decreto Ley 1900
de 1990,

CONSIDERANDO

Que el articulo 75 de la Constitucion Politica establece que el espectro electromagnético es un
bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado y que se
garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso.

Que el articulo 365 de la Constitucién Politica, establece que los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional.

Que el articulo 1° de la Ley 72 de 1989 establece que el Gobierno Nacional; por intermedio del
Ministerio de Comunicaciones, adoptara la politica general del sector de comunicaciones y
ejercera las funciones de planeacién, regulacion y control de todos los servicios del sector.

Que el articulo 3° de la Ley 72 de 1989 expresa que las telecomunicaciones tendran por objeto
el desarrollo econdmico, social y politico del pais, con la finalidad de elevar el nivel

y la calidad de vida de sus habitantes.

Que el articulo 5° de la Ley 72 de 1989 manifiesta que las telecomunicaciones son un servicio
publico que el Estado prestara directamente o a través de concesiones que podra otorgar en
forma exclusiva, a personas naturales o juridicas colombianas, reservandose, en todo caso, la

facultad de control y vigilancia.
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Que el articulo 6° de la Ley 72 de 1989 establece que el Ministerio de Comunicaciones
coordinara los diferentes servicios que presten las entidades que participen en el sector de las
comunicaciones, seguln su respectivo ambito de competencia u objeto social, con miras a
garantizar el desarrollo arménico del mismo.

Que el articulo 7° de la Ley 72 de 1989 determina que las concesiones podran otorgarse por
medio de contratos o en virtud de licencias, segun lo disponga el Gobierno, y daran lugar al
pago de derechos, tasas o tarifas que fije el Ministerio de Comunicaciones, a excepcion de las
que corresponda fijar a Inravision y a las Organizaciones Regionales de Television.

Que el articulo 8° de la Ley 72 de 1989 expresa que el establecimiento, explotacién y uso en el
pais, de redes, sistemas y servicios de telecomunicaciones nacionales e internacionales, asi
como su ampliacién, modificacion y renovacion, requieren la autorizacion previa del Ministerio
de Comunicaciones, y atenderan las normas y recomendaciones de la Union Internacional de
Telecomunicaciones y sus organismos normalizadores CCIR y CCITT.

Que el Decreto 2343 del 26 de diciembre de 1996 reglamentd las actividades y servicios de
telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado (Trunking), atribuyé las
bandas de frecuencias de operacién de dichos sistemas y dictd otras disposiciones.

Que el articulo 19 del Decreto 2343 del 26 de diciembre de 1996 reglamentd el procedimiento
de contratacion de los servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso
troncalizado en el area de servicio nacional.

Que el Decreto 4239 del 16 de diciembre de 2004, reglament6 el articulo 14 de la Ley 555 de
2000, modifico el Decreto 2343 de 1996 y derogd el articulo 20 del mismo Decreto
Reglamentario que establecia el procedimiento de concesibn de los servicios de
telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado en las areas de servicio
departamental y municipal.

Que con el fin de incentivar el cubrimiento territorial de los servicios de telecomunicaciones en
razon a los adelantos tecnologicos, a las necesidades nacionales, en especial colaborar de
manera integral con la prestacién del servicio de transporte publico masivo, y en procura de
lograr el desarrollo de las tecnologias de telecomunicacion e informacion TICs, se hace
necesario establecer el procedimiento de concesién de los servicios de telecomunicaciones que

utilicen sistemas de acceso troncalizado en las &reas de servicio departamental y municipal.

En mérito de lo expuesto,
DECRETA:

Articulo 1°. El Decreto 2343 de 1996 tendra un articulo nuevo, del siguiente tenor:
Articulo 20°= CONCESION PARA LAS AREAS DE SERVICIO DEPARTAMENTAL Y MUNICIPAL.

Las concesiones para la prestacion de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de
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acceso troncalizado en las areas de servicio departamental Y municipal, podran ser otorgadas
por el Ministerio de Comunicaciones, a solicitud de parte. Las concesiones se otorgardn a
solicitud de parte, salvo cuando se presente alguno de los siguientes eventos, caso en el cual el
otorgamiento de la concesion se efectuard previo el desarrollo de un proceso de seleccion
objetiva en los términos y condiciones sefialados por la Ley 80 de 1993, por sus decretos
reglamentarios, la Ley 72 de 1989, el Decreto Ley 1900 de 1990, el Decreto 2343 de 1996, el

Decreto 4239 de 2004 y por lo previsto en el presente Decreto:

1. Cuando el Ministerio de Comunicaciones determine que el espectro radioeléctrico disponible
es inferior a las solicitudes que se formulen para determinada banda de frecuencias o area de
servicio.

2. Cuando el Ministerio de Comunicaciones establezca que existe escasez de frecuencias en una
determinada banda o zona geograéfica.

3. Cuando el Ministerio de Comunicaciones considere necesario limitar el nimero de permisos
porque las caracteristicas técnicas del uso del espectro radioeléctrico impliquen una limitacion
en el numero de asignaciones, y sea preciso garantizar el uso efectivo y la gestion eficaz del
mismo.

Paragrafo: Las solicitudes deberan cumplir con los requisitos técnicos econémicos y juridicos
exigidos en el Decreto 2343 de 1996 o las normas que lo sustituyan, aclaren o adicionen. Los
requisitos técnicos deberan enmarcarse dentro de los estandares internacionales, analogos o
digitales, para los sistemas de acceso troncalizado.

Articulo 2°. CONTRAPRESTACIONES. Las contraprestaciones por concepto de concesiones,
autorizaciones, permisos y registros en materia de telecomunicaciones y los tramites para su
liquidacion, cobro, recaudo y pago, se regirdn de conformidad con lo establecido por el Decreto
1972 de 2003 o las normas que los sustituyan, aclaren, modifiquen o adicionen.

Articulo 3°. VIGENCIA. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogota, D.C, a los 01 SEP 2006”

1. LAS NORMAS INVOCADAS COMO VIOLADAS POR EL
DEMANDANTE Y SU CONCEPTO DE LA VIOLACION

Debe advertirse, que el actor en cumplimiento de este requisito propio de las

acciones de nulidad, hizo un manejo bien peculiar y desordenado del mismo; en
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efecto, en la primera parte de la demanda, se deduce que considera infringidas
Gnicamente algunas normas constitucionales, mientras que en la sustentacion que
hizo de la violacion, aludié también a otras, asi como a varias disposiciones legales,
que pese al desorden de su presentacién, seran también analizadas en esta

sentencia.

Como normas violadas, indico:

Constitucion Politica: Preambulo y articulos 2,4,6,13,29,75,123 y 209.

Ley: Ley 72 de 1989, Ley 37 de 1993, Decreto - Ley 1900 de 1990, Ley 80 de
19932

Decretos Reglamentarios: 2343 de 1996 y 1972 de 20033.

La sustentacion de la violacion, la presentd a través de dos cargos que, aunque
supuestamente derivados de la violacion de la Constitucion Politica, recogi¢ del
articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo y son: (1) “desviacion de

atribuciones del ejecutivo” y (2) “falsa motivacion por error del derecho”*; en la

2 Dada la particular formulacién de los cargos por ilegalidad en la demanda, mas adelante, con
ocasion de la sistematizacién de los mismos, se expondran las disposiciones especificas de estas
leyes y decreto con fuerza de ley, sefialadas como violadas por el actor.

3 Estos Decretos citados en distintas oportunidades por el actor, y de los que pareciera cuestionarse
su vulneracion, no ofrecen ningln cargo especifico, razén por la cual lo relativo a ellos no se
revisard en esta Sentencia.

4 Si bien el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo distingue cinco hipétesis para la
procedencia de la nulidad de un acto administrativo con ocasién de esta accion ((1) infraccion de la
normatividad en que debia fundarse; (2) falta de competencia del funcionario o del ente publico
que lo profiere; (3) produccién irregular o con desconocimiento del derecho de audiencias y
defensa; (4) falsa motivacion; (5) desviacion de poder) vale la pena advertir, que las cuatro Ultimas
guardan una estrecha relacién con la primera, toda vez implican del juez de su conocimiento una
revision de la legalidad en la que el acto debia fundarse, entendiendo por ella, toda la normatividad
de superior jerarquia y no solamente la relativa al concepto formal de “ley”. En esta medida podria
tener razén el demandante al indicar que se viol6 la Constitucién, con ocasién de la verificacion de
falsa motivacion y desviacion de poder, siempre que fundara estas causales en la violacion directa
de la Carta Politica; esto, sin embargo, como se advertird mas adelante no fue asi, pues también
presentd algunos argumentos dirigidos a cuestionar la violacion de normas infra-constitucionales.
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parte final de la demanda agreg6 un tercer cargo no anunciado e inconexo con la

disposicion legal aludida: (3) “violacion del derecho a la igualdad de todos”.

En la presentacién de cada uno de los cargos, en muchas oportunidades se
limit6 a transcribir disposiciones, y en otras, presenté ideas repetidas; esto,
aunado a una transcripcion previa de un considerable nimero de preceptos
constitucionales, legales y reglamentarios, aparentemente inconexo con los tres
cargos indicados, genera dificultades de comprensién légica y denotan carencia de
técnica. Pese a lo anterior se procedera a sistematizar lo referido en cada uno de

ellos:

2.1- El cargo de “desviacion de atribuciones del ejecutivo”

Pese a la confusa redaccion, trascripcion de disposiciones legales vy
constitucionales, sin alusion expresa al contenido de ellas y a la evidente confusion
entre atentado directo del acto administrativo demandado frente a la Constitucion
Politica y a normas infra - constitucionales, que se evidencian en la demanda®, lo

expuesto en este cargo se puede sintetizar asi:

La potestad reglamentaria que es propia del Presidente de la Republica
(articulo 189 numeral 11 constitucional) implica un desarrollo respetuoso de la ley
y no una suposicién de ésta. En el caso objeto de analisis, adujo el demandante,
que existen distintas disposiciones legales de naturaleza contractual y de derecho
de las telecomunicaciones, que exigen titulos habilitantes (contrato de concesion o
licencia) para el desarrollo de servicios publicos de telecomunicaciones que utilicen
sistemas de acceso troncalizado —en adelante Trunking-. En tal sentido, el acto
demandado las contraviene, toda vez que permite la prestacion de estos servicios

sin que medie autorizacion alguna de la autoridad de telecomunicaciones, y

5 Folios 15 a 20 del cuaderno principal.
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simplemente, exige que se informe a ésta, de modo que solo excepcionalmente se

da desarrollo a los mandatos legales aludidos.

En este orden de ideas, como se aprecia, mas que infraccion directa de la
Constitucion Politica, lo que plantea el demandante es una infraccion indirecta de
ella, con ocasion del supuesto irrespeto de algunas disposiciones legales. Si bien
hace una alusion genérica de ellas: Ley 72 de 1990, Ley 80 de 1993, Ley 37 de
1993, decreto 1900 de 1990, Decreto 2343 de 1996 y Decreto 1972 de 2003,
sugiriendo en muy pocas oportunidades normas especificas®, sefiala de manera
enfatica que se refiere a las disposiciones relativas a la exigencia del titulo
habilitante para el desarrollo del servicio de telecomunicaciones al que alude el

acto administrativo demandado.

Con ocasion de esta advertencia, la Sala revisara la supuesta violacion de las
disposiciones constitucionales mencionadas por el demandante que guardan
relacion con este cargo, asi como a aquellas de naturaleza legal y reglamentaria en
estrecha conexion, con la supuesta imposibilidad de un decreto reglamentario de
limitar los requerimientos relativos al titulo habilitante para el desarrollo del

servicio de Trunking.
2.2- El cargo de “falsa motivacion por error de derecho”
En este cargo, hizo alusion el demandante a dos disposiciones constitucionales

violadas, y de nuevo, centrd su atencion en las distintas normas legales que son

citadas en la parte motiva del acto demandado, e indicd, una a una, la falta de

6 Hace expresa mencion al numeral 4 del articulo 32 y al 33 de la Ley 80 de 1993, al articulo 23 del
decreto 1900 de 1990, al articulo 7 de la Ley 72 de 1989, a mas de las disposiciones
constitucionales antes referidas. En un capitulo de la demanda (anterior) que denominé el
demandante: “Regulaciéon normativa pertinente y aplicable” sin hacer referencia a cargo alguno,
hace una transcripcion de las disposiciones supuestamente pertinentes de estos instrumentos
normativos.
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correspondencia entre estas y el texto de la parte resolutiva. Estas consideraciones

se pueden sintetizar asi:

b)

d)

La naturaleza inajenable e imprescriptible que le atribuye la Constitucion
politica al espectro electromagnético (articulo 75 constitucional), asi
como la garantia de que su acceso se realice en términos de igualdad,

no es desarrollada sino controvertida por el acto demandado.

Lo consagrado en el texto resolutivo del acto demandado, contraviene
la inherencia a las finalidades sociales del Estado, de los servicios
publicos, asi como el deber de éste de garantizar la prestacion eficiente

de los mismos (articulo 365 constitucional).

El hecho de que a través del articulo 1 de la Ley 72 de 1989 se “delegue
en el gobierno la adopcion de la politica general del sector de las
comunicaciones Yy las funciones de planeacion, regulacion y control de
todos los servicios del sector” no implica que por via de un Decreto
Reglamentario se limiten los requerimientos, iguales para todos, para

acceder al servicio objeto de analisis.

El desarrollo econémico, politico y social del pais, asi como la calidad de
vida de los habitantes (articulo 3 de la Ley 72 de 1989) se pueden ver
afectados, antes que garantizados por el acto administrativo

demandado.

La coordinacién que le es propia al Ministerio de Comunicaciones en su
sector (articulo 6 de la Ley 72 de 1989), no le permite limitar los
requerimientos para el desarrollo de servicios como el que en esta sede

se analiza.
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h)
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Resulta absurdo soportar la legalidad del acto demandado en el articulo
7 de la Ley 72 de 1989 que justamente establece la exigencia de titulo
habilitante (contrato de concesion o licencia) para el desarrollo del
servicio analizado.

De la misma manera indicada en el literal anterior, antes que soporte de
legalidad lo que se verifica con el acto demandado es la violacién al
articulo 8 de la Ley 72 de 1989 que establece que el Ministerio de
Comunicaciones debe autorizar actividades relacionadas con el
establecimiento, explotacion y uso en el pais, de redes y servicios de

telecomunicaciones.

La mencion al Decreto 2343 de 1996, reglamentario de la materia, en
nada soporta las limitaciones que se contienen en el acto demandado,
relativas al titulo habilitante para el desarrollo de este servicio de

telecomunicaciones.

No puede considerarse motivacion del acto demandado, el hecho de
gue el decreto 4239 de 2004 haya derogado el articulo 20 del decreto
2343 de 1996.

La motivacion técnica contenida en el acto demandado, consistente en
la bausqueda de éste de “colaborar de manera integral con la prestacion
del servicio de transporte publico masivo” no puede sustentar la

conformidad al ordenamiento juridico del acto demandado.

2.3- Cargo de “violacion del derecho a la igualdad de todos”

En lo que respecta a éste ultimo cargo, el demandante aludié a la violacién al

derecho a la igualdad (articulo 13 constitucional), al debido proceso (articulo 29
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constitucional) y a la igualdad de oportunidades que deben caracterizar el acceso

al espectro electromagnético (articulo 75).

Sustent6 dicha violaciéon en la discriminacién que el acto demandado produce
en los operadores del servicio de frunking a nivel nacional, toda vez que para ellos
siguen intactos los requerimientos generales y acordes a la ley, no aplicables para

la gestion departamental y municipal.

11l. EL TRAMITE DEL PROCESO

La demanda fue presentada por el actor ante esta Corporacion, el 17 de abril
de 2007 y admitida el 29 de junio de 2007. Luego de ser resuelto de manera
favorable, un incidente de nulidad propuesto por el representante judicial del
Ministerio de Comunicaciones, se procedi6 a la notificacién de la demanda’. Dentro
del respectivo traslado, la entidad publica procedié a contestarla, donde luego de
hacer un extenso recuento normativo sobre las telecomunicaciones en Colombia,
de presentar algunas “ilustraciones” y criticar de manera genérica los argumentos
del demandante, en sintesis indic6 que se oponia a los cargos esgrimidos por el

actor por los siguientes motivos:

-El Ministerio de Comunicaciones, de conformidad con el ordenamiento juridico
vigente, y especificamente, con base en lo establecido en el Decreto ley 1900
de 1990, es la Unica autoridad que otorga titulos habilitantes en materia de
servicios de telecomunicaciones, y si bien se exceptlan algunos servicios,

dentro de estos no se encuentra el “troncalizado de telecomunicaciones”.

-El Decreto 2943 de 2006 no puede leerse de manera aislada, sino “inserto” en
el Decreto 2343 de 1996. En éste Ultimo ya se encontraban consignadas las

hipotesis de contratacion referidas en la norma atacada. Agregd, que con la

7 Auto de 4 de abril de 2008. Folio 120 del cuaderno principal.
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expedicion del precepto demandado, no se estaba negando la necesaria

procedencia de titulos habilitantes, para acceder al espectro electromagnético.

-En la Ley 80 de 1993 se hizo una remision directa a esquemas diferenciales de

contratacion, cuando se trate de servicios de telecomunicaciones.

Dentro del término para alegar de conclusion, las partes presentaron sus
respectivos escritos. El representante judicial del Ministerio de Comunicaciones,
en sintesis ratifico lo sostenido en la contestacion de la demanda®. La parte
actora, por su parte, hizo alusion a los argumentos expuestos por el

demandado, y uno a uno se opuso a ellos®.

Por su parte la Procuraduria Quinta Delegada ante esta Corporacién, en su
calidad de representante del Ministerio Publico, presentdé su respectivo
concepto?®, en el que indicé que previo al andlisis de fondo, la sentencia que
pusiera término a este proceso, deberia pronunciarse, en el sentido de que la
demanda presentada, era de nulidad simple y no por inconstitucionalidad, toda
vez que se cuestionaba la legalidad de un acto proferido en ejercicio de tipicas

funciones administrativas.

En lo que respecta al fondo del asunto, solicitdé se declarara que el Decreto
demandado, era acorde al ordenamiento juridico, toda vez que se limitaba a
introducir un articulo adicional al Decreto 2343 de 1996 que no contravenia en

absoluto, lo dispuesto en la Ley 72 de 1989 y en el Decreto ley 1900 de 1990.

IV. CONSIDERACIONES

8 Folios 151 a 164 del cuaderno principal.
% Folios 165 a 170 del cuaderno principal.
10 Folios 171 a 177 del cuaderno principal.
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Dada la particularidad de la demanda que promovié este proceso y segun la
cual se trata de una “accion de nulidad por inconstitucionalidad contra el decreto
2943 de 2006” la Sala se detendra, en primer lugar, a analizar su competencia
sobre el caso objeto de estudio, y con ocasion de ello, distinguira las hipétesis en
que el conocimiento de los cargos por inconstitucionalidad de los actos
administrativos de contenido general corresponde a la Sala Plena de lo contencioso
administrativo y cuando a ella (punto 1); en segundo lugar, analizara la naturaleza
de acto administrativo del Decreto demandado, aspecto este fundamental para el
conocimiento de cualquier accién de nulidad (punto 2); para pasar en tercer lugar
a analizar los cargos de inconstitucionalidad e ilegalidad presentados por el actor

(punto 3); y asi proceder a adoptar una decision de fondo.

1. La competencia de esta Seccion, para conocer de acciones de

nulidad por inconstitucionalidad. El caso objeto de analisis.

La Constitucion Politica de 1991 consagré en su articulo 4 el principio de la
supremacia de ésta, en relacion con todas las otras normas pertenecientes al
ordenamiento juridico, y en virtud de ello, le corresponde a todo juez de la
Republica hacer prevalecer las normas constitucionales frente a las otras, en caso

de presentarse incompatibilidad entre ambas??.

En este contexto, la Carta Politica le atribuyé a la Jurisdiccién Constitucional en
cabeza de la Corte Constitucional, el control de constitucionalidad, sobre unos
precisos instrumentos juridico - normativos (leyes y decretos con fuerza de ley
principalmente) que se encuentran establecidos de manera taxativa en el articulo

241 constitucional?.

11 Se establece en el articulo 4 de la Constitucion Politica: “La Constitucién es norma de normas. En
todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales.” “Es deber de los nacionales y los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”

12 En efecto, precede a la lista de los instrumentos juridico - normativos susceptibles de control de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, el siguiente enunciado: (articulo 241) “A la
Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, en los
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El control de constitucionalidad de los restantes instrumentos juridico -
normativos (principalmente pertenecientes al género de los actos administrativos),
es decir, aquellos no contenidos en la disposicion constitucional referida, le
corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en virtud de (1) la
remision expresa y residual contenida en el numeral 2 del articulo 237 de la
Constitucion Politica’®, asi como de (2) su condicién de garante de la legalidad y

constitucionalidad de los actos administrativos?.

Vale la pena observar, que si bien, ambas hipotesis de control de
constitucionalidad hallan soporte en la Carta Politica, la segunda de ellas encuentra
una remisién expresa y directa, que implica, al menos, un fuero organico en

cabeza del Consejo de Estado.

En este orden de ideas, los Jueces Administrativos, los Tribunales
Administrativos y el Consejo de Estado, son jueces constitucionales en virtud del
control de legalidad (y constitucionalidad) que deben ejercer sobre todos los actos
administrativos'®, en la forma prevista por el legislador®; y el Consejo de Estado
es de manera privativa, juez constitucional de los Decretos expedidos por el
Gobierno Nacional cuyo conocimiento no corresponda a la Corte Constitucional, en
los términos del articulo 241 de la Carta Politica (articulo 237 numeral 2

constitucional).

estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplird las siguientes funciones: ...
(Subrayas fuera de texto)

13 Articulo 237 constitucional: “Son atribuciones del Consejo de Estado:” “2. Conocer de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucionalidad”.

14 En el numeral 1 de la misma disposicién constitucional se establece: “Desempefiar las funciones
de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, conforme a las reglas que sefiale la ley”.

15 E| respeto por el principio de legalidad que inspira a las acciones que se ventilan ante estas
instancias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, alcanza entonces en virtud del
principio de supremacia de la Constitucion (articulo 4 constitucional) una lectura amplia y en
absoluto restringida, que no se limita a la confrontacion de la actuacion administrativa con la ley en
un sentido formal, sino con todas las normas superiores pertenecientes al ordenamiento juridico
vigente.

16 Quien en virtud del principio de libre configuracion legislativa le corresponde distribuir el
conocimiento de los diferentes negocios, entre los distintos 6rdenes que componen la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.
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En este panorama, surge entonces la inquietud de qué accidn judicial resulta
pertinente para cuestionar la inconstitucionalidad de los instrumentos juridico —
normativos, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. La respuesta dada por el legislador fue: la accion de nulidad; toda
vez que, en la primera de las hipotesis advertida, se trata de un juicio de legalidad
que en virtud del principio de supremacia de la Constitucién se extiende al de
constitucionalidad’; y, en la segunda, el texto politico hace expresa alusién a la
procedencia de esta accién y como consecuencia, con ocasién de la existencia
previa de un Codigo Contencioso Administrativo que debié acomodarse a los
mandatos constitucionales, se encontr6, en este tipo de accion ordinaria, el
instrumento procesal idoneo para dar desarrollo a la prescripcion constitucional

referida.

Si bien, como se observa, en ambas hipétesis de comportamiento de juez
constitucional por parte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, puede
concretarse un control exclusivo de constitucionalidad, y so6lo en la primera de las
hipotesis, este puede concurrir con el de legalidad (en sentido formal); surge una
ulterior inquietud: ¢La accidén de nulidad por inconstitucionalidad a que se refiere el
numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica es una “accion de nulidad”

distinta a la convencional o es la misma?

Si bien la solucién constitucional a esta inquietud pareciera, como se dijo,
implicar un tratamiento diferenciado, la configuracion legislativa que se dio (al
menos en una primera etapa) fue la de comprender una Unica accion. En efecto,
se observa en el Titulo XlI, del libro segundo de la Parte segunda del Cddigo

Contencioso Administrativo® relativo a los “medios de control” que se enuncian las

17 En lo que respecta al juicio de legalidad de los actos administrativos, el legislador ha optado de
manera inequivoca, por concebir como acciones conducentes la de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho (Articulos 84 y 85 del Cédigo Contencioso Administrativo).

18 Articulos 83 a 88 del Cddigo Contencioso Administrativo. (éste Ultimo derogado en virtud del
articulo 4 de la ley 954 de 2005).
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acciones judiciales ante el contencioso administrativol® y dentro de ellas, no se
hace alusion a una accion de nulidad por inconstitucionalidad, sino simplemente a
una accion de nulidad y a una de nulidad y restablecimiento del derecho en

relacion con los actos administrativos.

Es por ello que las acciones alli referidas, son aquellas que se conocen como
ordinarias, vale la pena advertir, que al interior del Cdodigo Contencioso
Administrativo, antes de la Ley estatutaria de administracion de justicia y de la Ley
446 de 1998, no se hacia distincién alguna, y s6lo con ocasion de la expedicion de
éstas (articulos 37 y 33 respectivamente), como se sefialard enseguida, se
expidieron disposiciones que atribuyeron algunas caracteristicas diferenciadoras a
la accion de nulidad por inconstitucionalidad que se interponga ante el Consejo de

Estado?°.

En efecto, en el articulo 37 de la Ley 270 de 1996 o Estatutaria de la
Administracion de Justicia, que introdujo una modificacién al articulo 97 del Cédigo
Contencioso Administrativo, que resulta pertinente transcribir, y que hace relacion
a las funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado, se establecio:

19 Son estas, en virtud de lo establecido en este capitulo: La accion de nulidad, la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, la accién de reparacién directa y la accion de controversias
contractuales.

20 Articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo (Subrogado por el Decreto 2304 de 1989):
Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los
actos administrativos.” “Procederd no so6lo cuando los actos administrativos infrinjan las hormas en
gue deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes, o en forma irregular o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o
mediante falsa motivaciébn, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o
corporacion que los profirid.” (subrayas fuera de texto). Como se observa, se le atribuye una
concepcion amplia al juicio de legalidad que, en virtud de esta accion, le corresponde hacer al juez
de su conocimiento, que hace relacién a (todas) las normas en que el acto administrativo debia
fundarse, y esto obviamente incluye a la norma superior. Por su parte, y en relacion con las
peculiaridades de la accion de inconstitucionalidad que se promueva ante el Consejo de Estado, se
establecio en el articulo 33 de la Ley 446 de 1998 que modificé el articulo 97 del Cbdigo
Contencioso Administrativo, relativo a las competencias de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo “De las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan contra los
decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, que no correspondan a la Corte
Constitucionalidad, cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante
confrontacion directa con la Constitucion Politica y que no obedezca a una funciéon propiamente
administrativa”. Lo relativo al contenido de esta disposicion, sera analizado mas adelante.
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“La Sala Plena de lo Contencioso administrativo tendra las siguientes funciones especiales:” (...)
“9. Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos expedidos por el

Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional.”

Del tenor literal de la disposicion, asi como de una interpretacion sistematica de
la misma?!, se desprende de manera inequivoca que aqui no se cred una accién
(especial) distinta a la de nulidad convencional, sino que en desarrollo del reparto
de funciones entre las distintas Salas y secciones del Consejo de Estado, se le
atribuyé a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, el conocimiento de las
acciones de nulidad que se presenten para cuestionar la inconstitucionalidad de los
Decretos del Gobierno Nacional, no susceptibles de control de constitucionalidad

por parte de la Corte Constitucional.

Esta redaccion presentaba un ulterior problema: (Qué pasa si el
cuestionamiento de inconstitucionalidad de un determinado decreto proferido por
el Gobierno Nacional es concomitante con el de ilegalidad? ¢Le corresponderia
conocer de esta accion a la sala plena de lo contencioso administrativo o a la

respectiva seccion?

Pese a la evidente dificultad de separar el juicio de constitucionalidad al de
legalidad en sentido formal, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo parecio

inclinarse por hacer esta divisién y en este sentido anoto:

“En ese orden de ideas, y por exclusion, las “acciones de nulidad por inconstitucionalidad”
atribuidas a la Sala Plena del Consejo de Estado por el numeral segundo del articulo 237 de la
Constitucion, son aquéllas cuya conformidad con el ordenamiento juridico se establece

mediante su confrontacion directa de la Constitucién Politica.

“En cualquier otro caso, en la medida en que el parangdn deba realizarse en forma inmediata

frente 0 a través de normas de rango meramente legal, asi pueda predicarse una posible

2! La disposicién aludida se encuentra contenida en el capitulo 111 del Titulo 11l de la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, relativo a “De las Corporaciones y despachos judiciales”; es decir,
hace parte del reparto funcional al interior de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y no
de la consagracion de mecanismos procesales especiales o acciones judiciales.



17

Expediente No. 33964. Radicacion: 110010326000200700029 00
Actor: Bernardo Henao Jaramillo

inconstitucionalidad, que serd mediata, la via para el control no puede ser otra que la accién de

nulidad, que por antonomasia es propia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo”?2,

Quiere esto decir, que a partir de la vigencia de la Ley 270 de 1996, le
correspondia a la Seccién respectiva del Consejo de Estado?® conocer en Unica
instancia de las acciones de nulidad que se interpusieran para cuestionar la
inconstitucionalidad (exclusiva o concomitante con la ilegalidad en sentido formal)
de cualquier acto administrativo proferido por una autoridad del orden nacional, asi
como la ilegalidad (en sentido formal) de los Decretos proferidos por el Gobierno
Nacional; mientras que le correspondia a la Sala Plena de lo contencioso
administrativo, conocer de los cuestionamientos de inconstitucionalidad

(exclusivamente) contra estos ultimos.

Con posterioridad a este cambio legislativo, se expidio la Ley 446 de 1998
relativa a algunas modificaciones en materia procesal, en el marco de una filosofia
de “descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”, y alli se establecié en el
articulo 33, también modificatorio del articulo 97 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en relacion con las funciones de la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo:

“De las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se promuevan contra los decretos de

caracter _general dictados por el Gobierno Nacional, gue no correspondan a la Corte

Constitucional, cuya inconformidad con el ordenamiento juridico se establezca mediante

confrontacién directa con la Constitucidon Politica y que no obedezca a funcién propiamente

administrativa.

“La acciobn podra ejercitarse por cualquier ciudadano y se tramitard con sujecion al
procedimiento ordinario previsto en los articulos 206 y siguientes de este codigo, salvo en lo
que se refiere al periodo probatorio que, si fuere necesario, tendra un término maximo de diez
(10) dias.

22 CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo contencioso administrativo. Sentencia de 23 de julio de
1996. Expediente:3367 (S-612). Consejero Ponente: Juan Alberto Polo Figueroa.
2 Dependiendo de la materia.
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“En estos procesos la sustanciacion y ponencia correspondera a uno de los consejeros de la

seccion respectiva segun la materia y el fallo a la Sala Plena.

“Contra los autos proferidos por el ponente solo procedera el recurso de reposicién. Los que
resuelvan la peticién de suspension provisional, los que decreten inadmision de la demanda, los
que pongan fin al proceso, y los que decreten nulidades procesales, seran proferidas por la

seccion y contra ellos solo procedera el recurso de reposicion.

“El ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha
de entrada a despacho para sentencia. La Sala Plena debera adoptar el fallo dentro de los
veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacién

constitucional.

“Las acciones de nulidad de los demas decretos del orden nacional, dictados por el Gobierno

Nacional se tramitaran y decidirdn por las secciones respectivas, conforme a las reglas

generales de éste cédigo v el reglamento de la corporacién.”

Como se observa, esta disposicion implic6 un cambio en la distribucién de
competencias entre la Sala Plena y las Secciones, toda vez que la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacion, dejo de detentar el conocimiento
de la totalidad de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad que se
interpusieran contra Decretos proferidos por el Gobierno Nacional (que como se
dijo, le habia sido atribuido por la Ley 270 de 1996); y pas6 a conocer solamente
de algunos de ellos: los “que no obedezcan a una funcién propiamente
administrativa”, siempre que se cuestione su inconformidad de manera directa con

la Carta Politica.

En este orden de ideas, el mandato constitucional contenido en el numeral 2
del articulo 237 constitucional, se continu6 cumpliendo, habida cuenta que es el
Consejo de Estado la Corporacion que conoce de las acciones de nulidad que se
interponen por inconstitucionalidad contra los Decretos del Gobierno Nacional cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional. Lo que cambié con la Ley
446 de 1998, fue la distribucién de competencias al interior del Consejo de Estado,

de manera que los cuestionamientos de inconstitucionalidad de algunos de los




19

Expediente No. 33964. Radicacion: 110010326000200700029 00
Actor: Bernardo Henao Jaramillo

Decretos referidos en esta disposicion constitucional, resultan de conocimiento de

la Sala Plena vy otros, de las distintas Secciones de conformidad con la distribucion

de materias.

Del género de los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional que no son
objeto de control por parte de la Corte Constitucional, (como lo son los decretos
leyes y decretos legislativos), vale la pena advertir que aquellos que constituyen
desarrollo directo de la Constitucidbn Politica no pueden en estricto sentido
catalogarse como ejercicio de la “funciébn administrativa”, mientras los que en
cumplimiento del numeral 11 del articulo 189 constitucional, son expedidos por el
Presidente de la Republica, constituyen sin duda alguna, un tipico ejercicio de la

funcion administrativa??.

Habida consideracion de que el control de constitucionalidad sobre los Decretos
que no constituyan ejercicio de funcidon administrativa, le corresponde a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo; no estima conveniente la Seccién Tercera

de ésta, entrar a hacer referencia sobre ellos.

En lo referente en cambio, a los que deben conocer las distintas Secciones de
la Sala de lo Contencioso Administrativo, en razén de la distribucion material de
funciones, se advierte, que estas son competentes en unica instancia, de las
acciones de nulidad en las cuales se discuta la inconstitucionalidad (de manera
exclusiva o concomitante con la ilegalidad en un sentido formal) en primer lugar,

de los Decretos proferidos por el Gobierno Nacional que constituyan ejercicio de la

24 Sj bien, en el marco de una propuesta del “reglamento” como categoria que engloba a los
distintos actos administrativos de contenido general, el doctrinante colombiano JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO sostiene al respecto: “La Constitucién de 1991 establece un sistema difuso de
produccién normativa general o actos administrativos de efectos generales de caracter
reglamentario. Estamos, por lo tanto, en presencia del principal instrumento mediante el cual se
manifiesta y se confirma el papel preponderante de la funcion administrativa del Estado en el
proceso de cumplimiento de las finalidades sefialadas constitucionalmente.” Tratado de derecho
administrativo. Tomo 1. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 432. La doctrina
extranjera, también, en las mas de las veces da por sentado el hecho de que en el marco del poder
(funcién) administrativo, resulte necesario concebir la producciéon de normas de contenido general
que desarrollen la ley: Cfr. JOSE MARIA BANO LEON. Los limites constitucionales de la potestad
reglamentaria. Madrid, Civitas 1991. p. 23.
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funcion administrativa y no sean de competencia de la Corte Constitucional®®; y en
segundo, de los otros actos administrativos de caracter general proferidos por

entidades publicas del orden nacional?®.

En el primer grupo de actos administrativos cuyo cuestionamiento de
constitucionalidad corresponde a las secciones de la Sala de lo contencioso
administrativo, se encuentran, segun se anotd, los Decretos Reglamentarios
proferidos por el Presidente de la Republica, en desarrollo del numeral 11 del
articulo 189 constitucional, por ser estos, tipico ejercicio de la funcion
administrativa y en un sentido amplio, ser actos administrativos de contenido

general.

En lo que respecta, de manera especifica, a la Seccion tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, vale la pena decir entonces,
que le corresponde conocer, en Unica instancia, de las acciones de nulidad en que
se discuta la inconstitucionalidad (de manera exclusiva o0 concomitante con la
ilegalidad en un sentido formal) de todos los actos administrativos de contenido
general, proferidos por autoridades del orden nacional, incluyendo los Decretos
proferidos por el Gobierno Nacional, con excepcién de aquellos que no constituyan
ejercicio de la funcion administrativa -cuyo conocimiento correspondera a la Sala
Plena de lo contencioso administrativo de esta Corporacion- siempre que las

materias de estos, sean la agraria, la contractual, la minera y la petrolera?’.

En el caso objeto de analisis, no existen dudas sobre la materia contractual que

le es propia al Decreto Reglamentario demandado, asi como su connotacién de

25 En virtud del mandato contenido en el numeral 2 del articulo 237 de la Constitucion Politica y del
articulo 97 del Cédigo Contencioso Administrativo con las modificaciones que se le han introducido.

26 En desarrollo del numeral 1 del articulo 237 de la Constitucion Politica, el numeral 1 del articulo
128 del Codigo Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 36 de la Ley 446 de 1998).
Queda sin embargo pendiente determinar a la Sala Plena de lo contencioso administrativo de esta
corporacion, como se dijo, si el juicio de constitucionalidad que esta debe hacer sobre los Decretos
proferidos por el Gobierno Nacional que no constituyan ejercicio de la funcién administrativa, se
extiende al de legalidad en sentido formal, o si por el contrario, éste Ultimo corresponde a las
Secciones en virtud de la distribucién de materias.

27 Articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999 del Consejo de Estado.
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ejercicio de funcién administrativa, y como consecuencia del cuestionamiento de
inconstitucionalidad e ilegalidad formulado por el demandante, es esta Seccién de
lo contencioso administrativo, la competente para conocer de la accién de nulidad

que promueve esta sentencia.

Finalmente, vale la pena advertir, como se hizo en el auto admisorio de la
demanda, que aunque el demandante adujo una supuesta nulidad por
inconstitucionalidad; en realidad, en el caso objeto de analisis, se presenta un
cuestionamiento de inconstitucionalidad de manera concomitante con la ilegalidad

en sentido formal, del Decreto Reglamentario demandado.

2. La naturaleza de acto administrativo del Decreto

reglamentario 2943 de 2006.

La revision de la naturaleza del Decreto demandado es un aspecto
fundamental, toda vez que, la normatividad vigente concibe a la accion de nulidad
solamente frente a actos administrativos?®, es decir, manifestaciones de la
voluntad, en ejercicio de la autoridad propia de las entidades administrativas, de
otras entidades publicas o de los particulares en ejercicio de la funcion
administrativa, capaces de producir efectos frente a un sujeto de derecho o0 a un
grupo determinado o indeterminado de ellos sin contar con la anuencia de éste o

éstos.

28 En efecto, prescribe el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo: “Toda persona podra
solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos
administrativos...” Mas adelante sefiala la misma disposicion que ésta accidn puede también
interponerse contra “circulares de servicio” y contra “actos de certificacion y registro”; la
jurisprudencia de esta Corporacion, ha sefialado, sin embargo, que en estos casos, estas
manifestaciones deben producir también efectos juridicos frente a terceros, es decir deben detentar
los elementos propios de los actos administrativos. Sobre este punto pueden consultarse las
siguientes providencias de esta Corporacién: Seccion cuarta, Sentencia de enero 22 de 1988,
Consejero Ponente: Hernan Guillermo Aldana Duque; Seccion Primera. Sentencia de 14 de octubre
de 1.999 expediente No. 5064, Consejero Ponente: Manuel Urueta Ayola; Seccion Primera,
Sentencia de 16 de febrero de 2001, expediente No. 3531 Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete
Barrero.
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En este sentido, vale la pena insistir —pues este aspecto ya se indico en el
numeral anterior- en que los Decretos Reglamentarios, es decir los proferidos por
el Presidente de la Republica en desarrollo del contenido del numeral 11 del
articulo 189 constitucional, son tipicas expresiones de la funcidbn administrativa y
desde una perspectiva formal, hacen parte de la categoria de actos administrativos

de caréacter general.

En efecto, la capacidad de trazar efectivas reglas de conducta en desarrollo de
lo prescrito por el legislador, con alcances generales y de obligatorio cumplimiento
por parte de la comunidad destinataria de estos decretos, denota la verificacion de
los elementos propios del acto administrativo como son: (1) manifestacion
unilateral de la voluntad de la administracion o de la entidad publica o el particular
en ejercicio de la funcién administrativa, (2) capaz de producir efectos juridicos
frente a otros sujetos de derecho (3) sin necesidad de contar con su anuencia para

ello.

En el caso objeto de analisis, no cabe duda de la naturaleza reglamentaria del
Decreto demandado, no solo por que en su motivacion se hace expresa alusién a
la funcién reglamentaria (articulo 189 numeral 11 constitucional) sino, porque
también, de su simple lectura se deriva la verificacidon de unas reglas de juego
impuestas por el Presidente de la Republica en su condicion de suprema autoridad
administrativa, cuyo supuesto soporte normativo se encuentra en algunas

disposiciones de orden constitucional y legal.

3. Los cargos por inconstitucionalidad e ilegalidad propuestos

por el actor.

Antes de pasar a analizar los cargos presentados por el actor, resulta pertinente
advertir que el Decreto 2870 derogd de manera expresa el Decreto 2343 de

19962°, cuerpo normativo éste que fue adicionado por el Decreto cuya

29 Articulo 20.
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constitucionalidad y legalidad se cuestiona. Esta situacion no obsta para que se
haga un analisis de fondo, habida consideracion de los efectos de la declaratoria
de nulidad en el tiempo y la efectiva vigencia que la norma demandada tuvo.

Dada la multiplicidad de consideraciones expuestas por el demandante, el
namero plural de normas constitucionales y legales aducidas como violadas, asi
como el desorden de su exposicién, procede esta Sala a hacer las respectivas
consideraciones en torno a los cargos presentados, a partir de la division que él

hizo de los mismos y en idéntico orden:

3.1- Consideraciones en torno al cargo por “desviacion de

atribuciones del ejecutivo”.

Este cargo, que como se dijo, se puede sintetizar en la conviccion del
demandante, de que el Presidente de la Republica por via de un Decreto
Reglamentario no puede limitar los mandatos legales referidos a la exigencia de
titulos habilitantes otorgados por la Autoridad competente, en materia de servicios
de Trunking, implica una revision, siquiera superficial, de los alcances de estos

titulos.

3.1.1- Los titulos habilitantes para el desarrollo de los servicios
de telecomunicaciones de Trunking y la posibilidad de

obviarlos por mandato reglamentario.

La Constitucion Politica de 1991 introdujo un significativo cambio en materia de
servicios publicos que se conoce como “liberalizacion” o “libre entrada” de los
mismos, que no es otra cosa que la posibilidad de que sujetos de derecho distintos
a los publicos, puedan prestarlos®. Esta situacién acarrea, sin asomo de duda, la

connotacion econdémica que adquirieron las actividades catalogadas como servicio

30 Al efecto se establece en el articulo 365 constitucional: “Los servicios pUblicos estaran sometidos
al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares.”.
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publico, sin desatender con ello la connotacion publica y social que contindan
teniendo en virtud de su configuracién constitucional®!.

Este cambio se debe comprender, de manera coherente con la potestad
(deber) del legislador, de elaborar el régimen juridico de las actividades
catalogadas como tales (articulo 365 constitucional), ya que en este contexto, éste
puede establecer limites a la libre competencia y a la iniciativa privada, como en
efecto lo ha hecho, con miras a la proyeccién y garantia de mercados competitivos,
estables y eficientes, asi como al desarrollo coherente de los servicios publicos

comprendidos como “inherentes a la finalidad social del Estado”?.

En este escenario, se deben concebir instrumentos legales como las areas de
servicio exclusivo® y los permisos ambientales, sanitarios y municipales®* en
materia de servicios publicos domiciliarios; asi como, los titulos habilitantes para
desarrollo de los servicios de telecomunicaciones a los cuales se hara alusion mas

adelante3.

31 Se establece en el mismo articulo constitucional (365): “Los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social del Estado. Es deber del estado garantizar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional”.

%2 Bastarfa la sola connotacion econdémica que detentan los servicios publicos, para justificar la
intervencién normativa, cuya intensidad cambiara en atencion a la voluntad politica y a las
consideraciones técnicas; la connotacién publica y social de los servicios publicos, impone sin
embargo, unos rasgos particulares a la intervencién normativa, que deben ser atendidos por la
autoridad publica competente. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-150 de 20083.
Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda. La doctrina ha resaltado en este sentido, que aun en el
escenario mas liberalizado y con menor atenciébn a los requerimientos publicos y sociales, se
justifica una intervencion normativa, toda vez que las reglas del mercado (oferta y demanda) no
pueden prescindir, al menos, de un referente normativo suficiente para su atencion. NATALINO
IRTI. L'ordine giuridico del mercato. Roma, Laterza, 1998. p.p. 3 a 64.

33 Articulo 40 de la Ley 142 de 1994 y 9 de la Ley 632 de 2000.

34 Articulos 25 y 26 de la Ley 142 de 1994.

%5 Sobre la configuracion legislativa de los limites a la libertad econémica con ocasion de la
prestacién de servicios publicos, ha sostenido la Corte Constitucional: “La intervencién estatal en la
economia tiene distinta modulacion segun el sector econémico sobre el cual recaiga, pues mientras
en determinadas actividades o servicios publicos considerados estratégicos puede ser muy intensa
al punto de eliminar la iniciativa privada, en otros sectores tiene un menor grado en forma tal que
se faculta a los particulares para desarrollar determinadas actividades econémicas con un permiso,
autorizacion o licencia por parte del Estado, e incluso, en algunos casos no se requiere ningin
permiso o autorizacion previa para el ejercicio de una determinada actividad, industria u oficio,
pues alli opera como regla general la libre iniciativa sin permisos previos.” Sentencia C-616 de
2001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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Situacion distinta, aunque estrechamente relacionada con el tema objeto de
analisis, es la consagracion constitucional de algunos bienes necesarios para la
prestacion de varios servicios publicos, como el agua y el espectro
electromagnético, que detentan un régimen especial de proteccién, dada su

naturaleza de “uso publico”.

En el caso que interesa a ésta Sala, vale la pena observar, que en efecto se

establece en el articulo 75 constitucional:

“El espectro electromagnético es un bien publico inajenable e imprescriptible sujeto a la gestién
y control del Estado. Se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los

términos que fije la ley.”

“Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato

de la ley para evitar las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.”

Como se observa, la connotacion particular de este bien, demanda una
intervencion del Estado en la que si bien se debe garantizar la igualdad de todos
los sujetos de derecho que quieran acceder a él, deben establecerse unas reglas
para su acceso Yy por consiguiente ciertos limites al mismo. También en este caso,

como se aprecia, existe una amplia posibilidad de configuracion legislativa.

Se deduce entonces, de las dos ideas constitucionales referidas (limites para la
libre prestacién de los servicios publicos y limites para el acceso al espectro
electromagnético), que en los servicios de telecomunicaciones catalogados como
publicos, la ley puede, de manera coherente con la Carta Politica, determinar
algunas exigencias para su prestacion; y en caso de hacerse necesario, acceder al
espectro electromagnético para desarrollarlos, puede también establecer ciertos
requerimientos para ello, de conformidad con la naturaleza especial que en

términos constitucionales detenta este bien.
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Aungue no ofrece implicaciones para el caso que se estudia, ni para la decision
que se adoptara en esta Sentencia, encuentra la Sala oportuno advertir, que de los
desarrollos legales de estas ideas, no se evidencia distincion clara entre los
requerimientos, de las Autoridades publicas competentes, orientados a la
prestacion del servicio y los relacionados con el acceso al espectro
electromagnético. Sin duda alguna, en aquellos servicios que no demandan la
utilizacion de este ultimo, el titulo habilitante se configura en relacion exclusiva con
la prestacion de los mismos; pero en el caso de servicios de telecomunicaciones
que demandan el acceso al espectro electromagnético o mas especificamente al
radioeléctrico, como es el caso del Trunking, surgen dudas logicas en torno a la
naturaleza del titulo habilitante, pues en estricto sentido, si no se aclarara esta
situacién (como en efecto se evidencia del andlisis legal), pareciera deber inferirse
que el titulo habilitante hace referencia a ambas situaciones, es decir, a la
posibilidad de prestar el servicio y al acceso al espectro radioeléctrico (o

electromagnético en general)?®.

Una vez sefalado lo anterior, se aprecia que en el contexto constitucional

indicado, se establecio en el articulo 5 de la Ley 72 de 1989:

“Las Telecomunicaciones son un servicio publico que el Estado prestara directamente o a través
de concesiones que podra otorgar en forma exclusiva, a personas naturales o juridicas

colombianas, reservandose, en todo caso, la facultad de control y vigilancia”.

Y en el articulo 7 de la misma ley se sefialé:

“Las concesiones podran otorgarse por medio de contratos o en virtud de licencias, segun lo
disponga el Gobierno, y daran lugar al pago de derechos, tasas o tarifas que fije el Ministerio
de Comunicaciones, a excepcion de las que corresponda fijar a Inravision y a las

Organizaciones Regionales de Television”.

3 Vale la pena resaltar que el Decreto 1900 de 1990, consagra algunas disposiciones relativas a los
permisos para acceder al espectro electromagnético (articulos 18, 19 y 20), sin embargo al
momento de materializarse el titulo habilitante del caso, aparecen las dudas antes referidas.
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En este mismo sentido, se establecié en el articulo 4 del Decreto 1900 de 1990:

“Las telecomunicaciones son un servicio publico a cargo del Estado, que lo prestara por
conducto de entidades publicas de los érdenes nacional y territorial en forma directa, o de
manera indirecta mediante concesion, de conformidad con lo establecido en el presente

decreto”.

En algunas disposiciones especificas de este mismo Decreto, se hizo alusion
especifica al modelo de gestion de los servicios de telecomunicaciones en las

entidades territoriales en los siguientes términos:

“La prestacién de los servicios de telecomunicaciones dentro del ambito departamental,
distrital o municipal, podra hacerse en la modalidad de gestion indirecta por personas
naturales o juridicas de derecho privado o por sociedades de economia mixta, a través de
concesién otorgada, mediante contrato o en virtud de licencia, por la entidad territorial

correspondiente”. (Inciso final del articulo 34)

“Las entidades territoriales podran continuar prestando, por si mismas o a través de sus

entidades descentralizadas, los servicios de telecomunicaciones que tengan a su cargo.

Igualmente, podran prestar nuevos servicios dentro del area de su respectiva jurisdiccion, sea
en forma directa 0 en forma indirecta mediante concesion, previa autorizacién del Ministerio
de Comunicaciones.” “Para expedir esta autorizacién el Ministerio de Comunicaciones sélo

considerara razones de orden técnico”. (Articulo 36)%.

Si bien la Ley y el Decreto con fuerza de ley aludidos, son anteriores a la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991, vale la pena anotar que su
contenido resulta compatible con los mandatos constitucionales relativos a las
modalidades de prestacion (directa o indirecta del Estado o por particulares
(articulo 365 constitucional)); asi como, a la amplitud de posibilidades que se
derivan del principio de libre configuracién legislativa, al que se ha hecho relacién

antes®. En este sentido, su interpretacion acorde con la Constitucion, implica la

%7 La exigencia de la autorizacién del Ministerio, es ratificada en el articulo 43 del mismo Decreto.
3% Esta interpretacion, aunada al reconocimiento de la titularidad estatal de la prestacién de los
servicios publicos existente antes de la Constitucion Politica de 1991, pareciera ser reconocida, en
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comprensién de que en materia de telecomunicaciones, por regla general, no hay
lugar al desarrollo de una verdadera liberalizacion, a menos que se indique lo
contrario por la ley®®, toda vez que para poder prestar estos servicios, sus
operadores necesitan estar habilitados para ello, conforme a las reglas establecidas

para este fin.

Asi mismo, vale la pena anotar, que estas disposiciones legales parecieran ser
consecuentes con una practica reiterada en el derecho comparado, segun la cual
para la habilitacion de un particular para prestar servicios de este tipo, se pueden
utilizar instrumentos unilaterales y bilaterales. A través de los primeros se profiere
una decisibn generalmente de tipo administrativo (licencia) en la que no media
sino la voluntad de la entidad publica que la expide; y en el segundo caso, se
celebran efectivos negocios juridicos (contratos de concesion las mas de las
veces), en el marco de los cuales, se plasman las reglas que le permiten al nuevo

operador prestar el servicio determinado“°.

Pese a existir este reconocimiento en la normatividad referida, vale la pena
subrayar que no se hace distincion alguna entre la licencia y el contrato de
concesion, sino simplemente se alude a estos instrumentos, como aquellos idéneos
para la habilitacion de los sujetos de derecho privado o mixtos que quieran prestar

servicios de telecomunicaciones.

casos similares, por la Corte Constitucional en algunas providencias: C-318 de 1994, Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz y C-407 de 1994, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero.

39 Como por ejemplo acontece en materia de Telefonia Publica Basica Conmutada Local (TPBCL) en
los términos de la ley 142 de 1994.

40 En la doctrina francesa, de importante referencia en este tema, dada su trascendencia en
relacion con la construccion teérica de los servicios publicos y sus recientes transformaciones en
materia de gestién de los mismos, con ocasién de procesos de liberalizacién y privatizacién, se
suele distinguir entre “HABILITACION UNILATERAL” y “HABILITACION BILATERAL”, de manera
similar a la anotada, aunque con una comprension de la primera, no exclusiva del ambito
administrativo particular, sino extensiva al ejercicio de funciones legislativa y reglamentaria. GILLES
J. GUGLIELMI y GENEVIEVE KOUBI. Droit du service public. Paris, Montchrestien, 2000. p.p. 227 a
236.
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En la Ley 80 de 1993 o Estatuto General de la Contratacion Estatal, expedido
ya en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se estableci6 de manera
compatible con lo anterior, en su articulo 33 relativo a las “concesion de los

servicios y de las actividades de telecomunicaciones”:

“... Los servicios y las actividades de telecomunicacion seran prestados mediante concesion
otorgada por contratacién directa o a través de licencias por las entidades competentes, de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto — Ley 1900 de 1990 o en las normas que lo sustituyan,

modifiquen o adicionen”.

Como se observa, se sigue concibiendo en esta Ley, la posibilidad de ambos
instrumentos juridicos para el mismo objeto, sin distinguir los alcances de uno u
otro, salvo la deduccion ldgica de que en un caso se trata de un acto
administrativo y en el otro de un contrato con las implicaciones que ello comporta,
y para el caso de este ultimo, se indica que se debe prescindir de procesos
licitatorios, y como consecuencia, la entidad publica competente debe contratar de

manera directa con su contratista.

En lo que respecta al caso especifico de los servicios de Trunking, el Presidente
de la Republica expidi6 el decreto 2343 de 19964* en ejercicio de la potestad
reglamentaria consagrada en el numeral 11 del articulo 189 constitucional, y alli,
dio desarrollo a las disposiciones legales (en sentido formal y material) antes
relacionadas y especificO que en éste, por ser un servicio de telecomunicaciones,
su prestacion por parte de particulares, debe estar precedida por una habilitacion:

licencia o contrato.

“Los sistemas de acceso troncalizado pueden utilizarse tanto en el desarrollo de actividades
como en la prestacion de servicios de telecomunicaciones que tengan por objeto cursar

comunicaciones de voz y/o datos en las modalidades de despacho y de acceso telefonico. Los

41 “por el cual se reglamentan las actividades y servicios de telecomunicaciones que utilicen
sistemas de acceso troncalizado (Trunking), se atribuyen las bandas de frecuencias de operacion y
se dictan otras disposiciones.”
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servicios vy las actividades de telecomunicaciones seran prestados mediante concesién otorgada

por contrataciéon directa o a través de licencias, de conformidad con la Ley 72 de 1989, el

Decreto 1900 de 1990, la Ley 80 de 1993, y las normas gque las modifiguen, aclaren o adicionen

y conforme a lo estipulado en el presente Decreto”#2. (articulo 3) (subrayas fuera de texto).

En disposiciones posteriores, de este mismo Decreto, se hace alusién a los
requisitos para solicitar la concesion, a las condiciones que deben detentar los
solicitantes, a algunos requerimientos técnicos en este mismo sentido, asi como a

algunas particularidades relativas a las licencias y los contratos de concesion.

En sintesis, se puede apreciar, que la posibilidad legal que se deriva del Texto

Politico, de establecer algunos limites para la prestacidén de los servicios publicos,

ha sido desarrollada en materia de actividades y servicios de telecomunicaciones, y

de manera especifica en los de Trunking, de manera incisiva, toda vez que para

poder desarrollar estas actividades o prestar estos servicios, se exige un titulo

habilitante, que puede consistir en una licencia o un contrato de concesion,

proferida o celebrado (respectivamente), con la autoridad competente, segun se

trate de cobertura nacional o territorial.

Se insiste en que esta situacion no se deriva de la Constitucion Politica, sino de

la Ley, v que para el caso especifico de los servicios de Trunking, se cuenta

inclusive con un desarrollo reglamentario. Alterar esta técnica de gestién del

servicio, demanda entonces, una reforma legal, habida cuenta de la existencia

constitucional de una reserva _en este sentido (articulo 365) v de los desarrollos

legales que comprenden esta situacidon como regla general para todos los servicios

de telecomunicaciones v por ende también para los de Trunking.

3.1.2- La violacion a la ley en el caso concreto.

42 Esta disposicion se inserta en el capitulo 2 del titulo primero de este Decreto, relativo a las
disposiciones generales y de manera particular a la “concesion” de estos servicios de
telecomunicaciones. En disposiciones posteriores se alude a particularidades de las licencias y las
concesiones en relacién con las “actividades” y los “servicios” de telecomunicacion.
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Si bien ya se hizo alusion, en el numeral anterior, a muchas de las disposiciones
aludidas como violadas, resulta fundamental para adoptar una decision en relacion
con este cargo, determinar si a través del acto demandado, se introdujo una
modificacién al esquema de titulos habilitantes aludido (tal y como lo afirma el
actor), y en caso de ser asi, advierte la Sala, se debera declarar la nulidad del acto
demandado, pues como se dijo, este aspecto, debe ser desarrollado por el
legislador y éste por su parte, ha hecho imperiosa la exigencia de licencias o
contratos de concesion, para poder desarrollar actividades y servicios de Trunking

y acceder al espectro radioeléctrico necesario para ello.

En este entorno se pasard a revisar de manera minuciosa el contenido y los

alcances del acto demandado:

El acto demandado, contentivo de 3 articulos, en esencia se refiere, a la
modificacion del articulo 20 del mencionado Decreto 2343 de 1996“3. Por este
motivo encuentra oportuno la Sala, hacer algunas referencias a la ubicacion y
contenido original de esta disposicion, para efectos de una mejor comprension de
los alcances del cuestionamiento de constitucionalidad y legalidad que aqui se

estudia.

El Decreto 2343 de 1996, como se dijo, reglamento lo relativo a los servicios de
Trunking. También se indicd, que en él se estableci6, en cumplimiento de
disposiciones legales de imperativo cumplimiento, que para el desarrollo de (1)
actividades y (2) servicios de este tipo se hacia necesario optar un titulo habilitante
que debia ser la licencia o el contrato de concesion respectivamente, segun fuera

el caso.**

43 El articulo 1 contiene el nuevo texto del articulo 20 del Decreto 2343 de 1996, el articulo 2 hace
alusion a las contraprestaciones por concepto de “concesiones, autorizaciones, permisos Yy
registros”, y el articulo 3 a la vigencia del Decreto. A este reparto, se puede agregar, que como se
indico antes, el actor en la demanda, centr6 su atencién en el articulo 1, es decir en el nuevo
contenido del articulo 20 del Decreto 2343 de 1996 introducido con el acto administrativo
demandado.

4 Antes se sefialdé que se hizo alusién genérica a la exigencia de un titulo habilitante; sin embargo
se indicdé que para el caso de actividades de trunking se exigia la expedicién de una licencia (
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En este sentido, el articulo 20 del referido Decreto, se inserta en el contexto de
los servicios de Trunking y no en las actividades de este tipo*® y por consiguiente,
el esquema de titulo habilitante al que se alude es al de contrato de concesion y

no al de licencias?S.

En este entorno se encontraba el articulo 20 original del Decreto 2343 de 1996

que establecia:

“PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION PARA AREAS DE SERVICIO DEPARTAMENTAL Y
MUNICIPAL. Con el fin de incentivar el cubrimiento territorial de estos servicios, el
Ministerio de Comunicaciones otorgara concesiones a nivel departamental y/o municipal y
sus areas de influencia radioeléctrica, a solicitud de parte, siempre y cuando las solicitudes
cumplan con los requisitos técnicos, econémicos y juridicos que se sefialan en el presente

Decreto, exista la disponibilidad de frecuencias las necesidades del servicio asi lo aconsejen.

No obstante lo previsto en este articulo, el Ministerio de Comunicaciones no otorgara
nuevas concesiones en las siguientes areas de servicio departamental: Cundinamarca,

Antioquia, Valle del Cauca, Santander del Sur y Bolivar. Asi mismo no se otorgaran nuevas

capitulo 3 del Titulo Ill), mientras que, para el desarrollo de servicios de trunking se exigia la
celebracién de un contrato con la autoridad competente (capitulo 5 del Titulo I11).

4 En el articulo 2 del Decreto 2343 de 1996 relativo a las definiciones, se indica que por actividad
de telecomunicaciones (que utilicen sistemas de acceso troncalizado (trunking)): “Se entiende ... el
establecimiento de una red de telecomunicaciones, para uso particular y exclusivo, a fin de
satisfacer necesidades privadas de telecomunicaciones, y sin conexion a las redes conmutadas del
Estado o a otras redes privadas de telecomunicaciones. Para todos los efectos legales las
actividades de telecomunicaciones se asimilan a servicios privados”, mientras que por servicios de
telecomunicaciones (que utilicen sistemas de acceso troncalizado (trunking)): “Se entiende ...
aquellos que son prestados por personas juridicas, publicas o privadas, debidamente constituidas
en Colombia, con o sin animo de lucro, con el fin de satisfacer necesidades especificas de
telecomunicaciones a terceros, dentro del territorio nacional o en conexion con el exterior.

4 Se establece en el articulo 18 del Decreto 2343 de 1996: “DE LOS SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES QUE UTILICEN SISTEMAS DE ACCESO TRONCALIZADO. Las concesiones
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado,
se otorgardn mediante contratacion directa, sin perjuicio del cumplimiento de las demaés
disposiciones legales.” “PARAGRAFO. La concesion que se otorgue para los servicios de
Telecomunicaciones que utilicen sistemas de acceso troncalizado de que trata el presente Decreto,
no autoriza al operador para prestar los servicios de telefonia Basica Publica Conmutada Local,
Local Extendida, Larga Distancia Nacional e Internacional, Servicio de Telefonia Movil Celular,
Servicios de Valor Agregado o cualquier otro servicio de telecomunicaciones que tenga una
regulacion especial y requiera de titulo habilitante especifico”.
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concesiones en las siguientes areas de servicio municipal: Santa Fe de Bogota, D.C.,

Medellin, Cali, Barranquilla, Bucaramanga y Cartagena.

Las é&reas de influencia radioeléctrica seran determinadas por el Ministerio de

Comunicaciones, atendiendo Unica y exclusivamente criterios técnicos.”

Como se observa, no solo la disposicion trascrita hacia alusion a la “concesion”,

sino que expresamente establecia unas reglas para ella; hipotesis que fue

modificada por el acto demandado en los siguientes términos:

Articulo 1°. El Decreto 2343 de 1996 tendra un articulo nuevo, del siguiente tenor:

Articulo 20°= CONCESION PARA LAS AREAS DE SERVICIO DEPARTAMENTAL Y MUNICIPAL.
Las concesiones para la prestacion de servicios de telecomunicaciones que utilicen sistemas de
acceso troncalizado en las areas de servicio departamental y municipal, podran ser otorgadas
por el Ministerio de Comunicaciones, a solicitud de parte. Las concesiones se otorgardn a
solicitud de parte, salvo cuando se presente alguno de los siguientes eventos, caso en el cual el
otorgamiento de la concesion se efectuard previo el desarrollo de un proceso de seleccion
objetiva en los términos y condiciones sefialados por la Ley 80 de 1993, por sus decretos
reglamentarios, la Ley 72 de 1989, el Decreto Ley 1900 de 1990, el Decreto 2343 de 1996, el

Decreto 4239 de 2004 y por lo previsto en el presente Decreto:

1. Cuando el Ministerio de Comunicaciones determine que el espectro radioeléctrico disponible
es inferior a las solicitudes que se formulen para determinada banda de frecuencias o area de

servicio.

2. Cuando el Ministerio de Comunicaciones establezca que existe escasez de frecuencias en una

determinada banda o zona geografica.

3. Cuando el Ministerio de Comunicaciones considere necesario limitar el nimero de permisos
porque las caracteristicas técnicas del uso del espectro radioeléctrico impliquen una limitacion
en el numero de asignaciones, y sea preciso garantizar el uso efectivo y la gestién eficaz del

mismo.

Paragrafo: Las solicitudes deberan cumplir con los requisitos técnicos econémicos y juridicos
exigidos en el Decreto 2343 de 1996 o las normas que lo sustituyan, aclaren o adicionen. Los
requisitos técnicos deberdn enmarcarse dentro de los estandares internacionales, analogos o

digitales, para los sistemas de acceso troncalizado.
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Le resulta claro a la Sala entonces, que la modificacion introducida por el acto
administrativo demandado, de manera alguna puede leerse de forma
descontextualizada, sino en el marco del Decreto 2343 de 1996, asi como de la
normatividad legal que éste desarrolla. De este examen, se deduce de modo
evidente, que la disposicion objeto de estudio no esta suprimiendo la exigencia de
titulos habilitantes para la prestacion de los servicios de Trunking; por el contrario,
hace expresa alusiébn a “las concesiones” y estas, conforme a la ubicacion
sistematica de la disposicion analizada, se circunscriben Unicamente a la
celebracion de contratos de concesion, pues las licencias como se dijo, proceden
solamente para actividades que utilicen sistemas de acceso troncalizado y no para

Servicios.

Le asiste entonces razon al actor, al sefialar que por via de reglamento no se
puede suprimir la exigencia de titulos habilitantes para algunos servicios de
telecomunicaciones como el de Trunking, que ha sido creada por la ley. Observa
sin embargo la Sala, que en el acto administrativo demandado, no se suprimié
dicha exigencia, sino que se establecieron algunas reglas para ello. Por este

motivo, este cargo del actor, no esta llamado a prosperar.

Finalmente, vale la pena advertir, que aspectos especificos desarrollados en el
acto administrativo demandado, como que sea el Ministerio de Comunicaciones
quien deba celebrar el contrato de concesion para habilitar la prestacion del
servicio por parte del operador entrante; y que se indiquen algunas hipotesis en las
que el contrato de concesion se podra celebrar inicamente en cumplimiento de las

reglas propias de seleccion objetiva contenidas en la Ley 80 de 1993%/, son

47 Si bien estas inquietudes, no fueron expresamente referidas por el demandante, si se sefialaron
las disposiciones legales referidas y se subrayaron los apartes de los que éstas se derivan. Asi
mismo, en lo relativo a este primer cargo, se hizo alusiéon a la imposibilidad de que por via
reglamentaria se altere el sentido de la ley. Folio 6 y 15 a 19 del cuaderno principal.
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aspectos que no fueron referidos ni cuestionados por el actor en la demanda, y por

ende, no pueden ser analizados en esta sentencia.

3.2- Consideraciones en torno al cargo de “falsa motivacién por

error de derecho”

Como se indico en la primera parte de esta sentencia, este cargo pese a que en
la comprension del actor, se constituye por una inconstitucionalidad del acto
administrativo demandado, fue estructurado por él, principalmente, con base en el
analisis de la supuesta inconformidad que existe entre el contenido normativo del
decreto y las normas legales en que éste se soportaba, referidas en sus

consideraciones.

De la sistematizacion hecha de tales inconformidades en los antecedentes de

esta sentencia®®, se evidencia que debe excluirse el andlisis de una gran cantidad

48 A) La naturaleza inajenable e imprescriptible que le atribuye la Constitucion politica al espectro
electromagnético (articulo 75 constitucional), asi como la garantia de que su acceso se desarrolle
en términos de igualdad, no es desarrollada sino controvertida por el acto demandado.

B)Lo consagrado en el texto resolutivo del acto demandado, contraviene antes que garantizar la
inherencia a las finalidades sociales del Estado de los servicios publicos, asi como el deber de éste
de garantizar la prestacion eficiente de los mismos (articulo 365 constitucional).

C)El hecho de que a través del articulo 1 de la Ley 72 de 1989 se “delegue en el gobierno la
adopcion de la politica general del sector de las comunicaciones y las funciones de planeacion,
regulacion y control de todos los servicios del sector” no implica que por via de un Decreto
Reglamentario se limiten los requerimientos, iguales para todos, para acceder al servicio objeto de
analisis.

D)EI desarrollo econémico, politico y social del pais, asi como la calidad de vida de los habitantes
(articulo 3 de la Ley 72 de 1989) se pueden ver afectados, antes que garantizados por el acto
administrativo demandado.

E)La coordinacion que le es propia al Ministerio de Comunicaciones en su sector (articulo 6 de la
Ley 72 de 1989), no le permite limitar los requerimientos para el desarrollo de servicios como el
que en esta sede se analiza.

F)Resulta absurdo soportar la legalidad del acto demandado en el articulo 7 de la Ley 72 de 1989
gue justamente establece la exigencia de titulo habilitante (contrato de concesioén o licencia) para el
desarrollo del servicio analizado.

G)De la misma manera indicada en el literal anterior, antes que soporte de legalidad lo que se
verifica con el acto demandado es la violacion al articulo 8 de la Ley 72 de 1989 que establece que
el Ministerio de Comunicaciones debe autorizar actividades relacionadas con el establecimiento,
explotacién y uso en el pais, de redes y servicios de telecomunicaciones.

H)La mencién al Decreto 2343 de 1996, reglamentario de la materia, en nada soporta las
limitaciones que se contienen en el acto demandado, relativas al titulo habilitante para el desarrollo
de este servicio de telecomunicaciones.
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de ellas, en cuanto guardan relacidn directa con el cargo analizado en el anterior
numeral, relativo a la supuesta improcedencia de que por via reglamentaria se
eliminen titulos habilitantes que la ley exige, para la prestacion de servicios de
trunking, o para el acceso al espectro radio eléctrico o mas genéricamente

electromagnético, necesario para la prestacion de estos servicios.

No relacionados con este aspecto y por ende no analizados en el numeral
anterior, resultan entonces, los cargos presentados en los antecedentes de esta

sentencia, en los numerales B, D, | y J, que se procede a estudiar a continuacion:

B) Lo consagrado en el texto resolutivo del acto demandado, contraviene antes que
garantizar la inherencia a las finalidades sociales del Estado de los servicios publicos,
asi como el deber de éste de garantizar la prestacion eficiente de los mismos (articulo

365 constitucional).

Sin mayor argumentacion, al respecto, el actor presenta esta afirmacion, de la
cual, en términos generales, no se evidencia contradiccion normativa alguna, toda
vez que del desarrollo de unas reglas relativas a la habilitacion para la prestacion
del servicio de trunking, no puede colegirse que por ello este tipo de servicios
dejen de ser inherentes a la finalidad social del Estado, o que se violen los deberes

de éste derivados de esta connotacion de los servicios publicos en general.

D) El desarrollo econémico, politico y social del pais, asi como la calidad de vida de los
habitantes (articulo 3 de la Ley 72 de 1989) se pueden ver afectados, antes que

garantizados por el acto administrativo demandado.

I)No puede considerarse motivacion del acto demandado, el hecho de que el decreto 4239 de 2004
haya derogado el articulo 20 del decreto 2343 de 1996.

J)La motivacién técnica contenida en el acto demandado, consistente en la busqueda de éste de
“colaborar de manera integral con la prestacion del servicio de transporte pablico masivo” no puede
sustentar la conformidad al ordenamiento juridico del acto demandado.
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Situacién similar acontece con este “cargo” que sin demostracién y

argumentacion alguna presenta el actor.

I)No puede considerarse motivacion del acto demandado, el hecho de que el decreto
4239 de 2004 haya derogado el articulo 20 del decreto 2343 de 1996.

Lo relativo a la vigencia en el tiempo de los aludidos Decretos, y la forma como
el acto administrativo demandado, se integra a estos, fue analizada también en el
numeral anterior, y de dicha situacién, no puede colegirse de manera alguna, una

falsa motivacion.

J) La motivacion técnica contenida en el acto demandado, consistente en la bdsqueda
de éste de “colaborar de manera integral con la prestacion del servicio de transporte
publico masivo” no puede sustentar la conformidad al ordenamiento juridico del acto

demandado.

Si bien es cierto, en las consideraciones del acto administrativo demandado, se
hace alusion a la colaboracion del servicio con el desarrollo del transporte publico
masivo, lo cierto es que esta no es la Unica motivacion del mismo, y analizada de
manera aislada, sin mayor argumentacion al respecto, no se observa la

contradiccion con el ordenamiento juridico alegada.

Como se observa, la totalidad de los elementos aludidos por el actor, en
relacibn con el cargo que se analiza en este numeral, no estdn llamados a
prosperar; primero, porque algunos hacen alusion al otro cargo presentado y que
segun el analisis de la Sala no resulta procedente; y segundo, porque la forma
como son planteados, es absolutamente genérica y sin ninguna argumentacion

gue indigue los motivos de ilegalidad con que pretende sustentar su demanda.

3.3- Consideraciones en torno al cargo de *“violacion del

derecho a la igualdad de todos”
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Como se sefialé en los antecedentes de esta sentencia, el actor, en relacion con
este cargo, hizo alusion a algunas disposiciones que no guardan relacién directa

con su encabezado, como es el caso del derecho fundamental al debido proceso.

Para una mejor comprension del mismo, dada su confusa configuracion en la
demanda, se procede a transcribir la parte fundamental de lo sefalado por el

actor:

“Para entender este cargo, respetuosamente nos remitimos al andlisis factico de los
dos cargos anteriores, por efectos de economia y nos fuerza concluir que el Decreto
2943 de 2006, al alivianar la carga de requisitos, vigilancia y pago de las expensas y
contraprestaciones, en la obtencion de la concesion, para los operadores de
telecomunicaciones troncalizadas de nivel departamental y municipal, origina
desequilibrios en los contratos de concesion ya otorgados, en comparacion con los que
estan por otorgarse, bajo esta modalidad establecida por el decreto objeto de la
impetracién de nulidad; desde luego, crea un desequilibrio competitivo entre los
operadores que concurren al mercado de las telecomunicaciones, pues en las
telecomunicaciones troncalizadas departamentales y municipales, se modificé la
naturaleza y el alcance delimitado en la ley, porque la regulacién de caracter general e
impersonal de la ley de telecomunicaciones y de contratacién administrativa, en cuanto
a las telecomunicaciones troncalizadas del sector departamental y municipal, hasta en
la exposicion de motivos se volvié personal y particular y en esa medida, se socabaron
(sic) los pilares de la igualdad y del principio de leal y libre competencia; entonces, al
vulnerarse, obviamente, el debido proceso (Art. 29 C.P) y el derecho fundamental de
la igualdad (Art. 13 C.P), para los operadores de telecomunicaciones, el Decreto 2943
de 2006, atenta contra normas de rango constitucional e inalienables y por ello,

demanda su nulidad y asi, respetuosamente lo solicito.”

Pese a la extrafia redaccién que utiliza el actor, se infiere que en su sentir, el
Decreto demandado crea una situacion que vuelve mas ligeras las cargas de los
concesionarios, asi como el control sobre los mismos, de servicios de trunking a
nivel departamental y municipal, y con ello, se atenta contra la igualdad que debe

caracterizar a la totalidad de los concesionarios de ese servicio.
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Al respecto, vale la pena indicar, que el articulo 1 del Decreto demandado hace
expresa mencion a su objeto: “Concesion para las areas de servicio departamental
y municipal”’. No existen dudas entonces, de que en la comprension del Decreto
2943 de 2006, unas son las reglas que deben regir las concesiones del servicio de
Trunking a nivel nacional, y otras diferentes, cuando se trate de su prestacién a

nivel territorial (departamental y municipal).

Esta diferencia de tratamiento a los concesionarios del servicio en atencion a su
cobertura geogréafica (nacional o territorial), sin embargo, no nace del Decreto
demandado; el régimen legal de los servicios de telecomunicaciones en Colombia,
no solo permite, sino que consagra esta distincion de regimenes; en efecto, en los
articulos 34 y 36 del Decreto 1900 de 1990, que se ubican en el capitulo 2, relativo

a las formas de prestar los servicios de telecomunicaciones, se establece:

“34- <FORMAS DE PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES=>.
La prestacion de los servicios de telecomunicaciones dentro del territorio nacional
podra hacerse, en gestion directa, por las entidades territoriales o por las entidades
descentralizadas adscritas o vinculadas a éstas, en el &mbito de su jurisdiccion.

La Nacion o las entidades descentralizadas del orden nacional podran prestar estos
servicios dentro del ambito departamental, distrital o municipal, previa autorizacién

de la entidad territorial respectiva.

La prestacion de estos servicios en el ambito departamental, distrital o municipal,
podra hacerse también por asociaciones formadas entre cualesquiera de las
entidades mencionadas en los dos incisos anteriores, previa autorizacién de la

entidad territorial respectiva.

La prestacion de los servicios de telecomunicaciones dentro del &ambito
departamental, distrital o municipal, podra hacerse en la modalidad de gestién
indirecta por personas naturales o juridicas de derecho privado o por sociedades de
economia mixta, a través de concesion otorgada, mediante contrato o en virtud de

licencia, por la entidad territorial correspondiente.
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“36- <PRESTACION DEL SERVICIO DE TELECOMUNICACIONES A CARGO DE LAS
ENTIDADES TERRITORIALES>. Las entidades territoriales podran continuar
prestando, por si mismas o a través de sus entidades descentralizadas, los servicios
de telecomunicaciones que tengan a su cargo. lgualmente, podran prestar nuevos
servicios dentro del &rea de su respectiva jurisdiccién, sea en forma directa o en
forma indirecta mediante concesion, previa autorizacion del Ministerio de

Comunicaciones.

Para expedir esta autorizacién el Ministerio de Comunicaciones solo considerara

razones de orden técnico”.

Como se observa, existe una desigualdad en el tratamiento entre
concesionarios de servicios de Trunking, promovida por la ley, que simplemente
es retomada por el Decreto, que per se no es contraria a la Constitucion Politica,
toda vez que pareciera l6gico que se fijen reglas para la prestacion de los
servicios publicos distintas, segun se trate de una prestacion con cobertura

nacional o territorial.

Asi mismo, como ya se anotd, las reglas contenidas en el Decreto
demandado, de manera alguna desnaturalizan, la existencia de titulos
habilitantes para la prestacion de servicios de Trunking a nivel departamental o
municipal, ni la condicién de concesionarios de los prestadores, motivos por lo
que, no comprende la Sala, porqué el actor supone que se estan aligerando
cargas y controles para estos Ultimos, toda vez que no hace alusion

especificamente a ellas y estos.

De la misma manera, suponer que con estas modalidades de prestacién se
producen desequilibrios en las ecuaciones contractuales de los concesionarios
pre —existentes, no deja de ser una suposicion que no le compete a la Sala, con

ocasion de una accién de nulidad, establecer con alcances generales.

40
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Por los motivos expuestos, este cargo tampoco esta llamado a prosperar.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso
administrativo, seccion tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Primero. DENIEGANSE las pretensiones de la demanda, con base en los

razonamientos expuestos en la parte motiva de esta sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

MIRYAM GUERRERO DE ESCOBAR RUTH STELLA CORREA PALACIO

Presidente

MAURICIO FAJARDO GOMEZ RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

ENRIQUE GIL BOTERO
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