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La ministra de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones solicité a la
Sala absolver una consulta relacionada con la asignacion directa temporal del
espectro radioeléctrico y el célculo del tope maximo de asignacién del mismo.

|. ANTECEDENTES

Como antecedentes y fundamentos de la consulta, la ministra expuso, en sintesis,
lo siguiente:

1. Una contextualizacion sobre la importancia de la tecnologia 5G, que trae
consigo la promesa de mejorar la experiencia de los usuarios finales. En este
sentido sefiala lo siguiente:

Una de las caracteristicas mas esperadas de las redes 5G es la baja latencia,
esto es tiempo de reaccion mas rapidos; alta disponibilidad, entendida como la
capacidad del sistema para ofrecer un servicio activo durante un alto
porcentaje de un tiempo definido, y fiabilidad en las comunicaciones, es decir,
la probabilidad que un equipo o sistema opere sin fallos durante un tiempo
determinado. Con 5G se facilitara la implementacion y el aprovechamiento de
tecnologias emergentes como el internet de las cosas (loT) y se facilitara el
desarrollo de proyectos de ciudades inteligentes, vehiculos autbnomos, entre
otros.

2. Destaca que Colombia se ha convertido en referente en la regién en el impulso
de la tecnologia 5G, debido a la adopcion del Plan 5G en 2019, con fundamento
en el cual se han establecido acciones concatenadas para acelerar la
consolidacion de esta tecnologia, entre ellas, la implementacion de 50 pilotos en 8
ciudades del pais a cargo de 7 empresas para analizar las bondades de la misma.
Dichos pilotos se han llevado a cabo a través de permisos temporales de uso de
espectro para estos fines.
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Resalta la adopcion del «Plan de Transicion a Nuevas Tecnologias» en junio de
2020, el cual advierte que la velocidad en la navegacion en internet tiene una
injerencia notoria en el nivel de calidad de vida de la poblacion y en la economia,
al tiempo que sefala que 9,5 millones de usuarios acceden a internet a través de
tecnologias que no ofrecen una velocidad de navegacion que les permita acceder
adecuadamente y con calidad a los servicios.

3. Ademas, sefala que el «Pacto por la transformacién digital de Colombia:
Gobierno empresas y hogares conectados con la era del conocimiento», el cual es
parte integral del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 «Pacto por Colombia,
Pacto por la Equidad»!, establecid la linea «Colombia se conecta: masificaciéon de
la banda ancha e inclusion digital de todos los colombianos», la cual, advierte, que
aunque en nuestro pais la penetracion del servicio de internet ha mejorado,
persisten problematicas como la calidad del servicio medida por la velocidad, lo
cual limita las posibilidades de desarrollo de la sociedad.

En consecuencia, la referida linea establece la necesidad de fomentar la
modernizacién de las redes de telecomunicaciones modviles hacia nuevas
tecnologias y desplegar infraestructura para mejorar la velocidad de internet.

4. De igual manera, destaca que el articulo 310 de la Ley 1955 de 2019, el cual
modificé el articulo 194 de la Ley 1753 de 2015, sefala que el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones priorizara las iniciativas de
acceso publico a internet, en beneficio de la poblacién pobre y vulnerable o en
zonas apartadas.

5. De conformidad con lo expuesto, concluye que, desde una perspectiva de
politica publica, la consolidacion de la tecnologia 5G resulta esencial debido a su
incidencia en la materializacion del interés general, pues permite generar un
servicio de mayor calidad con un notorio impacto econémico-social que fomenta el
crecimiento y la competitividad del pais.

6. En consonancia con lo anterior, la ministra expone el marco constitucional, legal
y reglamentario dispuesto para el otorgamiento de permisos de uso del espectro
radioeléctrico (en adelante ERE?) y, en especial, para el otorgamiento de los
permisos temporales. Entre las normas citadas se destacan las siguientes:

* El articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 8 de la Ley 1978
de 2019, establece:

1 Aprobado de conformidad con el articulo 2 de la Ley 1955 de 2019.
2 Para efectos de este concepto, el espectro radioeléctrico en adelante se denominaréd ERE.
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Articulo 11. Acceso al uso del espectro radioeléctrico. El uso del espectro
radioeléctrico requiere permiso previo, expreso y otorgado por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

[...] ElI Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
adelantara mecanismos de seleccién objetiva, que fomenten la inversion en
infraestructura y maximicen el bienestar social, previa convocatoria publica,
para el otorgamiento del permiso para el uso del espectro radioeléctrico y
exigira las garantias correspondientes. En aquellos casos, en que prime la
continuidad del servicio, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones podra otorgar los permisos de uso del espectro de
manera directa, Unicamente por el término estrictamente necesario para
asignar los permisos de uso del espectro radioeléctrico mediante un
proceso de seleccién objetiva. [Resalta la Sala].

* La Secci6on 2 del Capitulo 1 del Titulo 2 del Decreto 1078 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
establece:

Articulo 2.2.2.1.2.1. De la continuidad del servicio. La continuidad del
servicio que el Ministerio protege mediante la asignacion directa de un
permiso temporal para el uso de espectro radioeléctrico, es la que
corresponde a la prestacién regular y sin interrupciones del servicio
publico de provision de redes y servicios de telecomunicaciones. Esta
asignacion se podra llevar a cabo, entre otros, cuando resulte necesario
corregir fallas intempestivas que afecten o puedan afectar la operacion y
prestacion de dichos servicios. [Resalta la Sala].

7. Puntualmente, advierte que el articulo 2.2.2.1.2.4. del Decreto 1078 de 2015,
Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, exceptué del procedimiento de seleccibn objetiva el
otorgamiento de permisos para el uso de frecuencias o canales radioeléctricos que
el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones estime
necesario para la defensa nacional, atenciéon y prevencion de situaciones de
emergencia y seguridad publica y para la realizacion de pruebas técnicas y
homologacién de equipos, asi:

Articulo 2.2.2.1.2.4. Asignacion de espectro para defensa nacional,
atencién y prevencién de situaciones de emergencia y seguridad
publica. Se exceptua del procedimiento de seleccion objetiva el otorgamiento
de permisos para el uso de frecuencias o canales radioeléctricos que el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones estime
necesario reservar para la operacion de servicios de provision de redes y
servicios de telecomunicaciones con fines estratégicos para la defensa
nacional, atencién y prevencion de situaciones de emergencia y seguridad
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publica, asi como el otorgamiento de permisos temporales para la realizacion
de pruebas técnicas y homologacion de equipos.

8. Sefala que mediante Resolucién 467 de 2020, el ministerio reglamento la
asignacion directa de permisos temporales para la realizacion de pruebas
técnicas. De esta resolucién resalté el siguiente articulo:

Articulo 5. Los titulares de permisos temporales de uso del espectro
radioeléctrico para la realizacion de pruebas técnicas deberan cumplir las
siguientes disposiciones, ademas de las que se establezcan en sus
respectivos actos particulares:

1. Las frecuencias radioeléctricas asignadas para la realizacién de pruebas
técnicas no podran ser utlizadas en la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceras personas ni para explotacion comercial. El
permiso es particular e intransferible.

2. El uso del espectro radioeléctrico en la realizacion de pruebas técnicas no
podra causar interferencia perjudicial a usuarios ya autorizados [...]

9. De otra parte, indica que la Resolucién 468 de 2020 establecié un esquema de
contraprestaciones para los citados permisos temporales.

10. Adicionalmente, la ministra resalta la siguiente disposicién del Decreto 1078 de
2015, modificado por el Decreto 2194 de 2017, en la cual se fijan los topes
maximos para la asignacion del espectro y los criterios para su calculo:

Articulo 2.2.2.4.1. Tope de espectro por proveedor de redes y servicios.
El tope maximo de espectro radioeléctrico para uso en servicios moviles
terrestres, seréa de:

1. 90 MHz para las bandas altas. (Entre 1710 MHz y 2690 MHz).
2. 45 MHz para las bandas bajas (Entre 698 MHz y 960 MHz).

Para efectos de este capitulo, el tope maximo incluye tanto el espectro
asignado inicialmente en las respectivas concesiones o titulos habilitantes, asi
como sus adiciones mediante permisos de espectro otorgados por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

Paragrafo. Para efectos de la contabilizacién del tope de espectro de que
trata el presente articulo, no se tendrdn en cuenta los permisos otorgados
para enlaces punto a punto de la red soporte del proveedor.

Al respecto, destaca que no existe claridad en punto a si los permisos temporales
deberian 0 no tenerse en cuenta para la contabilizaciéon de los citados topes,
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teniendo en cuenta su importancia para la continuidad, aprovechamiento y uso
eficiente del espectro.

Por ultimo, el ministerio formuldé ante la Sala de Consulta y Servicio Civil las
siguientes inquietudes:

1. En consideracion a la disponibilidad de espectro en la categoria denominada
bandas medias altas y que comprende las frecuencias superiores a 3 GHz, que a
la fecha no han sido sometidas a proceso alguno de seleccidén objetiva; y en
atencion a los potenciales beneficios que se derivan de su aprovechamiento para
el beneficio de los usuarios, la prestacién de un servicio de calidad y continuo y
para la gestion eficiente del espectro, ¢resulta viable el otorgamiento de permisos
temporales directos de uso de espectro para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceras personas para la explotacion comercial de este
recurso en relacion con las citadas frecuencias?

2. Dado que los permisos temporales facilitan el uso de espectro ¢deberian ser
considerados, o0 no, dentro de los topes maximos de espectro establecidos para
los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones por banda?

11. Con la finalidad de aclarar algunos aspectos de la consulta, en especial los
supuestos facticos y juridicos que le dieron origen, el consejero ponente citd a una
audiencia con patrticipacion de la sefiora ministra de las TIC y de los funcionarios
por esta designados.

La audiencia se llevo a cabo el nueve (9) de mayo de 2022, con la presencia de los
consejeros de la Sala y con los funcionarios por estos designados de cada
despacho, por una parte, y la ministra y la viceministra de las TIC, la asesora del
despacho de la viceministra, el director juridico del Ministerio y el secretario general
de la Presidencia de la Republica.

En el curso de la audiencia los magistrados de la Sala solicitaron a los funcionarios
del Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (en
adelante MinTIC), allegar a la Sala, para mejor proveer del dictamen, informacion y
antecedentes que reposan en el Ministerio en relacion con el asunto objeto de la
consulta.

12. En respuesta a esta solicitud, mediante escrito del 1° de junio de 2022, el
MinTIC alleg6 los soportes e informacién correspondientes.
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II. CONSIDERACIONES
A. Analisis juridico

La Sala debe resolver si resulta viable que el Ministerio de las TIC otorgue
permisos temporales directos de uso de espectro para la prestacion de servicios
de telecomunicaciones a terceras personas para la explotacion comercial de este
recurso en relacion con las frecuencias superiores a 3 GHz, dada la disponibilidad
del espectro en esta categoria, asi como los potenciales beneficios que se
derivarian de su uso.

Asimismo, si deben ser considerados, o no, dentro de los topes maximos de
espectro establecidos para los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones por banda.

Para dar respuesta a los interrogantes planteados en la consulta, la Sala
considera necesario analizar los siguientes aspectos: 1. Consideraciones
generales de la Ley 1341 de 2009: la regulacion de las TIC, de los servicios de
telecomunicaciones y del ERE; 2. La regla general de seleccion objetiva prevista
por la ley para la asignacion del ERE; 3. La excepcion a la regla de seleccién
objetiva prevista en la Ley 1341 de 2009 para la asignacion del ERE. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional; desarrollo reglamentario y resoluciones
del MinTIC. 4. Los topes maximos para la asignacion del ERE y la formula para su
contabilizacién.

1. Consideraciones generales de la Ley 1341 de 2009: la regulacién de las
TIC, de los servicios de telecomunicaciones y del ERE

1.1. Ambito de aplicacién de la Ley 1341 de 2009

La Ley 1341 de 2009 introduce las bases para adecuar el ordenamiento juridico
colombiano a la convergencia tecnoldégica que caracteriza actualmente el mundo
de las comunicaciones?, la cual esta impulsada por la conectividad global que
ofrece el mundo de internet.

8 La Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT) define la convergencia como la «evolucion
coordinada de redes que antes eran independientes, hacia una uniformidad que permita el soporte
comun de servicios y aplicaciones». Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT). «Principios
y requisitos para la convergencia de sistemas fijos e IMT-2000 existentes», Recomendacion UIT-T
Q.1761, 2004, [http://www.itu.int/rec/T-REC-Q.1761/es]. Se trata de una convergencia
representada por la posibilidad de que diferentes servicios y aplicaciones se distribuyan a través de
una misma red y por el surgimiento de nuevos servicios de comunicaciones en el que los de
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Antes de la expedicion de la Ley 1341 de 2009, las telecomunicaciones, como
servicio publico, tenian un régimen juridico propio enmarcado en el Decreto
Ley1900 de 19904 y en las Leyes 37 de 1993%, 142 de 1994° y 555 de 2000".
Por su parte, las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC), no
tenian un régimen juridico autbnomo y por ende, correspondian en general a
una actividad econdmica regida por las leyes del mercado y de la
competencia®.

En este contexto, la nueva normativa pasé de un régimen juridico de las
telecomunicaciones, a un régimen que regula el marco general para el acceso y
uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, no solo desde la
perspectiva de los servicios (entre ellos los de telecomunicaciones), sino como
instrumento necesario para garantizar el acceso a la Sociedad de la
Informacion y del Conocimiento, como objetivo buscado por el legislador para
expedir el régimen convergente de las TIC y las telecomunicaciones
contemplado en la Ley 1341 de 2009.

Asi, el articulo 1 de la ley dispuso lo siguiente:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley determina el marco general para la
formulacién de las politicas publicas que regiran el sector de las Techologias
de la Informacion y las Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen
de competencia, la protecciéon al usuario, asi como lo concerniente a la
cobertura, la calidad del servicio, la promocién de la inversién en el sector y el
desarrollo de estas tecnologias, el uso eficiente de las redes y del espectro
radioeléctrico, asi como las potestades del Estado en relacion con la
planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de los recursos,
regulacién, control y vigilancia del mismo y facilitando el libre acceso y sin

telecomunicaciones resultan transversales, pero no exclusivos. En efecto, en el nuevo entorno
digital han surgido nuevos agentes del mercado como los denominados Over The Top (en adelante
OTT), que ofrecen una multiplicidad de servicios que son ofrecidos electronicamente, pero que
utilizan tecnologias diferentes y actian de manera complementaria e incluso sustituta de los
servicios de telecomunicaciones.

4 «Por el cual se reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines».

5 «Por la cual se regula la prestacion del servicio de telefonia movil celular, la celebracion de
contratos de sociedad y de asociacion en el &mbito de las telecomunicaciones y se dictan otras
disposiciones».

6 Por medio del cual se establece el régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios y
actividades complementarias. Esta norma se aplicaba a los servicios de telefonia publica basica
conmutada (TPBC).

7 «Por la cual se regula la prestacion de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS y se dictan
otras disposiciones».

8 Articulos 333y 334 C.P.
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discriminacion de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad de la
Informacion. [...] (Subraya la Sala).

Articulo 30. Sociedad de la informaciéon y del conocimiento. ElI Estado
reconoce que el acceso y uso de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, el despliegue y uso eficiente de la infraestructura, el
desarrollo de contenidos y aplicaciones, la proteccion a los usuarios, la
formacion de talento humano en estas tecnologias y su caracter transversal,
son pilares para la consolidacion de las sociedades de la informacion y del
conocimiento.

Por su parte, la ley incorporo la siguiente definicion de TIC:

Articulo 6°. Definiciébn de TIC. Las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (en adelante TIC), son el conjunto de recursos,
herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones, redes vy
medios, que permiten la compilacién, procesamiento, almacenamiento,
transmisién de informacién como voz, datos, texto, video e imagenes.

Asi, de acuerdo con la Ley 1341 de 2009, las TIC involucran bienes que permiten
diferentes servicios, los que a su vez incorporan las actividades de compilacion,
procesamiento, almacenamiento y transmisién de informacion. En este caso, la
informacion puede corresponder a voz, texto, video e imagenes.

Toda vez que la definicion de TIC incluye la actividad de transmision de la
informacion, en este concepto estdn comprendidos los servicios de
telecomunicaciones.

Por su parte, la Resolucion 202 de 2010, mediante la cual el MinTIC introdujo el
glosario de definiciones del sector TIC, en cumplimiento del mandato
establecido por el art. 6 de la Ley 1341 de 2009° defini6 Ilas
telecomunicaciones y los servicios de telecomunicaciones de la siguiente
manera:

Articulo 1: Para efectos de la interpretacion de las normas del sector de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, se adoptan las siguientes
definiciones, acordes con los postulados de la UIT: [...]

9 La Ley 1341 de 2009 asign6 al MinTIC, con el apoyo técnico de la Comisiéon de Regulacion
de las Comunicaciones (en adelante CRC), la tarea de definir el glosario del sector de las TIC
(incluidas las telecomunicaciones), en armonia con los conceptos técnicos de la UIT y de otros
organismos internacionales con los cuales Colombia ha firmado protocolos en estas materias (art.
6)- Por su parte, con la modificacion introducida por el articulo 5 de la Ley 1978 de 2019, dicha
funcion quedé a cargo del MinTIC junto con la CRC.
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Telecomunicacion: Toda emisién, transmision vy recepcidon de signos,
sefiales, escritos, imagenes, sonidos, datos o informacién de cualquier
naturaleza por hilo, radiofrecuencia, medios Opticos u _otros sistemas
electromagnéticos”.

[...] Servicios de telecomunicaciones: Servicios ofrecidos por los
proveedores de redes y servicios para satisfacer una necesidad especifica de
telecomunicaciones de los usuarios.

Proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones: Persona juridica
responsable de la operacién de redes y/o de la provision de servicios de
telecomunicaciones a terceros. En consecuencia, todos aquellos proveedores
habilitados bajo regimenes legales previos se consideran cobijados por la
presente definicion. [Resalta la Sala].

Asi, las TIC corresponden al concepto genérico, y dentro de esta categoria
estan comprendidos, entre otros, los servicios de telecomunicaciones y los
bienes necesarios para su prestacion.

Bajo este presupuesto, es importante sefialar que, aunque la Ley 1341 de 2009
reguld6 en términos generales las TIC, realmente incorpor6 dos modelos
regulatorios distintos:

a. Un conjunto de principios dirigidos a promover y garantizar el desarrollo y
acceso a los bienes o recursos de las TIC y a los servicios de TIC en
general (art. 2), gobernados por un régimen de libre competencia con la
intervencion del Estado para lograr los fines de la ley (art. 4). Por lo tanto,
se trata de actividades econdémicas que se desarrollan en un régimen de
mercado, en el cual la intervencion estatal debe analizarse a la luz de los
arts. 33319y 3341 de la Carta.

10 «Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos nhi requisitos, sin autorizacion de
la ley. La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por
mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitard o
controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el
mercado nacional. La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién».

11 «Articulo 334. La direccién general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra,
por mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la
produccion, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes, y en los servicios puablicos y privados,
para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco
de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
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b. Un régimen de los servicios de telecomunicaciones, que atendiendo su
calificacion de servicio publico implica una mayor intervencion del Estado y
unas obligaciones especiales para los proveedores de tales servicios v,
asimismo, un régimen particular de los bienes necesarios para Ssu
prestacion, en especial, los bienes escasos como el espectro
radioeléctrico (en adelante ERE)2.

1.2. El régimen de los servicios de telecomunicaciones y de los bienes
necesarios para su prestacion en la Ley 1341 de 2009

Para los efectos de la presente consulta, la Sala considera importante destacar
que la Ley 1341 de 2009 distinguié el régimen general de los servicios de
telecomunicaciones, del régimen de los bienes necesarios para su prestacion.

e Régimen de los servicios de telecomunicaciones

Se resaltan las siguientes caracteristicas de este régimen:
i) Aunque no introdujo una definicibn de los servicios de
telecomunicaciones, tarea que defirid al reglamento!?, la ley calificé la

provisién de estos servicios como un servicio publico bajo la titularidad del
Estado (Art. 10).

sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de
manera progresiva los objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico
social sera prioritario.

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo al conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la
productividad y competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.

La sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus
competencias, en un marco de colaboracion arménica. [...]».

2 Ya se ha pronunciado la Sala de Consulta y Servicio Civil acerca de este aspecto. Concepto
2370 del 23 de mayo de 2018. «[...] dado que el espectro electromagnético y el espectro
radioeléctrico, en particular, son recursos naturales, por lo general escasos, no solamente en el
plano interno, sino también a nivel internacional, y que las ondas electromagnéticas viajan
libremente por el espacio y no conocen fronteras, es evidente que el acceso y el uso del espectro
radioeléctrico no pueden ser absolutamente libres e ilimitados, ni por parte de los Estados, ni por
parte de los individuos. Por esta razon, ha sido necesario efectuar una ordenacion y distribucion
del espectro radioléctrico, tanto a nivel internacional como a nivel interno [...]».

13 Como se menciono, la Ley 1341 de 2009 asign6 al MinTIC, con el apoyo técnico de la
Comision de Regulacién de las Comunicaciones (en adelante CRC), la tarea de definir el
glosario del sector de las TIC (incluidas las telecomunicaciones), en armonia con los conceptos
técnicos de la UIT y de otros organismos internacionales con los cuales Colombia ha firmado
protocolos en estas materias (art. 6)- Por su parte, con la modificacion introducida por el articulo 5
Ley 1978 de 2019, dicha funcién quedé a cargo del MinTIC «junto» con la CRC.
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Esta calificacion comporta una diferencia sustancial del régimen de las
telecomunicaciones con los demas servicios y bienes vinculados a las TIC,
pues implica una intervencion especial del Estado en la prestacion de estos
servicios, en los términos de los articulos 365y 370 C.P.

Art. 365 C.P: Los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. 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. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios.

L.].

Articulo 370. Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con
sujecion a la ley, las politicas generales de administracién y control de
eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control,
la inspeccién y vigilancia de las entidades que los presten.

Como se observa, estas normas consagran el rol del Estado regulador, en
virtud del cual el Estado tiene la titularidad de estos servicios, aunque, por
regla general, los presta de manera indirecta, a través de terceros. En esta
medida, al Estado le corresponde, fundamentalmente, mantener la
regulacion, control y vigilancia de los servicios publicos y garantizar su
finalidad social, sin perjuicio de que pueda prestarlos directamente.

ii) Ahora bien, la Ley 1341 de 2009 no establecié una clasificacion legal
expresa de los servicios de telecomunicaciones!* (como la concebida por el
régimen enmarcado en el Decreto Ley 1900 de 1990), y como regla general
eliminé el titulo de concesion por contrato o licencia que existia para cada
tipo de servicio, como una barrera de entrada al mercado, y el pago por su
otorgamiento de diferentes contraprestaciones para cada uno de estos,
eliminando la asimetria regulatoria existente hasta entonces en esta
materia.

iii) En su lugar, el nuevo régimen juridico consagro:

14 Dada ademas la evidente dificultad para su diferenciacion desde el punto de vista técnico y
normativo, en razén de la convergencia tecnolégica de estos servicios en cuanto a sus
funcionalidades. Esta es la razén por la cual se propende por una regulaciéon por mercados como
funcion asignada a la CRC.
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e Una habiltacibn general para prestar los servicios de
telecomunicaciones (Art. 10'°) y, por ende, un modelo de gestién de
competencia sustentada en un marco regulatorio y una actuacion
administrativa que preserve el principio de igualdad de oportunidades.

e La obligacion de todos los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones de inscribirse en el Registro de TIC, incluidos los
titulares de permisos para el uso de recursos escasos (Art. 1519) vy,

e El pago de una contraprestacion periddica a favor del Fondo de las TIC,
por los ingresos brutos recibidos por los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones (Art. 1017 y 36'8)1°,

15 Lo anterior, con excepcion de los servicios de radiodifusion sonora, también regulados por la Ley
1341 de 2009, que se otorgan mediante contrato de concesién, previa licitacion publica, segun lo
dispuesto en los articulos 10 y 57 y ss., de la misma ley. Asimismo, por expreso mandato de la Ley
1341 de 2009, los servicios de television abierta radiodifundida se continuaron rigiendo, en
especial, por la Ley 182 de 1995 y demas disposiciones que la adicionan o modifican. Asi mismo,
debe tenerse en cuenta lo previsto en el paragrafo segundo del articulo 10 de la Ley 1341 de 2009,
modificada por la Ley 1978 de 2019, sobre el régimen juridico aplicable a los operadores del
servicio de television abierta radiodifundida establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la
Gltima de las leyes mencionadas.

16 «Articulo 15. Registro Unico de TIC. Modificado por el articulo 12 de la Ley 1978 de 2019. El
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones llevara el registro de la
informacion relevante de redes, habilitaciones, autorizaciones y permisos conforme determine el
reglamento. Deben inscribirse y quedar incorporados en el Registro los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones, incluyendo los operadores del servicio de television abierta
radiodifundida y de radiodifusién sonora, los titulares de permisos para el uso de recursos escasos,
indicando sus socios; que deberdn cumplir con esta obligacion incluyendo y actualizando la
informacion periédicamente.

En el caso de las sociedades anénimas solo se indicara su representante legal y los miembros de
su junta directiva. Este registro serd publico y en linea, sin perjuicio de las reservas de orden
constitucional y legal.

Con el registro de que aqui se trata, se entendera formalmente surtida la habilitacion general a que
se refiere el articulo 10 de la presente Ley.

La no inscripcion en el registro acarrea las sanciones a que haya lugar».

17 «Articulo 10. Habilitacion general. A partir de la vigencia de la presente ley, la provisién de
redes y servicios de telecomunicaciones, que es un servicio publico bajo la titularidad del Estado,
se habilita de manera general, y causara una contraprestacion periédica a favor del Fondo de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Esta habilitacion comprende, a su vez, la
autorizacion para la instalacion, ampliacion, modificacion, operaciéon y explotacion de redes de
telecomunicaciones, se suministren o no al publico. La habilitacion a que hace referencia el
presente articulo no incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico».

18 «Articulo 36. Contraprestacién periédica a favor del Fondo de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones. Reglamentado por el Decreto Nacional 542 de 2014. Todos
los proveedores de redes y servicios de Telecomunicaciones pagaran la contraprestacién periddica
estipulada en el articulo 10 de la presente ley al Fondo de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones en igualdad de condiciones para el cumplimiento de sus fines.



Radicacion interna 2477 Pagina 13 de 77

En este sentido, en el Decreto 542 de 2014, compilado por el Decreto 1078 de
2015, Unico Reglamentario del sector Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, el Gobierno nacional, al reglamentar los «elementos que
configuran la contraprestacion periddica que deben pagar los proveedores de
redes y de servicios de telecomunicaciones», sefialo:

Articulo 2°. Hechos que generan la contraprestacién periédica. La
contraprestacion periédica de que tratan los articulos 10 y 36 de la Ley 1341
de 2009 se causa por la provision de redes de telecomunicaciones, la
provisidn de servicios de telecomunicaciones o la provision de unas y otros,
dentro del territorio nacional 0 en conexién con el exterior.

[...] Se entiende por provision de servicios de telecomunicaciones la
responsabilidad de suministrar a terceros la emisién, transmisién y recepciéon
de informacion de cualquier naturaleza a través de redes de
telecomunicaciones, sean estas propias o de terceros [...] [Subraya la Sala].

Asi las cosas, la Ley 1341 de 2009 atribuye al Estado la titularidad de los servicios
de telecomunicaciones y, al mismo tiempo, establece una habilitacién general para
la prestacion de estos servicios. La doctrina no ha sido pacifica sobre una eventual
contradiccién en este sentido?°.

El valor de la contraprestacién a cargo de los proveedores, se fijara como un mismo porcentaje
sobre sus ingresos brutos por concepto de la provisién de sus redes y servicios, excluyendo
terminales.

Paragrafo. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones reglamentara lo
pertinente, previa la realizacion de un estudio, en un término maximo de seis (6) meses contados a
partir de la promulgacion de la presente ley».

19 | os art. 10 y 36 fueron reglamentados por el Decreto 3501 de 2011.

20 Cfr. ALBERTO MONTARA PLATA. «Tecnologias de la informacion y las comunicaciones y servicios
publicos. Fundamentacion de la intervencion del Estado en el sector», en AA.vv. Comentarios a la
Ley de Tecnologias de la informacion y las comunicaciones —TIC—, EDGAR GONZALEz LOPEZ (dir.),
Bogotda, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 190 y ss. El autor se refiere a la calificacién
especial dada por la Ley 1341 de 2009 a los servicios de telecomunicaciones, y sefiala que esta
pareciera antagonica, toda vez que: por una parte, establece que existe una habilitacion general
para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, razén por la cual cualquiera puede
prestar estos servicios sin necesidad de obtener un titulo habilitante por parte del Estado, y por
otra, establece la titularidad del Estado sobre estos servicios, disposicion esta Ultima que en virtud
de la habilitacién general no pareceria tener un contenido o efecto Util. Para el autor, esta supuesta
contradiccion se explicaria «en el sentido que los servicios publicos de telecomunicaciones, con la
comprension de la Ley 1341 de 2009, son de titularidad del Estado que los presta de manera
indirecta, en virtud de una habilitacion general de la que se desprende la posibilidad de su
prestacion por sujetos publicos, privados o mixtos; es la ley entonces el titulo habilitante que se
presupone debe existir en un modelo de servicios publicos de telecomunicaciones de titularidad
estatal». Por su parte, TOMAS DE LA QUADRA SALCEDO. «Reflexiones sobre el nuevo marco
normativo de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en Colombia». En AA.vv.
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En todo caso, la calificacion de servicio publico de los servicios de
telecomunicaciones se materializa en obligaciones impuestas a los Proveedores
de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (en adelante PRST), como
expresion de la intervencion del Estado en esta actividad.

En concordancia con lo anterior, la ley sefialé una serie de funciones de la CRC, a
la cual le corresponde el rol mas importante en la intervencion del Estado?!, esto
es, regular los servicios de telecomunicaciones, con la finalidad de promover la
competencia y maximizar el bienestar de los usuarios. Para ello, la ley le atribuye
las funciones de reglamentar la interconexion de redes y acceso entre los
proveedores de redes y servicios de comunicaciones y sus instalaciones
esenciales; resolver, en el marco de sus competencias, las controversias que se
susciten entre los PRST, facultad que no puede ser limitada o afectada por
acuerdos entre estos proveedores (Art. 22, numerales 2, 3 y 9 respectivamente)??,
y expedir un régimen de proteccion de los usuarios de telecomunicaciones (Art.
53).

De igual manera, la ley incorpor6 un régimen juridico minimo de proteccion al
usuario exclusivamente en lo que se refiere a servicios de comunicaciones (Arts.
53 — 54).

e Régimen de los bienes necesarios para la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones

En forma similar a lo que sucede entre los servicios de TIC y los servicios de
telecomunicaciones, el concepto de redes involucra el ERE. Sin embargo, por la

Comentarios a la Ley de Tecnologias de la informacién y las comunicaciones, cit. pp. 28 a 30,
menciona la enorme labilidad del concepto de servicio publico que, al parecer, surge de la
Constitucién de 1991, para comprender cosas que antes se consideraban no propias del mismo.
Asi mismo, la reflexion que supone declarar la actividad de servicio publico, que en apariencia
quedaria desmentida por el reconocimiento de la habilitacion general, solo si se parte del supuesto
de que el Estado tiene la facultad de la gestion directa o de otorgarlo mediante concesion.

Por su parte, en la legislacion europea los servicios de telecomunicaciones (denominados servicios
de comunicaciones electronicas), no son calificados como servicio publico. En su lugar, se utiliza el
calificativo de servicio de interés general y econdmico, en la medida en que influyen en la misién
de satisfacer el interés general que esta a cargo de los Estados.

Aunque el modelo de mercado de la Union Europea se erige fundamentalmente sobre un régimen
de competencia para los servicios de telecomunicaciones, no desaparece la intervencion del
Estado para preservar el interés general, ya no bajo la calificacion de servicio publico de la
actividad, sino bajo la denominacion de servicios de interés general y econémico, mediante la
imposicién de obligaciones de servicio publico.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.

22 Esta facultad fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-186/11.
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importancia y la caracterizacion del ERE como recurso escaso, la ley le atribuy6
un régimen especial.

En efecto, el articulo 1 de la Resolucion 202 de 2010, del MinTIC, define la red de
telecomunicaciones de la siguiente manera:

Articulo 1. Para efectos de la interpretacion de las normas del sector de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, se adoptan las
siguientes definiciones, acordes con los postulados de la UIT:

[...] Red de telecomunicaciones: Conjunto de nodos y enlaces
aldmbricos, radioeléctricos, 6pticos u otros sistemas electromagnéticos,
incluidos todos sus componentes fisicos y légicos necesarios, que
proveen conexiones entre dos (2) o mas puntos, fijos o moéviles, terrestres
0 espaciales, para cursar telecomunicaciones. Para su conexion a la red, los
terminales deberan ser homologados y no forman parte de la misma [Resalta
la Sala].

Conforme se deduce de esta disposicion, el ERE hace parte del concepto de red
de telecomunicaciones, porque se trata de un bien que permite cursar y transmitir
las sefiales de telecomunicaciones.

En cuanto al régimen general de las redes de telecomunicaciones, en forma
similar a lo sucedido con los servicios de telecomunicaciones, la Ley 1341
establecié su habilitacién general, con la respectiva obligacion del proveedor de
realizar el registro de TIC?® y el cumplimiento de unos requisitos minimos técnicos
gue permitan su futura interconexion con caracteristicas de red abierta.

Por el contrario, el ERE, calificado por la ley como recurso escaso, requiere una
asignacion por parte del MinTIC, previo proceso de seleccion objetiva, en los
términos de los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 20009.

En sintesis, el régimen de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
—TIC—, se encuentra regulado por la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley
1978 de 2019.

2. La seleccion objetiva prevista por la Ley 1341 de 2009 para la asignacién
del ERE

Es importante precisar que, de conformidad con el régimen legal actual, le
corresponde al MiInTIC la asignacion, gestion, planeacion y administracion del

23 Articulos 11y 15 de la Ley 1341 de 2009.
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ERE, y a la Agencia Nacional del Espectro (ANE), su gestion técnica, la asesoria
al MinTIC para el disefio y formulacion de politicas y planes, el estudio y propuesta
de los parametros para la valoracién por el derecho al uso de este bien, la
estructura de contraprestaciones, y su vigilancia y control, de conformidad con lo
previsto en los articulos 17 y 26 de la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley
1978 de 20109.

2.1. Las garantias de igualdad de acceso y prevencion de practicas
monopolisticas en la asighacion del ERE previstas en la Constitucion
Politica

El espectro ERE?* es una parte del espectro electromagnético?®, que constituye el
elemento esencial para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones?®,

24 Como lo sefala el MInTIC, el ERE es «Conjunto de todas las ondas radioeléctricas». Cfr.
Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Pagina web
https://www.mintic.gov.co/portal/inicio/Glosario/E/5608:Espectro-Radioelectrico-UIT-R-R.
Consultado el 26 de mayo de 2022.

25 El espectro electromagnético es el medio fisico por el cual se propagan las ondas
radioeléctricas. Como lo sefialan A. Fajardo Muriel y F. Tovar. El espectro radioeléctrico en la Ley
1341 de 2009. En Comentarios a la Ley de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones -
TIC (Ley 1341 de 2009), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 413, el espectro
electromagnético corresponde al género o totalidad del conjunto de frecuencias presentes en la
naturaleza.

26 No obstante, como lo anota la doctrina después de exponer los diferentes usos del espectro
radioeléctrico reconocidos por el Reglamento de Radiocomunicaciones de la UIT y los diferentes
esquemas para su asignacion, «[L]a mayoria de los usos de radiocomunicaciones no esta dirigida
ni concebida para la provision de servicios comerciales de telecomunicaciones, ni el acceso al
espectro requiere en la mayoria de los casos procesos de seleccién excluyentes. [...] el espectro
radioeléctrico tiene una dimension que desborda y va mucho mas alla de los fines comerciales,
puesto que el objetivo de las frecuencias es mucho mas amplio para la sociedad y para la
humanidad en general que la simpe explotacion econdémica mercantil de las frecuencias. A la
misma conclusién se arriba cuando se examina la atribucién de frecuencias dispuesta en el
Reglamento de Radiocomunicaciones, pues en él se puede corroborar que del conjunto de
frecuencias que integran el espectro radioeléctrico, la mayor cantidad de atribuciones de frecuencia
esta dirigida a los usos o aplicaciones no comerciales». [...] De forma que el procedimiento de
acceso por seleccion no solo es excepcional sino también especialisimo, pues se reduce a
aquellos usos de frecuencias que por su naturaleza no pueden ser utilizados por todos los
interesados; es decir que hay mas demanda o ndmero de interesados en ciertas bandas de
frecuencias radioeléctricas que disponibilidad espectral para atender todos los que solicitan el
acceso. Esto ocurre solo en un numero reducido de casos de servicios fijos o moéviles de
radiocomunicaciones, como sucede respecto de los sistemas de comunicacion moévil de voz y
datos, y de algunos servicios de radiodifusion, como la radiodifusién sonora y los de televisién. A.
Fajardo Muriel y F. Tovar. Espectro radioeléctrico. De la ilusion a la desesperanza en una década.
597 ss. En Las TIC y la sociedad digital. Director Edgar Gonzalez L6pez. Universidad Externado de
Colombia. 2021. Pp. 614 ss. Cabe sefalar que, bajo esta perspectiva, los autores critican el criterio
asumido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-403 de 2010, que se analizara mas
adelante, cuando indica que la regla general en la asignacion del ERE debe ser la seleccion
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como los servicios de telefonia movil, de radiodifusion sonora y televisién abierta
radiodifundida, y que segun la Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT)
va desde una frecuencia de 3 KHz hasta 3.000 GHz, divididas en nueve bandas
de frecuencia, de acuerdo con el tipo de servicio.

En esta medida, es importante recordar que el espectro electromagnético es
definido por el articulo 75 de la C.P., asi:

El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable 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. [Resalta la Sala].

En relacién con las garantias de igualdad de oportunidades para acceso al uso del
espectro y de intervencidn del Estado para evitar practicas monopolisticas,
consagradas en este articulo, la Corte Constitucional ha precisado lo siguiente:

Existen dos elementos adicionales que justifican una mayor intervencién
Estatal en el acceso al espectro electromagnético: su caracter de recurso
limitado y su naturaleza de plataforma fundamental en el desarrollo de
actividades informativas?’. Una de las bases del Estado Social de Derecho,
mas alld de la importancia que sobre el particular adquiere la defensa de la

objetiva. Para los autores, en cambio, la regla general debe ser la asignacion directa del espectro,
salvo en los casos en los que el espectro se presenta realmente como un recurso escaso, tal y
como sucede con el espectro utilizado para la prestacion de los servicios moéviles, caso en el cual,
a su juicio, su asignacién debe darse siempre a través de un proceso de seleccién objetiva.

27 Cita original No 17: En Sentencia C-093 de 1996 (MP. Hernando Herrera Vergara. SPV. Jorge
Arango Mejia y Fabio Moron Diaz; SV. José Gregorio Herndndez) se hizo mencion del caracter
limitado del recurso y de los usos que de su explotacion se desprenden. De las consideraciones
elaboradas se puede concluir que adquiere, dadas las caracteristicas del bien, una mayor
importancia la intervencidon del Estado en la gestién y administracion del mismo: «El espectro
electromagnético es un bien publico sujeto a la gestién y control del Estado. A diferencia de otros
operadores de medios de comunicacion, los que se ocupan de la televisidn necesariamente deben
hacer uso del espectro electromagnético. Por consiguiente, su situaciéon y régimen juridico no
puede ser igual al de los restantes medios de comunicacion, inclusive desde el punto de vista de la
libertad de acceso. Aquellos no usan el espectro y, por ende, no estan sujetos a las restricciones
gue surgen de su gestion y control, las cuales a su vez, en parte se explican por razones técnicas,
entre las cuales, una significativa es el nimero limitado de frecuencias y espacios que podrian
adjudicarse, lo que torna imposible garantizar la libertad de acceso al espectro para todas las
personas que decidan ser operadores de television». En sentencia C-423 de 1995 (MP. Fabio
Morén Diaz. SV. Jorge Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Hernando Herrera Vergara y
Vladimiro Naranjo Mesa) se definié espectro electromagnético como: «...[la] franja de espacio
alrededor de la tierra a través de la cual se desplazan las ondas radioeléctricas que portan diversos
mensajes sonoros o visuales».



Radicacion interna 2477 Pagina 18 de 77

igualdad material y de la libre competencia, es la consagracion de valores
democraticos que encuentran pleno asidero en la regulacién de la informacion
y su acceso. En las sociedades democraticas contemporaneas, la falta de
reglamentacion o la asignacion arbitraria de los recursos que sirven de insumo
en la actividad informativa, no sélo deplora la igualdad en la prestacion del
servicio, sino también los mas intimos valores democraticos de una
determinada comunidad.

Si bien el recurso del que trata el articulo 75 de la Carta puede ser
aprovechado por particulares, -en ejercicio de las libertades econémicas que
la misma Carta garantiza-, dicha facultad no esta desprovista de limites!t&. De
hecho, se consagra la obligacion de las autoridades publicas de evitar
practicas monopolisticas que minen valores fundamentales como el pluralismo
informativo y la libertad de competencia —supuesto que también garantiza la
Constitucion en el articulo 333. Es asi como se entiende gue la disposicién
precitada no solo protege la utilizacién del espectro electromagnético, sino que
introduce en la ecuacion constitucional el elemento de la igualdad y de la libre
competencia, las cuales deberan ser tuteladas por el Estado mediante
acciones positivas, tales como la promulgacién de leyes dirigidas a evitar la
concentracion de recursos en la utilizacion del espectro electromagnético por
parte de uno o algunos particulares o las practicas monopolisticas?®. (Subraya
la Sala).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-711 de 19962°,
precis6 que, de acuerdo con las garantias previstas en el art. 75 C.P., la libertad
de configuracion del legislador en la determinacion de los mecanismos que le
permiten a los operadores acceder al uso del ERE no puede promover practicas
monopolisticas. En especifico, la Corte afirmo lo siguiente:

(L)e corresponde al Estado compatibilizar y articular los objetivos que tienden
a promover el bienestar general y a realizar los principios de igualdad de
oportunidades, democratizacion de la propiedad y solidaridad, con aspectos
tales como libertad de empresa, libre competencia y libre iniciativa, también
consagrados y protegidos en la Constitucion, los cuales no admiten exclusiéon
por el hecho de que su titular adquiera, legitimamente, la calidad de
concesionario que lo habilite para prestar un servicio publico, siempre y
cuando esa aspiraciobn no origine concentracion de los medios o

28 Corte Constitucional. Sentencia C-403 de 2010.

29 En esta decision, la Corte Constitucional declard la exequibilidad condicionada del art. 44 de la
Ley 182 de 1995, que preveia que las personas publicas o privadas que sean licenciatarios de los
servicios de valor agregado y teleméaticos, y que se encuentren en consecuencia autorizados (sic)
para prestar legalmente servicios de telecomunicaciones, podran operar, en concurrencia, el
servicio de television por cable, Unicamente con la autorizacion previa de la Comisién Nacional de
Televisiobn. Lo anterior, siempre y cuando ello no implicara la concentracion de medios o
conformacion de monopolios.


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-403-10.htm#_ftn18
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practicas de monopolio, las cuales estan expresamente prohibidas en el
articulo 75 de la C.P., en relacién con el uso del espectro electromagnético;
evitar el monopolio y la concentracién de la propiedad es tarea del Estado y
especialmente del legislador, el cual debera, a través de la ley, disefiar e
implementar los mecanismos necesarios para el efecto. [Resalta la Sala].

Asimismo, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-815 de 2001, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 11 de la Ley 555 de 2000, «por la cual se regula la
prestacion de los Servicios de Comunicacion Personal, PCS y se dictan otras
disposiciones», estableci6 lo siguiente:

Por virtud del derecho fundamental a la igualdad que se encuentra reconocido
en el articulo 13 de la Constitucién Politica, todos los ciudadanos tienen la
posibilidad (libertad) de acceder, en igualdad de condiciones a las
oportunidades y beneficios que ofrece el Estado.

De manera especifica, en el articulo 75 de la Constitucién Politica, se dispone
que “se garantiza la igualdad de oportunidades en el acceso” al uso del
espectro electromagnético en los términos que fije la ley. En razén de ese
mandato, cuando la ley contemple que para la prestacion de un servicio
publico de telecomunicaciones concurran particulares, debe el Estado permitir
el acceso a todos los posibles interesados que rednan las condiciones de
idoneidad técnica, econémica y financiera que permitan asequrar la optima
ejecucion del objeto de la concesién que se pretende adjudicar. [Resalta la
Sala].

Conclusiones

Es claro que la garantia constitucional de igualdad de oportunidades en el acceso
al uso del ERE contenida en el articulo 75 de la Carta Politica, ha sido materia de
especial desarrollo por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de la cual se
pueden extraer las siguientes conclusiones que resultan pertinentes para la
materia objeto de la consulta:

i) La igualdad y la libre competencia en la asignacion del ERE deben
ser tuteladas por el Estado mediante acciones positivas, como la
promulgacioén de leyes dirigidas a evitar la concentracion de recursos
en su utilizacion por parte de uno o algunos PRST.

i) Las libertades de empresa y libre iniciativa privada son protegidas en
la Constitucién Politica y no admiten exclusion por el hecho de que el
particular preste un servicio publico, siempre y cuando esa aspiracion
no origine concentracién de los medios o practicas de monopolio.
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ii)

Las garantias constitucionales de igualdad en el acceso al uso del
ERE y la intervencibn del Estado para prevenir practicas
monopolisticas en su asignacion y, por lo tanto, promover la libre
competencia, implican que todos los posibles interesados, que
reunan las condiciones de idoneidad técnica, econémica y financiera
requerida, puedan participar en el proceso de seleccion para la
asignacion del espectro mediante permiso, en condiciones de
igualdad, no discriminacion y libre competencia.

Esto es, sin que se establezcan condiciones o privilegios entre los
competidores y se evite un acaparamiento o concentracién del
espectro por algunos de estos, y por ende, para que la prestacion de
servicios de telecomunicaciones que requieren este recurso se
cumpla bajo un modelo de gestion de competencia.

2.2. Contenido y finalidad de la regla de seleccién objetiva prevista en la Ley
1341 de 2009 para asignar el ERE

El articulo 1 de la Ley 1341 de 2009 establecié como objeto de la ley, entre otros,
el uso eficiente de las redes y del ERE, asi como las potestades del Estado en
relacion con la planeacion, la gestion, la administracion adecuada y eficiente de
estos recursos.

Por su parte, el articulo 2 ibidem establecié entre los principios orientadores de la
ley, la promocion por parte del Estado de la libre competencia en el sector de las
TIC y, simultaneamente, la exigencia de hacer un uso eficiente de los recursos
escasos para su efectivo aprovechamiento, con el &nimo de generar competencia,
calidad y eficiencia, en beneficio de los usuarios:

Articulo 20. Principios orientadores. [...]

Las Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones deben servir al
interés general y es deber del Estado promover su acceso eficiente y en
igualdad de oportunidades, a todos los habitantes del territorio nacional.

Son principios orientadores de la presente ley:

[...] 2. Libre competencia. El Estado propiciara escenarios de libre y leal
competencia que incentiven la inversion actual y futura en el sector de las TIC
y que permitan la concurrencia al mercado, con observancia del régimen de
competencia, bajo precios de mercado y en condiciones de igualdad. Sin
perjuicio de lo anterior, el Estado no podra fijar condiciones distintas ni
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privilegios a favor de unos competidores en situaciones similares a las de
otros y propiciara la sana competencia.

3. Uso eficiente de la infraestructura y de los recursos escasos. El Estado
fomentara el despliegue y uso eficiente de la infraestructura para la provision
de redes de telecomunicaciones y los servicios que sobre ellas se puedan
prestar, y promoverd el 6ptimo aprovechamiento de los recursos escasos
con el anhimo de generar competencia, calidad y eficiencia, en beneficio
de los usuarios, siempre y cuando se remunere dicha infraestructura a costos
de oportunidad, sea técnicamente factible, no degrade la calidad de servicio
que el propietario de la red viene prestando a sus usuarios y a los terceros, no
afecte la prestacibn de sus propios servicios y se cuente con suficiente
infraestructura, teniendo en cuenta la factibilidad técnica y la remuneracién a
costos eficientes del acceso a dicha infraestructura. Para tal efecto, dentro del
ambito de sus competencias, las entidades del orden nacional y territorial
estan obligadas a adoptar todas las medidas que sean necesarias para
facilitar y garantizar el desarrollo de la infraestructura requerida, estableciendo
las garantias y medidas necesarias que contribuyan en la prevencion, cuidado
y conservacion para que no se deteriore el patrimonio publico y el interés
general.

[...]

4. Proteccion de los derechos de los usuarios. El Estado velara por la
adecuada proteccion de los derechos de los usuarios de las Tecnologias de la
Informacion y de las Comunicaciones, asi como por el cumplimiento de los
derechos y deberes derivados del Habeas Data, asociados a la prestacion del
servicio. Para tal efecto, los proveedores y/u operadores directos deberan
prestar sus servicios a precios de mercado y utilidad razonable, en los niveles
de calidad establecidos en los titulos habilitantes o, en su defecto, dentro de
los rangos que certifiquen las entidades competentes e idéneas en la materia
y con informacion clara, transparente, necesaria, veraz y anterior, simultanea y
de todas maneras oportuna para que los usuarios tomen sus decisiones.

[...] [Resalta la Sala].

Asimismo, el texto original del articulo 7 de la Ley 1341 de 2009 establecia lo
siguiente:

Articulo 7. Esta ley se interpretara en la forma que mejor garantice el
desarrollo de los principios orientadores establecidos en la misma, con énfasis
en la promocién y garantia de libre y leal competencia y la proteccién de los
derechos de los usuarios.

Posteriormente, con la modificacién introducida por el articulo 6 de la Ley 1978 de
2019, la disposicion quedo asi:
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Articulo 7. Esta Ley se interpretard en la forma que mejor garantice el
desarrollo de los principios orientadores establecidos en la misma, con énfasis
en la proteccion de los usuarios, la garantia y promocion de la libre y leal
competencia y la promocion de la inversion.

La Sala debe resaltar que la promociéon de la inversion es fundamental en un
sector que demanda alta tecnologia y recursos y que se caracteriza por su
convergencia. Sin embargo, en lo que compete al servicio publico de
telecomunicaciones y los demas servicios TIC, sometidos a un régimen especial
de intervencién del Estado, deben prevalecer los principios vinculados
directamente con el interés general, como son los atinentes a la proteccion del
usuario y al modelo de gestion de libre competencia.

Esta interpretacion de los articulos 2 y 7 de la Ley 1341 de 2009, resulta ser la
mas adecuada y conforme a los articulos 365 y siguientes de la Constitucion
Politica, en la medida en que los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado.

Por su parte, el articulo 4° de la ley previo la intervencion del Estado en el sector
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, para garantizar el
cumplimiento de diferentes fines, entre ellos:

[...] 5. Promover y garantizar la libre y leal competencia y evitar el abuso
de la posicion dominante y las practicas restrictivas de la competencia.

6. Garantizar el despliegue y el uso eficiente de la infraestructura y la
igualdad de oportunidades en el acceso a los recursos escasos, se
buscara la expansion, y cobertura para zonas de dificil acceso, en especial
beneficiando a poblaciones vulnerables.

7. Numeral modificado por el articulo 4 de la Ley 1978 de 2019. Garantizar el
uso adecuado y eficiente del espectro radioeléctrico, que maximice el
bienestar social generado por el recurso escaso, asi como la
reorganizacién del mismo, respetando el principio de proteccién a la
inversion, asociada al uso del espectro. Los proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones responderan juridica y econémicamente por
los dafios causados a las infraestructuras.

8. Promover la ampliacién de la cobertura del servicio. [...]. [Resalta la Sala].
Asimismo, el numeral 6 del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009, actualmente

modificado por el articulo 14 de la Ley 1978 de 2019, establecié que es funcion del
Ministerio:
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Asignar el espectro radioeléctrico con fundamento en estudios técnicos
y econbmicos, con el fin de fomentar la competencia, la inversion, la
maximizacion del bienestar social, el pluralismo informativo, el acceso no
discriminatorio y evitar practicas monopolisticas [Resalta la Sala].

Ahora bien, en consonancia con estos principios y reglas, que ordenan promover
el adecuado y eficiente aprovechamiento de los recursos escasos Yy la obligacion
del Estado de garantizar la oportunidad en su acceso, la promocion de la libre
competencia y la prevencion de las practicas monopolisticas, el Titulo Il de la Ley
1341 de 2009 calificé el ERE como un recurso escaso® y, en tal virtud, el articulo
11 ibidem establecid que el acceso a su uso debia ser autorizado por el MinTIC, a
través de un permiso otorgado como resultado de un proceso de seleccion
objetiva, que debe realizarse previa convocatoria publica y con las garantias
exigidas por la ley.

Lo anterior, en consonancia con lo previsto en el articulo 72 de la misma
normativa, y salvo los casos excepcionales previstos en los textos originales de las
citadas normas, las cuales fueron declaradas parcialmente inexequibles por la
Corte Constitucional®L.

Por la importancia que las referidas normas legales y sus modificaciones tienen
para el desarrollo del presente concepto, se transcriben a continuacién, asi:
primero, las normas originales de la Ley 1341 de 2009 y, con posterioridad, las
normas actuales, segun las modificaciones introducidas por la Ley 1978 de 2019.

e Textos originales de la Ley 1341 de 2009 sobre la asignacion del
ERE

En cuanto a la obligacion de la seleccion objetiva y sus excepciones para asignar
el ERE por parte del MIinTIC, el articulo 11 sefialaba:

30 Como lo advierte la doctrina, esta calificacion del ERE como recurso escaso se presenta «[...] no
porque sea un bien por naturaleza limitado, sino por la situacion particular en la que se encuentra
el desarrollo de la tecnologia que hace imposible el aprovechamiento de todas las bandas
atribuidas, e implica una mayor demanda en ciertas porciones especificas del espectro disponible».
A. Fajardo Muriel y F. Tovar. Espectro radioeléctrico. De la ilusion a la desesperanza en una
década. Pags. 597 y ss. En Las TIC y la sociedad digital. Director Edgar Gonzalez Lopez.
Universidad Externado de Colombia. 2021. Asimismo, los autores sefialan que, «[L]a calificacion
del espectro como recurso escaso previsto en la Ley 1341 de 2009 tenia como propdsito asegurar
el aprovechamiento racional, eficaz y econémico del recurso, y asegurar que todos los interesados
tengan igualdad de oportunidades para acceder al espectro como lo ordena la Carta Politica, la
evaluacion preliminar de las politicas estatales indica que tales propésitos no se han logrado [...]».

81 Lo anterior, mediante la Sentencia C-403 de 2010, sobre la cual regresara la Sala mas adelante.
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Art. 11. Acceso al uso del espectro radioeléctrico. El uso del espectro
radioeléctrico requiere permiso previo, expreso y otorgado por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

El permiso de uso del espectro respetara la neutralidad en la tecnologia
siempre y cuando esté coordinado con las politicas del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, no generen
interferencias sobre otros servicios, sean compatibles con las tendencias
internacionales del mercado, no afecten la seguridad nacional, y contribuyan
al desarrollo sostenible. EI Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones adelantara mecanismos de seleccidon objetiva,
previa convocatoria publica, para el otorgamiento del permiso para el
uso del espectro radioeléctrico y exigira las garantias correspondientes.

En aqguellos casos en los que el nivel de ocupacién de la banda vy la suficiencia
del recurso lo permitan, asi como cuando prime la continuidad del servicio o la
ampliaciéon de la cobertura®, el Ministerio podra otorgar los permisos de uso
del espectro de manera directa. [...]. [Resalta y subraya la Sala].

Por su parte, el texto original del articulo 72 ibidem confirmé la regla de seleccion
objetiva para la asignacion del ERE con pluralidad de interesados, asi:

Articulo 72. Reglas para los procesos de asignacion de espectro con
pluralidad de interesados. Con el fin de asegurar procesos transparentes en
la asignacién de bandas de frecuencia y la maximizacién de recursos para el
Estado, todas las entidades a cargo de la administracibn del espectro
radioeléctrico incluyendo al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, la Comisién Nacional de Televisién, deberan someterse a
las siguientes reglas:

Previamente al proceso de otorgamiento del permiso de uso del espectro
radioeléctrico de asignacién o de concesion de servicios que incluya una
banda de frecuencias, se determinar4 si existe un numero plural de
interesados en la banda de frecuencias correspondiente.

En caso de que exista un niumero plural de interesados en dicha banda, y
con el fin de maximizar los recursos para el Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones y el Fondo para el Desarrollo de la
Television, se aplicaran procesos de seleccion objetiva entre ellos la
subasta.

82 Como se vera con detalle mas adelante, los apartes subrayados fueron declarados inexequibles
por la Corte Constitucional en la Sentencia 403 de 2010.
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Cuando prime el interés general, la continuidad del servicio, o la ampliacion de
la_cobertura, el Ministerio podra asignar los permisos de uso del espectro de
manera directa®. [...] [Resalta y subraya la Sala].

Sobre las excepciones previstas en esta disposicion, salvo la que atafie a la
continuidad del servicio, las demas fueron declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-403 de 2010. Sobre este punto, regresara la Sala
mas adelante.

e Textos actuales de las normas de la Ley 1341 de 2009 sobre
asignacion del ERE, segun las modificaciones introducidas por la
Ley 1978 de 2019

Ahora bien, es importante destacar que con las modificaciones introducidas a la
Ley 1341 de 2009, por la Ley 1978 de 201934, el objetivo de maximizaciéon de
recursos para el Estado en la asignacion del ERE fue sustituido por el de fomento
de inversidon en infraestructura y maximizacion del bienestar social, en los
siguientes términos:

Articulo 11. Acceso al uso del espectro radioeléctrico. Modificado por el
articulo 8 de la Ley 1978 de 2019. El uso del espectro radioeléctrico requiere
permiso previo, expreso y otorgado por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones.

El permiso de uso del espectro respetara la neutralidad en la tecnologia
siempre y cuando esté coordinado con las politicas del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, no generen
interferencias sobre otros servicios, sean compatibles con las tendencias
internacionales del mercado, no afecten la seguridad nacional, y contribuyan
al desarrollo sostenible. ElI Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones adelantara mecanismos de seleccion objetiva, que fomenten
la inversidon en infraestructura y maximicen el bienestar social, previa
convocatoria publica, para el otorgamiento del permiso para el uso del
espectro radioeléctrico y exigird las garantias correspondientes. En aquellos
casos, en que prime la continuidad del servicio, el Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones podra otorgar los permisos de uso del
espectro de manera directa, Unicamente por el término estrictamente
necesario para asignar los permisos de uso del espectro radioeléctrico
mediante un proceso de seleccién objetiva. [...].

33 Los subrayados son apartes declarados inexequibles por la Corte Constitucional, en la Sentencia
403 de 2010.

34 Por la cual se moderniza el sector de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
(TIC), se distribuyen competencias, se crea un regulador Unico y se dictan otras disposiciones.
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[...] Paragrafo 30. Se entiende como maximizacién del bienestar social en el
acceso y uso del espectro radioeléctrico, principalmente, la reduccién de la
brecha digital, el acceso universal, la ampliacién de la cobertura, el despliegue
y uso de redes e infraestructuras y la mejora en la calidad de la prestacion de
los servicios a los usuarios. Lo anterior, de acuerdo con las mejores practicas
internacionales y las recomendaciones de la UIT. En cualquier caso, la
determinacion de la maximizacion del bienestar social en el acceso y uso del
espectro radioeléctrico estara sujeta a valoracion econémica previa.

[..]

Art. 72. Reglas para los procesos de asignacién de espectro con

pluralidad de interesados. Modificado por el articulo 29 de la Ley 1978 de
2019. Con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignacion de
bandas de frecuencia y la maximizacion del bienestar social, la cual
incluye recursos para promover la inclusién digital, todas las entidades a
cargo de la administracién del espectro radioeléctrico deberan someterse a las
siguientes reglas: [...].

En caso de que exista un niumero plural de interesados en dicha banda, y con
el fin de maximizar el bienestar social, la cual incluye recursos para promover
la inclusién digital, se aplicaran procesos de seleccion objetiva entre ellos la
subasta, que atiendan a criterios como la masificacién del acceso a las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y la cobertura y la calidad
en la prestacién de los servicios. [...] [Resalta la Sala].
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De acuerdo con las disposiciones transcritas, la Sala estima importante realizar las
siguientes consideraciones:

)

El articulo 11 de la Ley 1341 de 2009 establecio el acceso al ERE a
través de un acto administrativo del MinTIC mediante el cual se
otorga el permiso para el uso de este recurso. Por lo tanto, el
proceso de seleccidén objetiva no conduce a la celebracion de un
contrato estatal, sujeto al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Puablica, ni a los procesos de seleccién de contratistas
gue este regula. Estos ultimos, caracterizados por su naturaleza
reglada, con etapas y requisitos estrictos que debe seguir la
Administracion a efectos de escoger a sus contratistas.

Por su parte, la asignacion del ERE debe adelantarse, por regla
general, mediante un mecanismo de seleccion objetiva, previa una
convocatoria publica, conforme a unos requisitos minimos previstos
en la ley, que deben ser dispuestos por la Administracion con cierto
margen de discrecionalidad a la hora de regular los procedimientos
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ii)

de asignacion del espectro. Lo anterior, en el marco constitucional de
las reglas de igualdad de oportunidades en su uso y de evitar su
concentracion y practicas monopolisticas.

En efecto, la Ley 1341 de 2009 y sus respectivas modificaciones solo
se ocupan: por una parte, de algunas reglas minimas que debe
cumplir la Administracion para realizar la seleccion objetiva del
contratista, tales como la exigencia de realizar una convocatoria
publica y la enunciacién de la subasta como una tipologia de los
procesos de seleccion a los que puede recurrir la Administracion.

En todo caso, dichos procesos deben encontrarse en consonancia
con los principios y garantias previstos en la Constitucion Politica
(articulo 75) y con la Ley 1341 de 2009 y sus modificaciones, en
relacién con el uso y la asignacion del espectro, lo cual conforma el
marco que debe tener en cuenta el Gobierno nacional y la actuacion
concreta de la Administracion al momento adelantar los procesos
para la asignacion del ERE®.

Asi, de acuerdo con lo establecido por la Ley 1341 de 2009, los
referidos procesos deben garantizar y propender por los siguientes
principios y objetivos:

- lgualdad de acceso al uso del ERE (art. 2 de la Ley 1341 de
2009);

- Prevencion de practicas monopolisticas (art. 2 de la Ley 1341 de
2009);

- Promocién del pluralismo informativo y la libre competencia (art. 2
de la Ley 1341 de 2009);

- Uso eficiente de este bien escaso (articulo 2 de la Ley 1341 de
2009);

- Maximizacién del bienestar social en la asignacion del ERE
(articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009, modificados por la Ley
1978 de 2019).

Todo lo anterior, en garantia del interés general, representado en la
satisfaccion y proteccion de los usuarios.

35 En este sentido Cfr. H. Santaella. El procedimiento administrativo de asignacion de permisos de
uso privativo del espectro en Colombia y su débil programacion legal: ¢abnegacién de la ley o
apuesta estratégica del legislador?. En Las TIC y la sociedad digital. Director Edgar Gonzalez
Lépez. Universidad Externado de Colombia. 2021. Pags. 671-713.
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De manera adicional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 72 de
la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 29 de la Ley 1978 de
2019, es claro que la seleccion objetiva a que se refiere dicha norma
tiene como finalidad garantizar la transparencia en la asignacion del
espectro radioeléctrico a todos los PRST.

Cabe resaltar que, si bien el otorgamiento de permisos para el uso
del ERE no comporta la celebracion de un contrato estatal y, por
tanto, no esta sujeto a las estrictos procedimientos regulados por la
ley para la seleccién objetiva de los contratistas del Estado®, es
claro que en ambos casos se debe garantizar el respeto a los tres
principios basicos que deben orientar el proceso de seleccidon
adelantado por la Administracion: igualdad de oportunidades de
todos los interesados, libre concurrencia y transparencia, en los
términos fijados por la ley.

En efecto, la seleccion objetiva ha tenido un amplio desarrollo en la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, aunque
referida a un objeto distinto al de la asignacién de permisos para el
uso del ERE, como son los contratos estatales regulados por la Ley
80 de 1993.

Esta corporacion ha sefialado que la seleccién objetiva del contratista
se traduce en un fin, «pues, apunta a un resultado, cual es la
escogencia de la oferta mas ventajosa para los intereses colectivos
perseguidos con la contratacion»®’.

En esta medida, también ha indicado que la seleccion objetiva se
encuentra estrechamente vinculada con los principios de igualdad de
oportunidades y libre concurrencia, pues estos se constituyen en
presupuestos para que sea escogida la mejor propuesta, en
proteccion del interés general®®. En consecuencia, se exigen reglas
claras y publicas para la escogencia del contratista, que no atenten

%6 En especial, la Ley 80 de 1993. Sobre el caracter reglado de la licitacion y del acto de
adjudicacion: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 11 de mayo de 2011, expediente

17113.

37 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007, expediente 24715.
En el mismo sentido ver: Consejo de estado. Seccién Tercera. Sentencia del 9 de marzo de 2016,
expediente 36312 y Consejo de estado. Seccién Tercera. Sentencia del 16 de marzo de 2015,
expediente 28040.

38 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 27 de enero de 2016, expediente 49847 y
Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 13 de febrero de 2015, expediente 29473.
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contra el principio de igualdad y no discriminacién, ni restrinjan
injustificadamente la concurrencia de los interesados.

Asimismo, ha establecido que la seleccion objetiva del contratista
materializa y encuentra justificacion en otros principios orientadores
de la actividad contractual, en especial, el de transparencia, asi:

La aplicacién de dicho principio [se refiere a la transparencia]
implica que dicha escogencia se efectia siempre a través de
licitaciobn o concurso, salvo las excepciones previstas en la
misma norma, y que en los procesos contractuales los
interesados tengan oportunidad de conocer y controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten,
para lo cual se deben establecer etapas que permitan el
conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad
de expresar observaciones. [...]

Asi pues, las entidades estatales honraran el principio de
seleccién objetiva siempre que cumplan el deber legal de
aplicar rigurosamente los criterios de seleccién y su respectiva
ponderacién, los cuales, a su vez, deben haber sido
establecidos en forma clara, precisa y detallada en el pliego de
condiciones. [...J*.

Vi) Ahora bien, en relacion con la convocatoria publica que exige el
articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, para realizar la seleccion objetiva
a través de la cual la Administracion asigna el ERE, resulta oportuno
tener en cuenta las caracteristicas que se han atribuido a esta figura,
a proposito de su distincién con el concurso publico.

Al respecto, aunque en un ambito juridico distinto, como lo es el
laboral, pero predicable en su contenido conceptual de convocatoria
publica, esta Sala sefialé lo siguiente en anterior oportunidad?°:

El concepto de convocatoria publica: comparte en lo
sustancial los elementos propios del concurso publico
de méritos, salvo por el hecho de que no existe un orden
de elegibilidad dentro de la lista de seleccionados.

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 30 de
abril de 2014. C.P. Hernan Andrade Rincén. Exp. 26.967.

40 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No 2274 del 10 de noviembre de
2015.
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[...] Pues bien, segun la Ley 909 de 2004 (régimen general
del empleo publico), el concurso publico de méritos es un
procedimiento de seleccién de servidores publicos basado
en la libre concurrencia, la publicidad, la transparencia, la
objetividad, la eficiencia, la eficacia, la confiabilidad y el
mérito: como quiera que su objetivo es la busqueda de las
personas mas capacitadas e idéneas para el ejercicio del
cargo ofrecido®®, lo cual se relaciona directamente con los
derechos fundamentales a la igualdad y a la participacién en
el ejercicio y conformacion del poder publico, es el
procedimiento aplicable en todos aquellos casos en que la
ley, excepcionalmente, no haya previsto una forma diferente
de vinculacién al empleo publico (articulo 125 C.P.).

De acuerdo con la misma Ley 909 de 2004 y de otras leyes
especiales que regulan concursos de méritos para la
provision de diversos empleos publicos!® los concursos
siguen en esencia unas etapas basicas de convocatoria y
reclutamiento, evaluaciébn de condiciones objetivas vy
subjetivas de los candidatos, y conformacién de listas de
elegibles!’. Ademas, como ha reiterado la jurisprudencia,
es caracteristica esencial del concurso que la lista de
elegibles se ordene estrictamente de acuerdo con el
resultado del procedimiento de seleccién (regla de
mérito), de modo que quien obtiene la mejor calificacion
adquiere el derecho a ser nombrado en el respectivo
cargo:

“La evaluacion de factores objetivos y subjetivos, tiene,
a juicio de la Corte, una consecuencia adicional que es
la designacién de quien ocupe el primer lugar. En efecto,
de acuerdo con la Corporacién, ‘cuando se fijan en
forma precisay concreta cuéles son las condiciones que
han de concurrir en los aspirantes y se establecen las
pautas o procedimientos con arreglo a los cuales se han
de regir los concursos, no existe posibilidad legitima
alguna para desconocerlos y una vez apreciados éstos
guien ocupara el cargo sera quien haya obtenido mayor
puntuacién’, pues de nada serviria el concurso si, a
pesar de haberse realizado, ‘el nominador puede elegir al
candidato de sus preferencias’.

[..]

Ahora bien, en el caso consultado los debates legislativos
dan cuenta de que el Acto Legislativo 2 de 2015 al utilizar la


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#272
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#272
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expresion “convocatoria publica” optd por un mecanismo
de elecciébn que si bien se funda en los mismos
principios basicos de los concursos publicos (incluso en
cuanto al criterio de mérito), se diferencia de estos en
gue al final del proceso de seleccion las corporaciones
publicas conservan la posibilidad de valorar y escoger
entre los candidatos que han sido mejor clasificados. Se
entendié que si se adoptaba un concurso publico de méritos
como tal, se obligaba al organismo nominador a nombrar de
acuerdo con el orden de clasificacién de los aspirantes, lo
gue se consider6 como una reduccion indebida de la
autonomia de las corporaciones publicas!®. Por tanto, se
dijo, era necesario acudir a un sistema transparente,
publico, objetivo y basado en el mérito, pero que fuera
distinto al concurso publico en cuanto permitiera al
organismo elector escoger entre los varios candidatos
gue superaran la etapa de seleccion. [Resalta la Sala].

Como se observa, la convocatoria publica se traduce en una
garantia de los principios de libre concurrencia, publicidad,
transparencia, objetividad, eficiencia y eficacia, pero en esencia, no
comporta la eleccion de quien ocupe el primer lugar, luego de la
respectiva evaluacion.

Para el entendimiento y aplicacion de este concepto en el marco del
articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, se debe tener en cuenta que
dicha convocatoria tiene como objetivo lograr una seleccion objetiva
para la asignacion del ERE. Con todo, hace notar la Sala que, dada
su importancia y la calificacion de recurso escaso del ERE, el
proceso de seleccion objetiva y la convocatoria publica deben tener
como finalidad evitar la concentracion y las practicas monopolisticas
en el uso de este bien.

Por esta razon, a diferencia de lo que sucede con la seleccion
objetiva del contrato estatal, en estos procesos el Estado no estara
orientado a escoger a un solo contratista o colaborador de la
Administracion (para la realizacién de una obra o la prestaciéon de un
servicio), sino a garantizar el acceso al uso del ERE por parte de
todos aquellos interesados que reunan las condiciones y calidades
exigidos, en un plano de competencia y sin que exista acaparamiento
de este recurso por parte de uno o varios operadores. Justamente,
para esto ultimo se prevén los topes maximos para la asignacion del
ERE, sobre los cuales regresara la Sala mas adelante.
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vi)  Resulta importante resaltar que el articulo 72 de esta Ley establece
las reglas que deben aplicarse en el proceso de seleccion objetiva,
entre ellas, determinar en forma previa que exista un namero plural
de interesados en la banda de frecuencias correspondiente, lo cual
no fue objeto de reproche constitucional en la Sentencia C-403 de
2010.

Por ende, y como bien lo anota parte de la doctrina*!, adelantar el
proceso de convocatoria publica para la seleccion objetiva presupone
la existencia de una demanda de diferentes interesados en las
porciones de espectro de las bandas correspondientes.

Al fin y al cabo, segun el articulo 75 C.P. se pretende como finalidad
el aprovechamiento racional, eficaz y econdmico del recurso y
asegurar que todos los interesados tengan igualdad de
oportunidades para su acceso.

viii)  Como se infiere de lo expuesto, el MinTIC puede establecer diversas
formas o modalidades de convocatoria publica en los términos que
considere procedentes para ensayar nuevas tecnologias como en el
caso de las 5G, con el margen de discrecionalidad que permite esta
convocatoria y siempre y cuando se salvaguarden los principios de
igualdad de oportunidades en cuanto a su acceso, libertad de
concurrencia y transparencia, que no se afecte el derecho a la
competencia y se eviten practicas monopolisticas y de concentracion
del ERE.

iX) Finalmente, de acuerdo con los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de
2009 y su inexequibilidad parcial declarada por la Corte
Constitucional, es posible asignar directamente el ERE, pero solo
excepcionalmente, en aquellos casos en que prime la continuidad del
servicio y por el término necesario para realizar la seleccion objetiva.

Conclusiones
En definitiva, se puede concluir que el proceso de seleccion objetiva, previa

convocatoria publica, previsto por la Ley 1341 de 2009 y sus modificaciones para
la asignacién del ERE tiene como fin garantizar el acceso a este bien escaso

“t A. Fajardo Muriel y F. Tovar. Espectro radioeléctrico. De la ilusion a la desesperanza en una
década. 597 ss. En Las TIC y la sociedad digital. Director Edgar Gonzélez Lopez. Universidad
Externado de Colombia. 2021. Pp. 671-713.
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requerido para la prestacion de algunos servicios de telecomunicaciones, como los
servicios moviles, a un namero plural de interesados, a través de reglas claras y
transparentes, que no estan estrictamente regladas por el legislador, pero que
deben respetar determinados principios y garantias legales propios del derecho a
la competencia, como la igualdad de oportunidades de los operadores, la
publicidad del proceso, la libertad de concurrencia y, ademas, la prevencion del
acaparamiento en el acceso al uso de este bien.

2.3. La reglamentacion de la seleccion objetiva para asignar el ERE, en el
Decreto 4392 de 2010, compilado en el Decreto 1078 de 2015

El Gobierno nacional, en ejercicio de su facultad reglamentaria y, en especifico, de
lo dispuesto en el articulo 75 C.P. y 4 de la Ley 1341 de 2009, establecio los
pasos y tiempos que debe acatar la Administracién para cumplir con el proceso de
seleccién objetiva de la que hablan los articulos 11y 72 ibidem.

Mediante Decreto 1078 de 2015, el Gobierno nacional dispuso las etapas y reglas
minimas aplicables a los procesos de seleccion para el otorgamiento de los
permisos para el uso del ERE.

Por tratarse de una reglamentacion de especial relevancia para la consulta
planteada, se transcribe el texto de las respectivas normas:

Articulo 2.2.2.1.1.1. Etapa Previa: Determinacion de Pluralidad de
Interesados. Previamente al inicio del proceso de seleccidn objetiva para
otorgar permisos para el uso del espectro radioeléctrico, el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones determinara si existe
pluralidad de oferentas.(sic)

Para el efecto, publicara durante tres (3) dias habiles en su pagina web, la
intencion de otorgar espectro, identificando el objeto del mismo, las
frecuencia(s) y/o banda(s) de frecuencias en las que se otorgaran los
permisos, su localizacion geografica, los usos o aplicaciones permitidas en
ellas, asi como las manifestaciones de interés que se hubiesen recibido.

Los interesados deberan informar su intencion, a través de escrito dirigido al
Ministerio de TIC, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al término de la
publicacion.

(Decreto 4392 de 2010, art.1)

Articulo 2.2.2.1.1.2. Apertura del Procedimiento de Seleccion Objetiva. El
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, de oficio o
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a solicitud de parte, podra ordenar el inicio del procedimiento de seleccion
objetiva mediante acto administrativo motivado, que debe publicarse en su
pagina web, el cual sefalara el objeto de la seleccion objetiva, las
frecuencia(s) y/o banda(s) de frecuencias en las que se otorgaran los
permisos, su localizacion geografica, los usos o aplicaciones permitidas en
ellas, las contraprestaciones a que haya lugar, el contenido de la solicitud, el
estudio técnico que lo soporte, los requisitos especificos requeridos para cada
banda y/o frecuencia, los criterios de seleccion y el cronograma respectivo.

Cuando el procedimiento se inicie a solicitud de parte se informara
directamente al peticionario sobre su apertura.

(Decreto 4392 de 2010, art.2)

Articulo 2.2.2.1.1.3. Contenido de las solicitudes. Las solicitudes recibidas
en desarrollo del procedimiento de seleccibn objetiva deberan estar
acompafiadas del correspondiente estudio técnico en el que se indicaran, en
cuanto apliquen los siguientes aspectos: [...]

(Decreto 4392 de 2010, art.3)

Articulo 2.2.2.1.1.4. Evaluacion y otorgamiento de espectro. Una vez
evaluadas la o las solicitudes, y verificado el cumplimiento de requisitos,
mediante acto administrativo motivado, se otorgara el permiso a la mejor
oferta o se negard, si a ello hubiere lugar.

(Decreto 4392 de 2010, art.4)

Articulo 2.2.2.1.1.5. Garantias de cumplimiento. [...]

(Decreto 4392 de 2010, art.5)

Articulo 2.2.2.1.1.6. De las contraprestaciones. Las contraprestaciones a
cargo del titular del permiso seran aquellas establecidas en la reglamentacion
derivada de la Ley 1341 de 20089.

(Decreto 4392 de 2010, art.6)

Articulo 2.2.2.1.1.7. De las notificaciones y recursos. Los permisos para el
uso del espectro radioeléctrico se notificaran de conformidad con lo dispuesto
en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo y contra la resoluciébn procedera el recurso de reposicion

atendiendo los requisitos y oportunidad previstos en dicho Cédigo.

(Decreto 4392 de 2010, art. 7)
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ARTICULO 2.2.2.1.1.8. Sanciones. El incumplimiento de las obligaciones
previstas en las resoluciones mediante las cuales se otorguen los permisos
para el uso del espectro radioeléctrico, dara lugar a las sanciones previstas en
la Ley 1341 de 2009.

(Decreto 4392 de 2010, art. 8)
Conclusiones

)] Como se observa de las normas transcritas, incorporadas en el Decreto
1078 de 2015 (articulos 2.2.2.1.1.1 a 2.2.2.1.1.8), el Gobierno
reglamenté de manera general las etapas que debe agotar la
Administracion para cumplir con el proceso de seleccién obijetiva,
haciendo énfasis en los siguientes aspectos:

¢ la publicidad del proceso de seleccion,

e la convocatoria publica para garantizar la participacion de todos los
interesados en el ERE,

e la delimitacion por parte de la Administracion del objeto de la

convocatoria y de los requisitos para participacion en esta,

la oportunidad de participacién de todos los interesados,

la evaluacién de todas las solicitudes presentadas,

la seleccion de la mejor oferta y,

la posibilidad de controvertir la decisién de la Administracién, por parte

de los participantes.

En relacion con la seleccion de la mejor oferta, reitera la Sala que, el proceso de
seleccion objetiva que se debe adelantar para la asignacion del ERE vy, en
especial, la convocatoria publica, deben evitar la concentracion y las practicas
monopolisticas en el uso de este bien. Por esta razon, a diferencia de lo que
sucede con la seleccion objetiva del contrato estatal en la que el Estado debe
escoger a un solo contratista para la realizacion de una obra o la prestacion de un
servicio, en estos procesos la Administracion debe garantizar el acceso al uso del
ERE por parte de todos aquellos interesados que reunan las condiciones y
calidades exigidos, en un plano de competencia y sin que exista acaparamiento de
este recurso por parte de uno o varios operadores.

En consecuencia, a juicio de la Sala, la referencia a la mejor oferta no debe ser
entendida como la existencia de un solo oferente favorecido con la adjudicacion
segun la banda ofrecida, sino como la escogencia de los mejores oferentes, de
conformidad con las reglas del proceso previstas por la Administracion, la
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disponibilidad del ERE y dentro de los topes méaximos previstos para la asignacion
de tal recurso.

Lo anterior, sin perjuicio del mecanismo de convocatoria publica que utilice en
cada caso la Administracion, entre ellos la subasta, y de los bloques que considere
pertinente organizar, siempre y tanto, tales reglas desarrollen y tengan como
objetivo garantizar la democratizacion del ERE y evitar su concentracion.

Por tal razén, la Sala se permite sugerir la revision de este aparte de la norma
sobre la seleccion de la mejor oferta, para efectos de aclararla en el sentido de
que, acorde con el articulo 75 C.P., el proceso de seleccion objetiva, previa
convocatoria publica, debe buscar, ademas de los principios de libertad de
concurrencia y transparencia, la igualdad de oportunidades no solo para
presentarse a la convocatoria publica, sino para el acceso al uso del ERE. Se trata
finalmente de evitar su concentracion y monopolio en su utilizacién en detrimento
del derecho a la competencia de los diferentes prestadores del servicio que
requieran de este recurso escaso.

3. La excepcion a la regla de seleccion objetiva prevista en la ley para la
asignacion del ERE y la jurisprudencia de la Corte Constitucional

3.1. Las excepciones originales previstas en la Ley 1341 de 2009 y la
Sentencia C-403 de 2010 de la Corte Constitucional

Como ya se ha mencionado en este concepto, los articulos originales 11y 72 de la
Ley 1341 de 2009 establecieron varias excepciones al proceso de seleccion
objetiva que deben seguirse por regla general para la asignaciéon del ERE.

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-403 de 2010 declar6
la inexequibilidad de las citadas excepciones, salvo la referida a la continuidad
del servicio, sobre la cual precisamente recae la presente consulta.

Por lo tanto, el andlisis realizado en la referida sentencia para cada una de las
excepciones concebidas por el legislador resulta relevante a efectos de definir el
alcance que, de acuerdo con la Corte, tiene la causal de continuidad del servicio, y
en consecuencia, evaluar si los motivos expuestos por el Ministerio corresponden
a la misma para efectos de la asignacién directa y temporal del ERE.

Se debe aclarar, que los permisos temporales para la realizacion de pruebas
técnicas y de homologacioén de que trata el articulo 2.2.2.1.2.4 del Decreto 1078
de 2015 no corresponden por su naturaleza y finalidad a la causal de continuidad
del servicio, antes referida, y por lo tanto, no es pertinente referirse a estos.
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Por esta razon, la Sala considera oportuno transcribir los apartes mas destacados
del estudio realizado por la Corte Constitucional en dicha decision.

3.1.1. En primer lugar, el maximo tribunal examiné las excepciones relativas a la
asignacion directa de la banda, cuando prime la continuidad del servicio,
asi:

4.2. Primera excepcion: La asignacion directa de la banda, cuando
prime la continuidad del servicio, es inconstitucional cuando se prolonga
en el tiempo indefinidamente.

4.2.1. De conformidad con lo que establecen los articulos 11 y 72 de la Ley
1341 de 2009, el otorgamiento de permisos de uso del espectro
electromagnético se podra hacer de manera directa «cuando prime la
continuidad del servicio».

De lo anterior surge que el objeto perseguido por la norma es justamente
evitar que pueda presentarse una situacion en la cual esté en riesgo la
prestacibn continuada de un servicio, en este caso, el de las
telecomunicaciones. Desde el punto de vista constitucional, la intencion de la
norma se acompasa con la obligacion que tiene el Estado de prestar los
servicios publicos, ya sea directamente o indirectamente -a través de
particulares- no sélo de manera eficiente sino también continuada.

[..]

4.2.2. Hasta aqui la excepcion prevista en la norma cumple un fin
constitucionalmente legitimo, toda vez que frente a la obligacion del Estado en
la prestacion eficaz de los servicios publicos, las dos disposiciones acusadas
establecen una formula para evitar la suspension del servicio de
telecomunicaciones alla donde, por motivos ajenos a la voluntad de la
administracién, esté en peligro la continuidad del mismo —lo que
inevitablemente constituiria un perjuicio para los usuarios.

Frente a este fin, el legislador defini6 un medio alternativo para superar tal
riesgo_de la suspension del servicio de telecomunicaciones, mediante la
asignacion directa de la banda. No obstante, la norma no precisa cuando
puede entenderse que estd en peligro la continuidad del servicio de
telecomunicaciones. En la préactica el peligro para la continuidad del servicio
hace referencia a la posibilidad de gque frente a una situacidn extrema o
excepcional, una determinada prestacién pueda dejar de ser cumplida por
parte _del Estado, ya sea directamente o a través de particulares
encomendados para tal objeto, o esté en riesgo de no poder satisfacerla en
condiciones de eficiencia.
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Es en ese escenario excepcional donde el legislador, mediante la disposicion
impugnada, pretende hacer frente a situaciones extremas en las cuales la
prestacién de un servicio publico esté en riesgo y cuando acudir al modelo de
seleccién objetiva no garantice la prestacion del mismo afectando a la
comunidad. Sin_embargo, para que tal regla sea realmente excepcional, la
solucién prevista en la norma debe tener un caracter temporal. La necesidad
de una solucion inmediata y temporal para evitar la paralizacion del servicio es
un elemento esencial para justificar la tipificacion de la excepcién.

El asignar directamente una licencia o permiso para acceder al espectro
radioeléctrico, sin agotar previamente un procedimiento de seleccion objetiva
que involucre a todas las personas interesadas en obtenerlo, resulta adecuado
para alcanzar el fin previsto por el legislador de asegurar la continuidad del
servicio, s6lo en casos realmente excepcionales, pues tal posibilidad también
limita el acceso al uso del espectro radioeléctrico de quienes no son
contratados, y puede generar beneficios desproporcionados a favor del
adjudicatario _y facilitar la concentracion de los medios o0 practicas
monopolisticas, si los beneficios de la asignacién directa se perpetuan en el
tiempo, a pesar de gue ya no esté en riesgo la continuidad del servicio y sea
posible acudir al mecanismo de seleccion objetiva. En esa medida, el remedio
planteado resultaria desproporcionado para quienes sean marginados de la
posibilidad de acceder a la banda, y por lo mismo contrario a los fines
constitucionales previstos en el articulo 75 Superior.

[..]

4.2.4. Si bien es cierto que mediante los procesos selectivos abiertos puede
encontrarse un oferente que de manera eficiente supla las necesidades
sobrevinientes que se pretenden mitigar, también es cierto que en la practica
contractual los procesos de seleccibn mediante licitacion publica son mas
demorados y dispendiosos, lo cual, en condiciones de urgencia y necesidad,
podria representar un impacto negativo para la comunidad que se beneficia
del servicio publico. Es por ello que, en determinadas situaciones, se requiere
la intervenciéon inmediata de las autoridades, y la utilizacion de un mecanismo
de seleccion o asignacion directal?®l de los contratistas o concesionarios que
resuelva de manera eficiente las coyunturas que acarrearon el riesgo de
paralizacién en la prestacién del servicio.

Lo que no se deriva de la norma, bajo ningln supuesto constitucional, es la
consolidacion de una situacion juridica de manera permanente -como la
adjudicacion de una banda radioeléctrica- utilizando como excusa la
prestacion continuada del servicio,’? salvo las excepciones mencionadas en
el numero (v) de la seccion 4.1.2.1. de esta sentencia. En otras palabras, la
contratacion directa se presenta como la respuesta mas eficaz frente a una
hipotética situacion de riesgo en la prestacion de un servicio, pero no por ello
se dejan de menguar derechos constitucionales fundamentales como la


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-403-10.htm#_ftn28
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-403-10.htm#_ftn29
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igualdad y la libre competencia —dispuestas en el articulo 75 Superior. Ello
implica que las medidas excepcionales, deberdn ser proporcionadas también
en relacién al riesgo mismo, y hacerse extensibles Unicamente por el término
estrictamente necesario, sin perjuicio de que la administracibn convoque un
proceso publico para garantizar no sélo la continuidad del servicio, sino
también la adjudicacion de los espacios radioeléctricos en condiciones de
igualdad de oportunidades, una vez resuelto el problema que generd las
condiciones que requirieron la intervencion directa del Estado.

Por lo anterior, la expresion “cuando prime la continuidad del
servicio” contenida en el inciso segundo del articulo 11 y el inciso final del
articulo 72 de la Ley 1341 de 2009, sera declarada exequible, en el entendido
de que la posibilidad de asignacién directa de la banda cuando esté en riesgo
la continuidad del servicio, s6lo podra extenderse por el término estrictamente
necesario para que la administracién, con pleno cumplimiento de los principios
que orientan la funcién publica y sin dilaciones irrazonables, adelante los
procesos necesarios para realizar la asignacion de la banda mediante el
mecanismo de seleccién objetiva, garantizando no sélo la continuidad del
servicio, sino también la adjudicacion de los espacios radioeléctricos en
condiciones de igualdad de oportunidades. (Subraya la Sala)

Para absolver los interrogantes objeto de la consulta, es de especial importancia
resaltar las condiciones previstas en esta sentencia de exequibilidad que definen
los limites y el marco de accion para asignar de forma directa el espectro, cuando
prime la continuidad del servicio.

Puede observarse que esta excepcion, de interpretacion restringida, esta dirigida a
garantizar la continuidad de la prestacion del servicio a los usuarios, diferente a lo
que sucede con la causal de ampliaciébn de cobertura que puedan requerir los
PRST, y que fue objeto de otras consideraciones por parte de la Corte
Constitucional en la sentencia estudiada.

En la providencia, la Corte desarrolla las dos condiciones previstas en el articulo
11 de la Ley 1341 de 2009 para que proceda la asignacion directa del espectro: i)
una material, relativa a los presupuestos o requisitos que se deben cumplir para
que existan razones de continuidad del servicio y i) una temporal, referida al
tiempo por el cual se puede otorgar el permiso.

i) Condicion material
De acuerdo con lo manifestado por la Corte, para que existan razones de

continuidad del servicio que justifiqguen la asignacién directa del espectro se
requiere:
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e Que se trate de una situacion en la cual esté en riesgo la prestacion
continua del servicio de telecomunicaciones.

¢ Que por motivos ajenos a la voluntad de la Administracion se encuentra
en peligro la continuidad del servicio, en perjuicio de los usuarios.

e Que el uso de la excepcion tenga como objetivo superar el riesgo de la
suspension del servicio de telecomunicaciones.

¢ Que el peligro de continuidad del servicio se traduzca en una situacion
extrema o excepcional que impida cumplir con la prestacién del servicio
0 que se encuentre en riesgo de no poderse satisfacer en condiciones
de eficiencia.

i) Condicién temporal

En cuanto a la condicion temporal para la asignacion directa del ERE por razones
de continuidad del servicio, sefialo:

e Para que se considere excepcional, la medida debe tener un caracter
temporal y necesario para dar una solucion inmediata a efectos de evitar
la paralizacién del servicio.

e Su exequibilidad condicionada solo procede cuando esté en riesgo la
continuidad del servicio, por lo cual solo puede extenderse por el
término estrictamente necesario para que se adelante el proceso de
seleccion objetiva, sin dilaciones irrazonables.

Finalmente, el tribunal supremo constitucional, bajo el juicio de proporcionalidad,
considera que la asignacion directa del ERE debe ser una medida excepcional
para limitar el acceso a su uso, en los términos sefialados. De lo contrario, se
generarian beneficios desproporcionados al adjudicatario y facilitaria la
concentracion de los medios y practicas monopolisticas, si la asignacion directa se
perpetda en el tiempo.

Como se puede observar, de acuerdo con las condiciones desarrolladas por la
Corte Constitucional, para que proceda la asignacion directa del ERE por razones
de continuidad del servicio resulta necesario:

)] Que se haya surtido un proceso de seleccion objetiva, previa
convocatoria publica, para asignar el ERE.
i) Que en virtud de dicho proceso y de la respectiva asignacion del

ERE se esté prestando de manera real y efectiva un servicio de
telecomunicaciones.

iii) Que la continuidad en la prestacion de ese servicio esté en riesgo de
suspension o paralisis, o que se encuentre en riesgo de no poderse



Radicacion interna 2477 Pagina 41 de 77

satisfacer en condiciones de eficiencia, por un hecho extremo o
excepcional (condicion material descrita por la Corte Constitucional).

Lo anterior presupone la existencia efectiva y real de prestacion del
servicio para que pueda encontrarse en una situacion excepcional y
extrema de paralisis o suspension, a que alude la Corte en la
sentencia analizada.

iv) Que esté pendiente la realizacion de un nuevo proceso de seleccion
objetiva, previa convocatoria publica, para atender, de forma
permanente, la continuidad del servicio que estd en peligro de
suspenderse o paralizarse. Ademas, que la asignacion directa se
realice por el tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
dicho proceso de seleccion objetiva (condicion temporal descrita por
la Corte Constitucional).

En relacion con la segunda excepcion prevista originalmente en los articulos 11 y
72 de la Ley 1341 de 2009, la Sentencia C-403 de 2010 sefial6 lo siguiente:

4.3. Segunda excepcion: La asignacion directa de la banda “cuando
prime (...) la ampliacion de la cobertura”, desconoce el derecho a la
igualdad de oportunidades y la libre competencia.

[..]

En reiterada jurisprudencia®l se ha sefialado que haciendo uso de la libertad
de configuracibn normativa, el legislador dispuso como regla general el
procedimiento de licitacion publica para seleccionar a los contratistas del
Estado. Es asi como en sentencia C-949 de 2001,2Z|a Corte sostuvo lo
siguiente:

“Haciendo uso de su libertad de configuracion en esta materia, el legislador
establecié como procedimiento basico de seleccion del contratista la licitacion
0 concurso publico, que consiste, esencialmente, en la invitacién abierta que
hace la administraciéon a los interesados para que sujetandose a las bases
fijadas en un pliego de condiciones, y cumplido el procedimiento
correspondiente, se proceda a suscribir el contrato estatal con quien haya
formulado la propuesta mas favorable. Dada esta naturaleza, la licitacion
supone la observancia de dos principios medulares: la libre concurrencia,
entendida como la posibilidad de oposicion entre todos los oferentes; y la
igualdad entre los proponentes, a quienes la administracion debe
garantizarles, desde el comienzo del procedimiento licitatorio hasta la
formalizacion del contrato, las mismas facilidades para que hagan uso de sus
ofertas sobre bases idénticas.”


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-403-10.htm#_ftn31
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-403-10.htm#_ftn32
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La igualdad de oportunidades junto con la libre concurrencia, entonces, son
dos elementos medulares de los procesos de seleccibn objetiva. La
contratacion directa, a pesar de los controles que sobre la misma pueda
ejercer el Estado, enturbia de manera latente los principios invocados. Si bien
no se puede dudar a priori de la capacidad para garantizar la prestacion de un
servicio cuando éste haya sido concedido directamente, por fuera de los
mecanismos de participacion abierta. No obstante, en el caso de la asignacion
de bandas del espectro radioeléctrico, la necesidad de que el proceso de
asignacién emplee el mecanismo que mejor garantice la igualdad de
oportunidades y prevenga la concentracion de los medios de comunicacién en
unos pocos, asi como las practicas monopolisticas, privilegia los métodos de
seleccidn obijetiva, frente a aquellas practicas que faciliten la concentracion o
el monopolio. Es por ello que la posibilidad de acudir a la contratacion directa
s6lo puede operar de manera excepcional para la asignacién de bandas, pues
siempre _que la finalidad buscada (la_ampliacién de la cobertura) se pueda
alcanzar en igualdad o mejores condiciones cuando se utiliza el proceso de
seleccion objetiva, éste es el procedimiento que se debe emplear,
especialmente si no_existe una_situacidn anémala que obligue al Estado a
tomar medidas urgentes y prontas y que impidan la utilizacién del mecanismo
de seleccion objetiva.

4.3.3. De lo anterior se puede concluir que la seleccién directa de los
concesionarios de las bandas, aun cuando prime la ampliacion de la
cobertura, no deja de ser una medida que afecta de manera desproporcionada
e injustificada otros valores fundamentales como la igualdad de
oportunidades, el pluralismo y la libre concurrencia. La amplitud y vaguedad
de la expresion empleada permitiria la aplicaciobn generalizada de este
mecanismo, y aumentaria los riesgos de practicas monopolisticas y la
concentracion de los medios de comunicacion.

Por lo anterior, la Corte declarara la inexequibilidad de la expresion “o la
ampliacion de la cobertura” empleada en el inciso segundo del articulo 11 y en
el inciso final del articulo 72 de la Ley 1341 de 2009. (Subrayado fuera de
texto).

De lo expuesto, se extrae claramente que, para la Corte Constitucional, la simple
exigencia de ampliacion de la cobertura de un servicio no es causa suficiente para
desconocer el principio de seleccion objetiva para la asignacion del espectro, pues
esta no se constituye en una situacién extraordinaria o excepcional que ponga en
peligro la prestacion del servicio de telecomunicaciones y, por ende, justifique una
asignacion temporal del ERE.

La finalidad buscada de ampliacion de cobertura se puede alcanzar en iguales o
mejores condiciones mediante el proceso de seleccion objetiva, salvo una
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situacién excepcional y anbmala que obligue al Estado a tomar medidas urgentes
y prontas.

Para la Sala, es importante destacar el énfasis realizado por la Corte
Constitucional en la necesidad de observar los dos principios medulares de la
seleccion objetiva, relacionados con la libre concurrencia y la igualdad, y la
necesidad de evitar de esta forma précticas que faciliten la concentracion o el
monopolio en el uso del ERE.

Por estas razones, se declara la inconstitucionalidad de la asignacion directa del
uso del ERE por ampliacion de cobertura del servicio.

3.1.2. En el andlisis de la tercera excepcion prevista originalmente en el articulo
72 de la Ley 1341 de 2009, la Sentencia C- 403 de 2010 sefial6 lo
siguiente:

4.4, Tercera excepcion: La vaguedad de la expresién “cuando prime el
interés general” pone en peligro de manera desproporcionada los
principios constitucionales de la igualdad de oportunidades y la libre
competencia

[...]Uno de los supuestos de los derechos a la igualdad y a la libertad de
competencia en ejercicio de una funcién publica adelantada por particulares,
es justamente el apego que éstos deben tener a las disposiciones
constitucionales y legales. Cuando el Estado procede a delegar una funcién
que le es propia, 0 a permitir el acceso a un bien inenajenable para la
prestacion de un servicio -como el de las telecomunicaciones- los procesos de
seleccidn objetiva, sirven para escoger a la persona que en mejores
condiciones, y en irrestricto cumplimiento de las normas, logre satisfacer las
necesidades y obligaciones para las cuales fue delegado. Incluso, no sélo se
establecen parametros para que su actividad sea respetuosa del interés
general, sino que éste se ve satisfecho por el hecho mismo de garantizar en
condiciones de igualdad de oportunidades que cualquier persona pueda
participar en el desarrollo de la funcién publica. Si_bien el mecanismo
excepcional de la asignacién directa de bandas también puede garantizar ese
interés general, la ambigiiedad de la expresién permite la utilizacion de este
criterio_ante cualquier circunstancia, asi no _se esté ante una condicién
anémala que ponga en riesqo evidente e inminente la prestacién misma del
servicio, transformando_esta _excepcién en la regla general, aumentando de
esta manera el riesgo de concentracién de los medios de comunicacion en
manos de unos pocos particulares o la ocurrencia de practicas monopolisticas
que el mismo articulo 75 de la Carta ordena evitar.
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En vista de lo expuesto, la Corte Constitucional declararé la inexequibilidad de
la expresién “el interés general” contenida en el ultimo inciso del articulo 72 de
la Ley 1341 de 2009.

Con este analisis, la Corte Constitucional reafirma que la asignacion directa del
espectro radioeléctrico solo se justifica frente a una condicién anémala, que ponga
en riesgo evidente e inminente de paralizacion de un servicio.

Por consiguiente, se infiere que la aplicacion excepcional de la asignacion directa
no procede por exigencias normales de mejoramiento de un servicio o ampliacién
de cobertura, las cuales deben ser atendidas a través de los procesos de
seleccion objetiva, en garantia del interés general y de los principios de igualdad,
libre competencia y prevencion de practicas monopolisticas, previstos a nivel
constitucional y legal para la asignacion del espectro, en los términos sefiados por
esta sentencia de constitucionalidad.

3.1.3. Finalmente, en el andlisis de la cuarta excepcion, prevista originalmente en
el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, la Sentencia C- 403 de 2010 sefiald
lo siguiente:

4.5, Cuarta excepcion: La asighacion directa de bandas en el
espectro radioeléctrico cuando el nivel de la ocupacion de la banda y la
suficiencia del recurso lo permitan, afecta de manera desproporcionada
los principios constitucionales de laigualdad de oportunidades y la libre
competencia

[L]as condiciones sobre nivel de ocupacién de la banda y suficiencia del
recurso, gue se presentan como excepcion en el articulo 11 de la Ley 1341 de
2009, son en realidad condiciones necesarias para otorgar las licencias, ya
sea mediante procedimientos de seleccidon objetiva, o por asignacion directa.
De tal manera que en realidad no se esta en presencia de una situacién que
autoriza la aplicacién del mecanismo excepcional de asignacion de bandas,
sino de una regla que generalizaria la utilizacion del mecanismo excepcional.

Una segunda interpretacion de la regla cuestionada permitiria la asignacién
directa de las bandas a determinadas personas cuando la disponibilidad del
recurso esté desaprovechada y no exista peligro de que el recurso escasee.
Esta interpretacion, que es sin duda compatible con el principio de eficiencia
administrativa, tampoco es ajena a reparos de naturaleza constitucional.
Incluso en los casos en los que se pretenda asignar directamente el uso de las
bandas cuando estén “desaprovechadas” o exista “abundancia” en el recurso,
el fin dltimo de la norma es promover el acceso a los servicios de
telecomunicaciones, facilitando la entrada a todos aquellos que en las
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condiciones expuestas estén interesados en asumir la responsabilidad, en
igualdad de condiciones.

En este escenario, el sacrificio de los principios de igualdad de oportunidades
y libre competencia, es desproporcionado en términos del riesgo de afectacion
del pluralismo informativo y de concentracion de los medios de comunicacion y
de préacticas monopolisticas y del hecho que en todo caso, la asignacion de
las bandas mediante procedimientos de seleccién objetiva, permite alcanzar
los mismos objetivos, sin sacrificar otros valores constitucionales.

A todas luces, resulta inconstitucional y contrario a los principios de
transparencia y objetividad, igualdad de oportunidades y libre competencia,
delegar en la administracion facultades tan amplias y subjetivas,¥ a través de
las cuales pueda acudir al mecanismo de asignacion directa gue aumenta el
riesgo de concentracion de los medios y de practicas monopolisticas,
especialmente porque la norma no define en qué condiciones se entiende que
los niveles de la banda o la suficiencia del recurso lo permitan.

En este evento, el medio escogido —la asignacion directa de las bandas
cuando el nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del recurso lo
permitan - no resulta efectivamente conducente para garantizar el acceso al
uso del espectro radioeléctrico, pues la alteracion de la regla general, afecta
desproporcionadamente valores constitucionales superiores como la igualdad
de oportunidades, la libre competencia y el pluralismo informativo, e
incrementa ademas el riesgo de concentracion de los medios de comunicacién
en manos de unos pocos particulares y la ocurrencia de practicas
monopolisticas, prohibidos por el articulo 75 constitucional.

En razén de lo anterior, la Corte Constitucional declarara la inexequibilidad de
la expresion “ en los que el nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del
recurso lo permitan, asi como” contenida en el inciso segundo del articulo 11
de la Ley 1341 de 2009.

De conformidad con lo expuesto, también es claro que la asignacion directa del
espectro no procede por razones amplias y subjetivas que aumenten el riesgo de
concentracion de los medios y de las practicas monopolisticas. A juicio de la
Corte, aunque existan bandas «desaprovechadas», 0 exista «abundancia» en el
recurso no se justifica la asignacion directa, pues tales objetivos se pueden
alcanzar facilitando la entrada a todos aquellos que se encuentren interesados y
en igualdad de condiciones.

En consecuencia, se infiere que dicha asignacion solo procede por circunstancias
objetivas y concretas.

Conclusiones


https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-403-10.htm#_ftn34
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De conformidad con lo expuesto en este numeral, la Sala concluye que la
interpretacion de la excepcién al proceso de seleccién objetiva para la asignacion
del ERE por razones de continuidad del servicio debe realizarse conforme a las
condiciones materiales y temporales establecidas en la Sentencia C-403 de 2010,
que declar6 su exequibilidad condicionada. Como ya se analizd, dichos
condicionamientos se traducen en:

)

i)

ii)

Que se haya surtido un proceso de seleccion objetiva, previa
convocatoria publica, para asignar el ERE.

Que en virtud de dicho proceso y de la respectiva asignacion del
ERE se esté prestando de manera real y efectiva un servicio de
telecomunicaciones.

Que la continuidad en la prestacion de ese servicio esté en riesgo de
suspensioén o paralisis, 0 que se encuentre en riesgo de no poderse
satisfacer en condiciones de eficiencia, por un hecho extremo o
excepcional (condicién material descrita por la Corte Constitucional)

Lo anterior presupone la existencia efectiva y real de prestacion del
servicio para que pueda encontrarse en una situacién excepcional y
extrema de paralisis o suspensién, a que alude la Corte en la
sentencia analizada.

Que esté pendiente la realizacién de un nuevo proceso de seleccion
objetiva, previa convocatoria publica, para atender, de forma
permanente, la continuidad del servicio que esta en peligro de
suspenderse o paralizarse. Ademas, que la asignacion directa se
realice por el tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
dicho proceso de seleccién objetiva (condicion temporal descrita por
la Corte Constitucional).

En forma adicional, cuando la Corte Constitucional declar6 inexequibles las demas
causales de asignaciéon directa del ERE establecié los siguientes criterios que
deben ser tenidos en cuenta por la Administracion para asignar directamente el
ERE por razones de continuidad del servicio:

La simple exigencia de ampliacion de la cobertura de un servicio no es
causa suficiente para desconocer el principio de seleccion objetiva para
la asignacion del ERE, pues esta no constituye una situacion
extraordinaria o excepcional que ponga en peligro la prestacién del
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servicio de telecomunicaciones y, por ende, justifigue una asignacion
temporal del ERE. En especial, si no existe una situacion anémala que
obligue al Estado a tomar medidas urgentes y prontas, segun las
consideraciones de la sentencia analizada.

e La asignacion directa del espectro no procede por razones amplias y
subjetivas que aumenten el riesgo de concentracién de los medios y de
las practicas monopolisticas. Aunque existan bandas
«desaprovechadas», 0 exista «abundancia» en el recurso, no se justifica
la asignacion directa, pues tales objetivos se pueden alcanzar facilitando
la entrada a todos aquellos que se encuentren interesados y en igualdad
de condiciones.

3.2. El desarrollo reglamentario de la asignacién directa y excepcional del
espectro por razones de continuidad del servicio

Como se analiz6 previamente en este concepto, en el Decreto 1078 de 2015, el
Gobierno nacional, en ejercicio de su facultad reglamentaria, establecio el
procedimiento (etapas y requisitos) que debe seguir la Administracion para cumplir
con el proceso de seleccion objetiva exigido en los articulos 11 y 72 de la Ley
1341 de 2009 para la asignacién del espectro radioeléctrico.

De manera adicional, el referido decreto regulé el otorgamiento directo de
permisos para uso temporal del ERE por razones de continuidad del servicio
(Gnica excepcion declarada exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-403 de 2010), de la siguiente manera:

Articulo 2.2.2.1.2.1. De la continuidad del servicio.La continuidad del
servicio _que el Ministerio protege mediante la asignacion directa de un
permiso temporal para el uso de espectro radioeléctrico, es la que
corresponde a la prestacién reqular y sin interrupciones del servicio publico de
provision de redes y servicios de telecomunicaciones. Esta asignacion se
podra llevar a cabo, entre otros, cuando resulte necesario correqir fallas
intempestivas _que afecten o puedan afectar la_operacion y prestacién de
dichos servicio.

El otorgamiento directo del permiso temporal para garantizar la continuidad del
servicio, debe ser decidido por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones mediante acto administrativo motivado, respetando los
principios contenidos en la Ley 1341 de 2009.

Paragrafo. En ningln caso se otorgara permiso temporal en forma directa
para el uso del espectro radioeléctrico, cuando la solicitud de frecuencias no
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guarde correspondencia con el Cuadro Nacional de Atribucién de Bandas de
Frecuencias o con la planeacién y canalizacion del espectro radioeléctrico.

(Decreto 4392 de 2010, art.9)

Articulo 2.2.2.1.2.2. Otorgamiento directo de permisos para uso temporal
del espectro radioeléctrico. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones podré otorgar directamente permisos para el uso temporal
del espectro radioeléctrico, para garantizar la continuidad en la prestacion del
servicio de provision de redes y servicios de telecomunicaciones términos del
articulo 2.2.2.1.2.1. del presente Decreto, a personas que se encuentren
inscritas en el Registro de TIC y que presenten al Ministerio la solicitud
debidamente justificada.

En todo caso, la Entidad debe efectuar un analisis que le permita establecer la
viabilidad de otorgar dicho permiso.

Paragrafo 1. El otorgamiento directo del permiso para uso temporal del
espectro radioeléctrico no genera expectativa ni derecho alguno frente al
procedimiento de seleccidn objetiva que debe surtirse posteriormente.

Paragrafo 2. El otorgamiento directo de permisos para el uso temporal del
espectro radioeléctrico genera para su titular la obligacién del pago de las
contraprestaciones correspondientes, las cuales se sefialaran en el acto
administrativo que otorgue dicho permiso.

(Decreto 4392 de 2010, art.10)

Articulo 2.2.2.1.2.3. Temporalidad. El otorgamiento directo del permiso para
el uso temporal del espectro radioeléctrico se extendera por el término
estrictamente necesario _para que el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion_y las Comunicaciones efectlle el respectivo procedimiento de
seleccién objetiva, sin perjuicio de que el titular de dicho permiso pueda
solicitar su cancelacién anticipada.

(Decreto 4392 de 2010, art.11)

Articulo 2.2.2.1.2.4. Asignacion de espectro para defensa nacional,
atencién y prevencién de situaciones de emergencia y seguridad
publica. Se exceptua del procedimiento de seleccion objetiva el otorgamiento
de permisos para el uso de frecuencias o canales radioeléctricos que el
Ministerio de Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones estime
necesario_reservar_para la operacion de servicios de provisién de redes y
servicios de telecomunicaciones con_fines estratégicos para la defensa
nacional, atencién y prevencion de situaciones de emergencia y sequridad
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publica, asi como el otorgamiento de permisos temporales para la realizacién
de pruebas técnicas y homologacion de equipos.

(Decreto 4392 de 2010, art.12) [Subraya la Sala].

Articulo 2.2.2.1.2.5. Del uso del espectro en bandas para uso comun y
compartido. EI Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, a solicitud de parte, asignara directamente distintivos de
llamada para estaciones que hagan uso comun y compartido del espectro en
bandas atribuidas nacional e internacionalmente, entre otros, a las
radiocomunicaciones maritimas, aeronauticas, segmento satelital y de
radioaficionados, de conformidad con las normas y tramites establecidos para
el efecto. El uso de tales bandas conlleva el pago de las contraprestaciones

de que trata el articulo 2.2.2.1.2.2. de este decreto.

(Decreto 4392 de 2010, articulo 13)

Del contenido de estas disposiciones, la Sala considera conducente resaltar los
siguientes aspectos relevantes para la materia objeto de la consulta:

)

La primera de las disposiciones transcritas (articulo 2.2.2.1.2.1.) da alcance
a «la continuidad del servicio» como causal que justifica la asignacion
directa del ERE como excepcién a la regla de seleccion objetiva. Al
respecto, sefiala que esta «[...] corresponde a la prestacion regular y sin
interrupciones del servicio publico de provisibn de redes y servicios de
telecomunicaciones».

Asimismo, indica que esta excepcion se podra llevar a cabo, «[...] entre
otros, cuando resulte necesario corregir fallas intempestivas que afecten o
puedan afectar la operacion y prestacion de dichos servicios».

i) Acorde con lo establecido por la Corte Constitucional en la Sentencia C-403

ii)

de 2010, el articulo 2.2.2.1.2.3. del decreto exige que la asignacién directa
por razones de continuidad del servicio cumpla con la caracteristica de
temporalidad, en el sentido que el permiso solo sea otorgado por el tiempo
necesario para adelantar el proceso de seleccion objetiva.

Bajo el mismo titulo y seccion, relativo a la asignacion directa por
continuidad del servicio, el articulo 2.2.2.1.2.4. del decreto regulo los
siguientes supuestos facticos:

El otorgamiento de permisos directos que se consideren necesarios para la
operacion de servicios de provision de redes y servicios de
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telecomunicaciones con fines estratégicos para la defensa nacional,
atencion y prevencion de situaciones de emergencia y seguridad publica.

Al respecto, cabe sefalar que este supuesto parece tener fundamento y
justificacion en lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1341 de 1994, que
sefala lo siguiente:

[...] En la asignacién de las frecuencias necesarias para la defensa y
seguridad nacional, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones tendra en cuenta las necesidades de los organismos de
seguridad del Estado. El tramite, resultado e informacion relativa a la
asignacion de este tipo de frecuencias tiene caracter reservado. [...]

El otorgamiento de «permisos temporales» para la realizacion de pruebas
técnicas y homologacion de equipos.

En relacion con este segundo supuesto, la Sala considera importante
resaltar, la falta de correspondencia que se observa entre el titulo del
articulo, denominado «Asignacion de espectro para defensa nacional,
atencion y prevencion de situaciones de emergencia y seguridad publica» y
la regulacién que en este se hace de los permisos temporales para la
realizacion de pruebas técnicas y homologacion de equipos, los cuales
parecen corresponder a objetivos y finalidades distintas.

Sobre los demés aspectos de este permiso, la Sala volvera con detalle mas
adelante.

Finalmente, bajo el mismo titulo y seccién, relativo a la asignacion directa
por continuidad del servicio, el articulo 2.2.2.1.2.5., del decreto regul6 la
asignacion directa de distintivos de llamada para estaciones que hagan uso
comun y compartido del espectro, en bandas atribuidas nacional e
internacionalmente.

3.3. Resoluciones 467 y 468 de 2020, y 290 de 2010: que reglamentan la
asignacion directa del espectro para la realizacion de pruebas técnicas y
homologacion de equipos

La Resolucion 467 de 2020, fue expedida en ejercicio de la facultad prevista en el
numeral 19, del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009, que establece, dentro las
funciones del MInTIC, la siguiente:

Preparar y expedir de acuerdo con la ley, los reglamentos, condiciones y
requisitos para el otorgamiento de licencias, permisos y registros para el uso o
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explotacion de los derechos del Estado sobre el espectro radioeléctrico y los
servicios del sector de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Por la importancia que tiene para la materia objeto de la consulta, la Sala
considera importante transcribir a continuacion algunos apartes de los
considerandos y de la parte resolutiva de dicha resolucion, asi:

Considerando

[...] De conformidad con el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, modificado por
el articulo8de la Ley 1978 de 2019, el uso del espectro radioeléctrico
requiere permiso previo y expreso otorgado por el Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones (MinTIC); excepcionalmente, el
Ministerio podra otorgar los permisos de uso de espectro de manera
directa, en aquellos casos en gque prime la continuidad del servicio,
anicamente por el término estrictamente necesario para asighar los
permisos de uso del espectro radioeléctrico mediante un proceso de
seleccidn objetiva. [...]. [Resalta la Sala].

El articulo 2.2.2.1.2.4. del Decreto 1078 de 2015 dispone que el MinTIC podra
otorgar permisos temporales para el uso del espectro radioeléctrico destinado,
entre otros, a la realizacion de pruebas técnicas y homologacion de equipos,
efectos para los cuales se exceptlan del proceso de seleccién objetiva.

[...] En el 2019, la ANE llevé a cabo el estudio “Propuesta de esquema de
acceso, uso y valoracion de las contraprestaciones del espectro para pruebas
técnicas y demostraciones”, en el cual valoré las practicas de diversos paises,
asi como las necesidades nacionales en relacion con el tema. A partir de
dicho estudio, el MinTIC evidencié que, hasta la fecha, las condiciones para la
entrega de permisos de uso del espectro para pruebas técnicas carecen de
regulacibn que permitan dar claridad a los usuarios en cuanto a las
condiciones del uso del espectro para tales pruebas. [...].

En concordancia con lo anterior, la parte resolutiva de la Resolucién 467 de 2020
sefial¢ lo siguiente:

Articulo 1. Objeto. La presente Resolucion tiene por objeto establecer las
condiciones para el otorgamiento de permisos temporales de uso del espectro
radioeléctrico para la realizacion de pruebas técnicas, en desarrollo del
articulo 2.2.2.1.2.4. del Decreto 1078 de 2015.

[...] Articulo 3. Requisitos que deben cumplir los interesados en solicitar
permisos temporales de uso del espectro radioeléctrico de pruebas
técnicas:


https://normograma.mintic.gov.co/mintic/docs/decreto_1078_2015.htm#2.2.2.1.2.4
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[..]

Paragrafo 1. ElI Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones otorgard el permiso temporal de uso del espectro
radioeléctrico para la realizacién de pruebas técnicas de acuerdo con la
disponibilidad del recurso. [Resalta la Sala].

[..]

Articulo 5. Condiciones para los titulares de permisos temporales de uso
del espectro, para la realizacion de pruebas técnicas. Los titulares de
permisos temporales de uso del espectro radioeléctrico para la realizacién de
pruebas técnicas deberan cumplir las siguientes disposiciones, ademas de las
que se establezcan en sus respectivos actos particulares:

1. Las frecuencias radioeléctricas asignadas para la realizacion de
pruebas técnicas no podran ser utilizadas en la prestacién de servicios
de telecomunicaciones a terceras personas ni para explotacion
comercial. El permiso es particular e intransferible.

2. El uso del espectro radioeléctrico en la realizacion de pruebas técnicas no
podra causar interferencia perjudicial a usuarios ya autorizados, incluyendo
comunicaciones sensibles tales como radionavegacion aeronautica,
radioastronomia, operaciones de busqueda y rescate y comunicaciones
moéviles, entre otras. Si el asignatario del permiso temporal para pruebas
causa interferencia perjudicial a una radiocomunicacion autorizada a titulo
primario o secundario debera suspender la operacién y no podra reanudarla
hasta que se haya subsanado el conflicto interferente, so pena de la
imposicion de las sanciones previstas en la Ley 1341 de 2009.

3. Seran responsables y se obligardn a mantener indemne al Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y al Fondo Unico de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones por los perjuicios que
durante el plazo del permiso pueda ocasionar a terceros, a usuarios, a otros
proveedores 0 a la Nacién misma, sin perjuicio de las sanciones a que se
hiciere acreedor por la infraccion de las normas que regulan el permiso que se
otorgue.

Articulo 6. Contraprestacion. El titular de permiso temporal de uso del espectro
radioeléctrico para la realizacion de pruebas técnicas deberd pagar al Fondo
Unico de TIC la contraprestacion que sefiale la normativa vigente sobre la
materia. [Resalta la Sala].

Respecto del contenido de esta resolucion sobre el otorgamiento de permisos
temporales para la realizacion de pruebas técnicas, la Sala considera importante
destacar lo siguiente:
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i) De acuerdo con sus consideraciones (al igual que en el Decreto 1078 de
2015), esta resolucion se refiere al otorgamiento de permisos
temporales para la realizacion de pruebas técnicas y homologacion de
equipos*® y la relaciona, al parecer, segln sus considerandos, con la
causal de continuidad del servicio prevista en el articulo 11 de la Ley
1341 de 2009.

No obstante, de acuerdo con su objeto (art. 1) y contenido, es claro que
la resolucion analizada desarrolla una figura distinta, en su finalidad y
alcance, a la asignacion directa del ERE por razones de continuidad del
servicio, regulada por los articulos 11 y 72 de la Ley 1341 de 2009 y
desarrollada por la Sentencia C-403 de 2010 de la Corte Constitucional.

i) En efecto, los permisos temporales para la realizacion de pruebas
técnicas y homologacién de equipos encuentran fundamentos distintos,
esto es, en la necesidad de adelantar acciones para incentivar y
masificar esta tecnologia en todo el pais, con miras a la consecuciéon de
los beneficios que esta comporta para todos los sectores de la
economia, incluidos el sector publico, privado, el sector productivo,
educativo y de salud. Se parte del supuesto de realizar ensayos antes
de la prestacion del servicio en la banda correspondiente para asegurar
la forma mas eficiente y futura de su prestacion.

En consecuencia, dichos permisos no se pueden ubicar dentro de las
razones de continuidad del servicio previstas en el articulo 11 de la Ley
1341 de 2009, como excepcion a la regla general de seleccion objetiva
para la asignacion del ERE como recurso escaso.

iii) En este sentido, cabe destacar que, desde el punto de vista material,
el MIinTIC otorgara el permiso temporal de uso del ERE para la
realizacion de pruebas técnicas y homologacion de equipos a todos los
que cumplan con los requisitos establecidos por el MInTIC en la
Resolucién 467 de 2020, de acuerdo con la disponibilidad del recurso
(Art. 3).

42 La Resolucion 467 de 2010 define las pruebas técnicas asi:

Art. 2 «Se entiende como pruebas técnicas todo tipo de ensayos, pilotos, experimentos,
demostraciones, homologacién de equipos o validaciones funcionales sobre dispositivos de radio,
redes de telecomunicaciones o tecnologias que hacen uso del espectro radioeléctrico y que son
llevados a cabo en una ubicacién definida y por un periodo determinado».
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Vi)

Por lo tanto, estos permisos temporales para realizacion de pruebas
técnicas no se otorgan en los casos excepcionales en los que se
presenten razones de continuidad del servicio por existir razones
excepcionales y anémalas que pongan en peligro su suspension o
paralisis o su prestacion en condiciones de eficiencia.

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 5 de la resolucion analizada,
es importante resaltar que las frecuencias radioeléctricas asignadas a
través de permisos temporales para la realizacion de pruebas técnicas
no podran ser utilizadas en la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceras personas ni para explotacion comercial.

El articulo 6 de la resolucion establece que el titular del permiso temporal
del ERE para la realizacion de pruebas técnicas debera pagar al Fondo
Unico de TIC la contraprestacion que sefiale la normativa vigente sobre
la materia.

En consonancia con este ultimo aspecto, la Resolucion 290 de 2010,
modificada por la Resolucién 468 de 2020, establece un esquema de
contraprestaciones para los permisos temporales otorgados para la
realizacion de pruebas técnicas y homologacion de equipos, sin perjuicio
de la prohibicién de realizar explotacion econémica con el ERE asignado
con estos.

Finalmente, desde el punto de vista temporal, el articulo 4° de la
Resolucién 467 de 2020 no sujeta la temporalidad de los permisos para
la realizacién de pruebas técnicas al tiempo necesario para adelantar los
procesos de seleccion objetiva para la asignacion del espectro, tal como
lo exige el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009 y lo reiteré la Corte
Constitucional en la Sentencia C-403 de 2020.

En su lugar, la resolucion establece un plazo fijo de hasta 6 meses
prorrogables por 6 meses mas*:. Por su parte, en el proyecto de

43 Articulo 4. «Plazo y ampliacion del término de los permisos temporales para el uso del espectro
radioeléctrico para la realizacion de pruebas técnicas. El permiso temporal para uso del espectro
radioeléctrico en la realizacion de pruebas técnicas tendra un plazo de hasta seis (6) meses, el
cual podra ampliarse a solicitud de parte, por una Unica vez, hasta por seis (6) meses mas. Para la
ampliacion del plazo para realizar las pruebas técnicas, el interesado debera cumplir con el
numeral 2 del articulo 3 de la presente Resolucion y deberd manifestar en forma expresa su
intencion de ampliar dicho plazo con treinta (30) dias calendario de antelacion a su vencimiento, en
caso contrario, se entendera que no se requiere ampliaciéon y el permiso se dara por finalizado una
vez termine el plazo inicial.


https://normograma.mintic.gov.co/mintic/docs/resolucion_mintic_0467_2020.htm#3

Radicacion interna 2477 Pagina 55 de 77

modificacién de esta resolucion, publicado el 4 de mayo del presente
afio, el MinTIC expone entre sus objetivos ampliar el término de los
permisos temporales para uso del espectro radioeléctrico en la
realizacion de pruebas técnicas hasta doce (12) meses, prorrogables,
por Unica vez, hasta por doce (12) meses mas*. Lo anterior, bajo la
consideracion de que se trata de:

[Uln lapso razonable y proporcional; que atiende a las dindmicas
observadas en el sector en relacién con los permisos otorgados en
virtud de esta normativa hasta la fecha, y que permitird el desarrollo

Paragrafo 1. En caso tal que se requiera la modificacion de alguno (s) de lo (s) pardmetro (s)
técnico (s) previamente aprobado (s) en el permiso inicial, el interesado deberd cumplir con la
totalidad de los requisitos establecidos en el articulo tercero de la presente Resolucion y se tratara
como la continuacién de la vigencia y condiciones del permiso inicial.

Paragrafo 2. El permiso temporal para uso del espectro radioeléctrico en la realizacién de pruebas
técnicas no implica la reserva de la frecuencia a favor de su titular, ni derecho alguno sobre el
recurso para una posterior asignacion.

Paragrafo 3. Vencido el plazo del permiso de que trata este articulo, los PRST que pretendan
prestar servicios de telecomunicaciones a terceros o para uso privado haciendo uso del espectro
radioeléctrico, deberan solicitar el permiso de uso del espectro, de conformidad con lo establecido
en el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 8 de la Ley 1978 de 2019, y
deberan realizar el pago de contraprestacion periddica y econémica correspondiente».

44 Asi, el articulo 2 del proyecto sefiala lo siguiente:

«Articulo 2. Modificacion del articulo 4 de la Resolucién 467 del 2020. Modificar el articulo 4 de
la Resolucion 467 del 2020, el cual quedaré asi:

“Articulo 4. Plazo y prérroga del término de los permisos temporales para el uso del
espectro radioeléctrico para la realizacion de pruebas técnicas. El permiso temporal para uso
del espectro radioeléctrico en la realizacion de pruebas técnicas tendra un plazo de hasta doce
(12) meses, el cual podra prorrogarse a solicitud de parte, por una Unica vez, hasta por doce (12)
meses mas.

Para la prorroga del plazo del permiso, el interesado debera cumplir con lo dispuesto en el numeral
2 del articulo 3 de la presente Resolucion y debera manifestar en forma expresa su intencién de
prorrogar dicho plazo con treinta (30) dias calendario de antelaciéon a su vencimiento, en caso
contrario, se entendera que no se requiere prérroga y el permiso se dara por finalizado una vez
termine el plazo inicial.

Paragrafo 1. En caso tal que se requiera la modificacion de alguno de los parametros técnicos
previamente aprobados en el permiso inicial, el interesado deber&d cumplir con la totalidad de los
requisitos establecidos en el articulo tercero de la presente Resoluciéon y se tratara como la
continuacion de la vigencia y condiciones del permiso inicial.

Paréagrafo 2. El permiso temporal para uso del espectro radioeléctrico en la realizacién de pruebas
técnicas no implica la reserva de la frecuencia a favor de su titular, ni derecho alguno sobre el
recurso para una posterior asignacion.

Paragrafo 3. Vencido el plazo del permiso de que trata este articulo, los Proveedores de Redes y
Servicios de Telecomunicaciones (PRST) que pretendan prestar servicios de telecomunicaciones a
terceros o para uso privado haciendo uso del espectro radioeléctrico deberan solicitar el permiso
de uso del espectro, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009,
modificado por el articulo 8 de la Ley 1978 de 2019, y realizar el pago de contraprestacion
econdmica y periédica correspondiente».


https://normograma.mintic.gov.co/mintic/docs/ley_1341_2009.htm#11
https://normograma.mintic.gov.co/mintic/docs/ley_1978_2019.htm#8
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efectivo de las pruebas técnicas correspondientes, las cuales
facilitardn la implementacién de nuevas tecnologias y el incentivo a
las inversiones en el pais®.

vi)  El otorgamiento de permisos temporales para la realizacion de
pruebas técnicas, aunque no implica prestacién de servicios a
terceros y explotacion econdmica, de todas maneras, debe ser
analizado y ponderado en forma previa por el Ministerio, de tal
manera que no implique ventajas competitivas.

3.4. Resolucién 000638 del 1° de abril de 2020 y Resolucién 3209 de 2019
expedidas para reglamentar el proceso de otorgamiento de permisos
temporales del ERE para desarrollar tecnologia 5G

Teniendo en cuenta los fundamentos facticos que dieron lugar a la consulta del
MinTIC, en especial la necesidad de asignar ERE para el desarrollo de la
tecnologia 5G, la Sala considera relevante referirse al proceso adelantado para la
asignacion de permisos temporales para la realizacion de pruebas técnicas que
usen la referida tecnologia.

De acuerdo con los antecedentes que obran en los considerandos de la
Resolucion 000638 del 1° de abril de 2020%, en diciembre de 2019, el MinTIC
publicé en su pagina web el documento «Plan 5G», asi como la Resolucién 3209
de 2019 «Por la cual se invita a manifestar interés en participar en el proceso para
realizar pruebas piloto que usen tecnologias moviles 5G», con el fin de realizar una
consulta puablica para determinar los interesados en participar en dicho proceso.

Posteriormente, el MIinTIC publico en el micrositio
http://micrositios.mintic.gov.co/plan_5g/ el informe de manifestaciones de interés,
donde sefial6 que recibié las de 76 interesados entre personas juridicas y
naturales.

Finalmente, mediante la citada Resolucion 000638 de 2020, se establecieron las
reglas para la seleccion de los operadores a los que se otorgaria el permiso

45 proyecto de resolucién mediante la cual se modifica la Resolucién 467 de 2010.

Disponible en la pagina web del MinTIC: https://mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-
prensa/Noticias/210090:Ministerio-TIC-publica-para-comentarios-del-sector-el-proyecto-de-
resolucion-por-la-cual-se-modifican-algunas-disposiciones-de-las-Resoluciones-467-de-2020-y-
290-de-2010.

46 «Por la cual se declara la apertura del proceso para el otorgamiento de permisos para el uso del
espectro radioeléctrico para realizar pruebas piloto que usen tecnologias méviles 5G».


https://mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-prensa/Noticias/210090:Ministerio-TIC-publica-para-comentarios-del-sector-el-proyecto-de-resolucion-por-la-cual-se-modifican-algunas-disposiciones-de-las-Resoluciones-467-de-2020-y-290-de-2010
https://mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-prensa/Noticias/210090:Ministerio-TIC-publica-para-comentarios-del-sector-el-proyecto-de-resolucion-por-la-cual-se-modifican-algunas-disposiciones-de-las-Resoluciones-467-de-2020-y-290-de-2010
https://mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-prensa/Noticias/210090:Ministerio-TIC-publica-para-comentarios-del-sector-el-proyecto-de-resolucion-por-la-cual-se-modifican-algunas-disposiciones-de-las-Resoluciones-467-de-2020-y-290-de-2010
https://mintic.gov.co/portal/inicio/Sala-de-prensa/Noticias/210090:Ministerio-TIC-publica-para-comentarios-del-sector-el-proyecto-de-resolucion-por-la-cual-se-modifican-algunas-disposiciones-de-las-Resoluciones-467-de-2020-y-290-de-2010
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temporal para pruebas técnicas que utilicen tecnologia 5G, previas, ademas de las
expuestas, las siguientes consideraciones:

Mediante la Resolucién 467 de 9 de marzo de 2020 “Por la cual se
establece el procedimiento para el otorgamiento de permisos temporales
para uso del espectro radioeléctrico destinado a la realizacion de
pruebas técnicas” se fijaron las condiciones para el otorgamiento de
permisos temporales de uso del espectro radioeléctrico para la
realizacion de pruebas técnicas, en desarrollo del articulo 2.2.2.1.2.4. del
Decreto 1078 de 2015.

Mediante la Resolucién 468 de 9 de marzo de 2020 "Por la cual se modifica el
numeral 6.5 del articulo 6 de la Resolucién 290 de 2010" se maodificé la
valoracion de la contraprestacion por la utilizacion del espectro radioeléctrico
para uso temporal en pruebas técnicas sefialada en el numeral 6.5 del articulo
6 de la Resolucion 290 de 2010, modificado por el articulo 2 de la Resolucion
2877 del 17 de noviembre de 2011.

En funcién del principio de economia administrativa, el uso eficiente del
recurso escaso, una correcta formulacién de la politica publica,
expuestos en los parrafos que preceden, el Ministerio de Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones requiere adelantar convocatoria
publica para otorgar permisos que pueden aportar a la disminucion de la
brecha digital.

De acuerdo con lo expuesto, resulta necesario, en primer lugar, adicionar un
paragrafo al articulo 3 de la Resolucién 467 de 2020, con el propésito de
permitir que el Ministerio de Tecnologias de la Informaciébn y las
Comunicaciones pueda solicitar aclaraciones o la informacién que considere,
durante un lapso razonable, a los informes con el detalle de las pruebas y el
resultado de estas que sean presentados por los beneficiarios del permiso; lo
anterior, con el fin de contar con los insumos suficientes e idéneos que
permitan la adopcion de medidas de politica publica o regulatorias que se
estimen pertinentes y que contribuyan de manera efectiva en el desarrollo y
fortalecimiento del sector.

De igual manera, se estima oportuna la modificacién de la citada Resolucién
467 de 2020, en el sentido de ampliar el término de los permisos temporales
para uso del espectro radioeléctrico en la realizacién de pruebas técnicas que
podra ser hasta de doce (12) meses, prorrogables, por Unica vez, hasta por
doce (12) meses mas, considerando que se trata de un lapso razonable y
proporcional; que atiende a las dindmicas observadas en el sector en relacién
con los permisos otorgados en virtud de esta normativa hasta la fecha, y que
permitira el desarrollo efectivo de las pruebas técnicas correspondientes, las
cuales facilitaran la implementacion de nuevas tecnologias y el incentivo a las
inversiones en el pais. [Resalta la Sala].
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De otro lado, en la parte resolutiva de la resolucion analizada, el MinTIC establece
los siguientes aspectos del proceso:

Articulo 1. Apertura del proceso. [...]
Articulo 2. Hora y fecha limite para entrega de solicitudes. [...]

Articulo 3. Cronograma. El cronograma del presente proceso es el siguiente:

[..]

Articulo 4. Contenido y requisitos de las solicitudes: La presentacion,
condiciones y requisitos de las solicitudes de participacion se efectuaran de
acuerdo con las reglas previstas en el articulo 3 de la Resolucién 467 de 2020,
y aquellas disposiciones que la modifiquen, sustituyan o deroguen. [...].

Articulo 5. Verificacion del cumplimiento de requisitos generales. El
Ministerio verificara cada uno de los documentos aportados con la solicitud, de
acuerdo con lo preceptuado en el articulo 3 de la Resolucion 467 de 2020.
Toda comunicacién se efectuara a través de los correos electronicos
suministrados por el solicitante.

Articulo 6. Aclaracién de las solicitudes. [...]

Articulo 7. Otorgamiento del permiso. Una vez concluida la etapa de
estudio y asignacion de frecuencias, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones expedira el acto administrativo de
otorgamiento del permiso de uso del espectro radioeléctrico de acuerdo con el
cronograma establecido en el articulo tercero de la presente Resolucion.

Articulo 8. Contraprestaciones. El otorgamiento del permiso para utilizar el
espectro radioeléctrico da lugar al pago, a favor del Fondo Unico de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y a cargo del titular del
permiso, de una contraprestacion economica de conformidad con la
Resolucion 468 de 2020 o aquellas vigentes al momento de la expedicion del
correspondiente acto administrativo de caracter particular por el cual se le
otorga o modifica el permiso temporal de uso del espectro radioeléctrico y
aguellas que lo modifiquen, aclaren, reglamenten o deroguen. [...].

Hace notar la Sala que, si bien el proceso de otorgamiento de permisos
temporales para la realizacion de pruebas piloto de tecnologia 5G se hizo con
fundamento en la Resolucion 467 de 2020, este fue realizado previa convocatoria
publica, dirigida a todos aquellos PRST interesados en solicitar el permiso y que
cumplieran con los requisitos sefialados en las Resoluciones 467 y 468 de 2020 y
la Resolucién 000638 de 2020.
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De acuerdo con los argumentos expuestos por el ministerio en los considerandos
de la resolucion, esto obedecio a la exigencia de atender el principio de economia
administrativa, el uso eficiente del ERE como recurso escaso, y a una correcta
formulacién de la politica publica en el desarrollo de la tecnologia 5G.

3.5. Resolucién 964 de 2019

Mediante esta resolucion, el MinTIC expidi6 disposiciones relativas a la gestion del
espectro radioeléctrico, en concordancia con el Cuadro Nacional de Atribucion de
Bandas de Frecuencia (CNABF).

De estas normas vale la pena destacar las siguientes, referidas a los permisos de
uso del espectro radioeléctrico con fines de socorro y seguridad nacional:

Articulo 35. Otorgamiento. Los permisos para uso del espectro radioeléctrico
en los servicios terrestres fijos y mdviles con fines de socorro y seguridad se
otorgaran a las entidades publicas u organismos humanitarios debidamente
acreditados cuyo objetivo sea la seguridad de la vida humana, la seguridad del
Estado, o razones de interés humanitario, de ayuda a la meteorologia y a la
navegacion aérea y maritima.

Paragrafo lo. El titular del permiso con fines de socorro y seguridad no podra
usar el espectro radioeléctrico asignado para fines diferentes a los que se
reglamentan en el presente capitulo.

Paragrafo 20. Sin perjuicio de las normas para los servicios méviles maritimo,
aeronautico y la radionavegaciéon aeronautica, el permiso de uso del espectro
radioeléctrico con fines de socorro y seguridad se otorgara por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones a solicitud de parte,
previo el cumplimiento de los requisitos establecidos en el presente titulo, el
Cuadro Nacional de Bandas de Frecuencias (CNABF) y demas normas
aplicables.

[..]

Articulo 37. Duracion y prérroga del permiso. Los permisos de uso del
espectro radioeléctrico con fines de socorro y seguridad se otorgaran hasta
por un término de diez (10) afios, y podran renovarse de acuerdo con lo
establecido en el articulo 12 de la Ley 1341 de 2009, o en las normas que la
modifiquen, deroguen o subroguen.

[..]

Articulo 40. Contenido de las solicitudes. Las solicitudes para el otorgamiento
de permisos de uso del espectro radioeléctrico con fines de socorro y
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seguridad, asi como para el establecimiento y/o modificacion de las redes
correspondientes, deberan estar acomparfadas de los siguientes documentos:
40.1. Carta suscrita por el representante legal o apoderado de la entidad
publica o del organismo de socorro.

40.2. Certificacion de existencia y representacién legal del organismo de
socorro en el que conste que su objeto es la seguridad de la vida humana o
razones de interés humanitario.

40.3. Documento que acredite que dentro de los objetivos de la
correspondiente entidad estatal se encuentran la seguridad del Estado, la
seguridad de la vida humana, o que cumple fines de interés humanitario.

40.4. Descripcion de las caracteristicas técnicas esenciales de la red junto con
la presentacion del proyecto técnico.

Los titulares de permisos para uso del espectro radioeléctrico con fines de
socorro y seguridad que utilicen redes, sistemas o servicios radioeléctricos
fijos 0 moviles tales como: Sistemas de radio convencional fija o movil, o
sistemas radioeléctricos troncalizados, entre otros, deberan cumplir con los
planes y requisitos técnicos establecidos para dichas redes, sistemas y
servicios.

[..]

Respecto del analisis de la normativa expuesta, atinente a la asignacion del ERE
para la defensa nacional, atencion y prevencidon de situaciones de emergencia y
seguridad publica, incluida la de socorro y seguridad nacional, y a los permisos
temporales para la realizacion de pruebas técnicas y homologacién de equipos, la
Sala desea resaltar que dicha asignacion no tiene como objetivo la prestacion de
servicios de telecomunicaciones a terceros y, por ende, no pueden tener
explotaciéon econémica.

Por esta razon se infiere que, como regla general, no afectan el principio del
derecho a la competencia y la garantia de prevencién de practicas monopolisticas,
que son las razones que inspiran fundamentalmente la regla general de seleccion
objetiva y la convocatoria publica regulada por el articulo 11 de la Ley 1341 de
20009.

De todas maneras, le corresponde al MinTIC asegurar que el otorgamiento de
estos permisos sea proporcional y adecuado al fin buscado con estos, y no se
desvirtien las reglas de igualdad de acceso y el modelo de gestion de
competencia a los que estdn sometidos los servicios de telecomunicaciones y el
uso del bien escaso utilizado para su prestacion.

Caso concreto
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Ahora bien, de las razones expuestas por el Ministerio en la consulta, asi como en
la audiencia realizada para determinar los supuestos facticos que la originaron, la
Sala observa que, en términos generales, el interrogante planteado por la entidad
en relacion con la asignacion directa del espectro que se ubica en las bandas
superiores a 3GHz, se refiere a la asignaciéon del ERE por razones de continuidad
del servicio, a la que hace referencia el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009 y del
articulo 2.2.2.1.1.1. al 2.2.2.1.1.8. del Decreto 1078 de 2015.

Por lo tanto, alude a una asignacion del espectro que implica la prestacion de
servicios de telecomunicaciones a terceros y, en consecuencia, la explotacion
econOmica del ERE, razoén por la cual no esta referida a los supuestos analizados
en los numerales 3.3 y siguientes de este dictamen.

En ese orden, las inquietudes planteadas por el Ministerio no estan referidas a los
permisos temporales que se otorgan para la realizacién de pruebas técnicas y de
homologacién, de que trata el articulo 2.2.2.1.2.4. del Decreto 1078 de 2015, pues
este tipo de permisos, como se ha expuesto, no se ubican dentro de los que se
deben otorgar por razones de continuidad del servicio, en los términos del articulo
11 de la Ley 1341 de 2009.

Por otra parte, en el escrito de la consulta el MIinTIC hace referencia a la
asignacion del ERE que se encuentra en las bandas de 3 a 6GHZ, que ofrece gran
capacidad para desarrollar tecnologias 5G. Asimismo, en la audiencia antes citada
precis6 que el primer interrogante de la consulta estd referido al espectro
radioeléctrico que se ubica en las bandas superiores a 3GHz, las cuales pueden
ser utilizadas para desarrollar tecnologia 5G, pero no exclusivamente, pues
pueden ser utilizadas para la prestacion de otras tecnologias.

Sin perjuicio de lo anterior, el Ministerio reiter6 que la necesidad identificada de
realizar la asignacion directa del espectro que se ubica en las bandas superiores a
3GHz obedece, fundamentalmente, a la exigencia de desarrollar la tecnologia 5G.
Lo anterior, debido a la importancia que el desarrollo de esta tecnologia tiene en la
ampliacion de la cobertura de servicios como el internet y otros servicios que van a
ser determinantes para el desarrollo tecnoldgico del pais.

En este escenario, la Sala recuerda los dos condicionamientos previstos por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-403 de 2010, para que proceda la
excepcion de asignacion directa del ERE por razones de continuidad del servicio:

iii) Condicion material
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De acuerdo con lo manifestado por la Corte, para que existan razones de
continuidad del servicio que justifiqguen la asignacion directa del espectro se

requiere:

Que se trate de una situacién en la cual esté en riesgo la prestacion
continua del servicio de telecomunicaciones.

Que por motivos ajenos a la voluntad de la Administracion se encuentra
en peligro la continuidad del servicio, en perjuicio de los usuarios.

Que el uso de la excepcion tenga como objetivo superar el riesgo de la
suspension del servicio de telecomunicaciones.

Que el peligro de continuidad del servicio se traduzca en una situacion
extrema o excepcional que impida cumplir con la prestacion del servicio
0 que se encuentre en riesgo de no poderse satisfacer en condiciones
de eficiencia.

iv) Condicién temporal

En cuanto a la condicion temporal para la asignacién directa del ERE por razones
de continuidad del servicio, sefial6:

Para que se considere excepcional, la medida debe tener un caracter
temporal y necesario para dar una solucion inmediata a efectos de evitar
la paralizacién del servicio.

Su exequibilidad condicionada solo procede cuando esté en riesgo la
continuidad del servicio, por lo cual solo puede extenderse por el
término estrictamente necesario para que se adelante el proceso de
seleccién objetiva, sin dilaciones irrazonables.

Comparados estos condicionamientos establecidos por la Corte Constitucional,
con los supuestos facticos y juridicos puestos a consideracién de la Sala por el
MinTIC, como razones que justificarian la asignacion directa del ERE ubicado en
las bandas superiores a 3GHz, la Sala encuentra que no se adecluan a las
condiciones excepcionales exigidas en la sentencia de constitucionalidad
analizada. En efecto:

)

Segun lo expuesto por el MinTIC, el ERE ubicado en las bandas
superiores a 3GHz, en especial aquellas con capacidad para
desarrollar tecnologia 5G, a la fecha no ha sido sometido a proceso
alguno de seleccion objetiva, a efectos de que estas sean utilizadas
en la prestacion de servicios de telecomunicaciones a terceros, con
la respectiva explotacion econémica.
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ii)

Tampoco se evidencia la existencia de un servicio de
telecomunicaciones que esté en riesgo de suspension o paralisis, o
gue se encuentre en riesgo de no poderse satisfacer en condiciones
de eficiencia, por un hecho extremo o excepcional. Segun los
antecedentes, se trata de la asignacion de bandas de frecuencias de
3 a 6GHz, el cual, se reitera, aun no ha sido asignado a los PRST
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones a terceros.

En especial, en lo relativo a la necesidad de asignacion del ERE que
se encuentra en estas bandas frecuencias para impulsar el desarrollo
de la tecnologia 5G, observa la Sala que, de acuerdo con lo sefalado
por el MinTIC, dicha necesidad estaria determinada,
fundamentalmente, por:

[LlJos potenciales beneficios que se derivan de su
aprovechamiento para el beneficio de los usuarios, la
prestacion de un servicio de calidad y continuo y para la
gestion eficiente del espectro a la ampliacién de la cobertura
de servicios como el internet y a la prestacion de nuevos
Servicios.

Finalmente, teniendo en cuenta que a la fecha no ha sido sometido a
proceso alguno de seleccidn objetiva la asignacion del ERE ubicado
en las bandas superiores a 3GHz, no se puede considerar tipificada
la condicién temporal en el sentido de que se pueden asignar en
forma directa por el término estrictamente necesario para adelantar
este proceso en estas bandas de frecuencia.

Sin perjuicio de lo anterior, la asignacion directa del ERE en las frecuencias
superiores a 3GHz por razones relativas a la continuidad del servicio podria darse
cuando se cumplan los condicionamientos materiales y temporales establecidos
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-403 de 2010, de conformidad con el
articulo 11 de la Ley 1341 de 2009.

En consecuencia, frente a futuras solicitudes, le correspondera al MinTIC verificar,
en cada caso concreto, los supuestos facticos especificos en los que se encuentre
el operador y determinar desde el punto de vista factico, técnico (conforme al
analisis que realice la Agencia Nacional del Espectro) y juridico, si se cumplen los
condicionamientos establecidos por la Corte Constitucional para que proceda la
excepcion de asignacion directa por continuidad del servicio.
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4. Topes maximos para la asignacion del ERE y la férmula para su
contabilizacion

De conformidad con el caracter limitado o escaso del ERE, los Estados han
utilizado, desde la década de los afios noventa, la fijacion de topes de espectro
como una herramienta que busca incentivar su uso eficiente, evitar su
acaparamiento y, por tanto, promover la libre competencia en su acceso y evitar
practicas monopolisticas.

Con miras a lograr estos objetivos, las administraciones establecen de manera
discrecional, pero sujetas al marco juridico y a los estudios técnicos, econémicos y
juridicos correspondientes, la maxima cantidad del espectro al cual pueden
acceder los operadores de servicios de telecomunicaciones a través de los
permisos o concesiones otorgados por el Estado.

En el caso colombiano, esta funcion ha sido ejercida por el MinTIC, en desarrollo
de su funcion de asignar el ERE, en el marco de las garantias y principios
constitucionales y legales analizados en este concepto.

Asimismo, en relacidbn especifica con la garantia de promocién la libre
competencia en la asignacion del ERE, la regulacién expedida por el MinTIC esta
sujeta al concepto emitido por la Superintendencia de Industria y Comercio, en
ejercicio de la funcién de abogacia de la competencia?’, consagrada en el articulo
7 de la Ley 1341 de 2009. No obstante, es importante precisar que dicho concepto
no es obligatorio para la entidad.

Ahora bien, como lo advierte el propio MinTIC*, de una revision reciente del
estado de la materia, y de un estudio técnico realizado por la ANE para la
expedicion del Decreto 984 del 13 de junio de 2022, mediante el cual se

47 De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146 de la Ley
1955 de 2019: «[...] La Superintendencia de Industria y Comercio podra rendir concepto previo, a
solicitud o de oficio, sobre los proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la
libre competencia en los mercados. Para estos efectos las autoridades deberan informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio los actos administrativos que pretendan expedir. El
concepto emitido por la Superintendencia de Industria y Comercio en este sentido no sera
vinculante. Sin embargo, si la autoridad respectiva se apartara de dicho concepto, la misma
deberd manifestar de manera expresa dentro de las consideraciones de la decisién los
motivos por los cuales se aparta». [Resalta la Sala].

48 Cfr. Memoria justificativa del proyecto «Por el cual se modifica el articulo 2.2.2.4.1 del Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, Decreto
1078 de 2015», de fecha 22 de noviembre de 2021. Este documento se encuentra publicado en la
pagina web de la entidad, con fecha 7 de diciembre de 2021.
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modificaron los topes méaximos para la asignacion del espectro, actualmente
prevalecen seis (6) tipos de topes de espectro a nivel internacional, asi:

Absoluto Para todas las bandas posibles.

Tipo Loose Solo para un operador especifico.

Tipo Tightcap Establecer topes bajos para permitir la entrada de mayor cantidad de oferentes.
Auna banda Solo para una banda especifica.

Acumulativo Por grupo de bandas.

Por evento Aplicable en un proceso de subasta.

Asimismo, destaca que de la revision internacional se pudo establecer que la
tendencia prevalente es la fijacién de topes por evento, por ejemplo, para una
subasta, y la fijacion de topes acumulativos e independientes de los procesos de
asignacion, tal como se muestra a continuacion.

Paises que
Paises que establecen establecen tope de
tope durante un proceso | forma permanente o
de seleccién objetiva independiente del
proceso
Alemania Argentina
Australia Bélgica
Austria Brasil
Costa Rica Canada
Dinamarca Chile
Eslovaquia Colombia
Eslovenia Ecuador
Finlandia Espana
Hungria Francia
Irlanda Peru
Italia Rumania
México Suiza
Nueva Zelanda

En efecto, como se vera a continuacion, en el caso colombiano, la fijacion de los
topes maximos para la asignacion del ERE esta determinada para diferentes
grupos de bandas (con la reciente modificacion del Decreto 984 de 2022,
actualmente son bajas, medias y medias altas) y su calculo debe ser determinado
para cada operador de redes y servicios de telefonia mévil, por bandas de
frecuencia y con independencia de los diferentes procesos de seleccion que hayan
sido adelantados para su asignacion.
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4.1. Decreto 4234 de 20044°

Bajo el régimen juridico anterior a la Ley 1341 de 2009, en el cual la habilitacion
para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones moviles se otorgaba a
través de un contrato de concesion, previa licitacion publica, la cual, a su vez,
comportaba el permiso para el uso del espectro radioeléctrico requerido por cada
operador para la prestacion del servicio®, el Gobierno nacional expidié el Decreto
4234 de 2004, previos los siguientes considerandos:

Que los operadores de TMC se han pronunciado sobre la necesidad de
espectro adicional con el fin de continuar prestando servicios bajo los
requerimientos técnicos y de calidad exigidos en la concesion y las exigencias
del mercado frente a la ampliaciéon de cobertura del servicio [...].

Que el Ministerio de Comunicaciones publicé en el mes de octubre de 2004 en
su pagina electrénica, para conocimiento del sector, el documento “Propuesta
para el otorgamiento de espectro adicional a los operadores de Telefonia
Movil Celular_en Colombia”, teniendo en cuenta las necesidades de los
operadores de TMC en relacién con el espectro adicional. En este documento
se concluyé que, con el fin de lograr una mayor penetracion de los servicios
moviles, con adecuados niveles de calidad, asi como un mayor dinamismo y
desarrollo del mercado movil, que redunde en empresas mas competitivas y
un mayor bienestar de los usuarios, se recomienda asignar espectro adicional
a los operadores celulares bajo las condiciones que fije el Ministerio.

[..].

Que para permitir la migracion de las tecnologias antiguas y actuales a nuevas
tecnologias moviles inalambricas; la armonizacion y operacion del espectro

49 El Decreto 4234 del 16 de diciembre de 2004 fue expedido bajo el régimen anterior a la Ley 1341
de 2009. En este se establecieron las condiciones y se determing el procedimiento para otorgar
espectro adicional a los operadores de servicios de telefonia mévil prestados a través de gestion
directa o indirecta, y se dictaron otras disposiciones. Dicha norma fue derogada por el Decreto
4722 del 2 de diciembre de 2009.

50 Ley 37 de 1993, actualmente derogada por la Ley 1341 de 1993, la cual regulé la prestacién del
servicio de telefonia movil celular, asi: «<ARTICULO 3°.- Prestacion del servicio. El servicio de
telefonia movil celular estara a cargo de la Nacién, quien lo podra prestar directa o indirectamente,
a través de concesiones otorgadas mediante contratos a empresas estatales, sociedades privadas,
o de naturaleza mixta en las que participen directa o indirectamente operadores de la telefonia fija
o convencional en Colombia. Los contratos administrativos de concesion se adjudicaran previo el
tramite de la licitacion publica, de acuerdo con los requisitos, procedimientos, términos y demas
disposiciones previstas en el Decreto Ley 222 de 1983 o las normas que lo sustituyan, modifiqguen
0 adicionen. En todo caso, para la licitacién, concesion y operacion del servicio se deberan
observar los principios de igualdad y de acceso democratico. El acto de adjudicacion tendra lugar
en audiencia publica. [...]».
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radioeléctrico en las diferentes tecnologias AMPS, CDMA/GSM y TDMA,; el
cubrimiento radioeléctrico adecuado de zonas geograficas dentro del territorio
nacional, se requiere la asignacion de espectro adicional para los operadores
de TMC. [...]

En concordancia con lo expuesto, el Decreto dispuso lo siguiente:

Articulo 1°.0Objeto y campo de aplicacion. El presente decreto tiene por objeto
establecer las condiciones para otorgar espectro radioeléctrico adicional al
inicialmente otorgado a los operadores de servicios de telefonia movil
prestados a través de gestion directa o indirecta.

Paragrafo. El espectro radioeléctrico maximo que se asigne para la prestacion
de servicios méviles sera de 40 Mhz por operador. Se entiende por espectro
radioeléctrico maximo el asignado inicialmente en las respectivas
concesiones o titulo habilitante, mas sus adiciones. [Resalta la Sala].

Hace notar la Sala que, en este decreto, el tope maximo para la asignacion del
espectro se fij6 en 40 Mhz por operador, sin distinguir entre bandas de frecuencias
y con una férmula de calculo que incluia: la sumatoria del espectro inicialmente
asignado a cada operador de telefonia movil, en virtud del respectivo contrato de
concesion o titulo habilitante, y el otorgado de manera «adicional», de acuerdo con
las condiciones y requisitos establecidos en el mismo decreto.

4.2. Decreto 4722 de 20095

En vigencia de la Ley 1341 de 2009, que establecié la habilitacion general para la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones y la asignacion del espectro a
través de un proceso de seleccion objetiva, previa convocatoria publica, el
Gobierno nacional reglamenté los topes maximos para la asignacion del espectro
por cada operador para la prestacion de servicios moviles terrestres, asi:

Articulo 1°. Tope de espectro por proveedor de redes y servicios. El tope
maximo de espectro radioeléctrico asignado por operador para la prestaciéon
de servicios moviles terrestres sera de 55 MHz.

51 El Decreto 4722 del 2 de diciembre de 2009, por el cual se establecen los criterios para el
otorgamiento de espectro radioeléctrico en la banda de 1850 MHz a 1990 MHz para el servicio
movil terrestre y se dictan otras disposiciones. Compilado en el Decreto 1078 del 26 de mayo de
2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de
la Informacioén y las Comunicaciones (Articulo 2.2.2.4.3.).
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Para efectos de este Decreto, el tope maximo incluye tanto el espectro
asignado inicialmente en las respectivas concesiones o titulos habilitantes, asi
como sus adiciones mediante permisos de espectro otorgados por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. [Subraya la
Sala].

Como se observa, la Ultima parte de la disposicion establece la formula de
contabilizacién de los topes maximos de asignacion del ERE por operador de
servicios moviles terrestres.

Para determinar el alcance de esta norma es importante tener en cuenta lo
siguiente:

i) Si bien la Ley 1341 de 2009 estableci6 una habilitacion general para la
prestacion de todos los servicios de telecomunicaciones y, adicionalmente, un
régimen especial de asignacion del ERE necesario para la prestacion de estos
servicios, la ley también prevido que los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones establecidos a la fecha de entrada en vigencia de dicha ley,
podian mantener sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por
el término de los mismos, bajo la normatividad legal vigente en el momento de su
expedicion, asi:

Articulo 68. De las concesiones, licencias, permisos vy
autorizaciones. Los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la
presente ley, podran mantener sus concesiones, licencias, permisos y
autorizaciones hasta por el término de los mismos, bajo la normatividad
legal vigente en el momento de su expedicion, y con efectos sélo para
estas concesiones, licencias, permisos y autorizaciones. De ahi en
adelante, a los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
se les aplicara el nuevo régimen previsto en la presente ley.

[...] A los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
establecidos a la fecha de la expedicion de la presente ley, que se
acojan o les aplique el régimen de autorizacidn general previsto en esta
ley, se les renovaran los permisos para el uso de los recursos escasos
de acuerdo con los términos de su titulo habilitante, permisos y
autorizaciones respectivos. Vencido el anterior término deberan
acogerse a lo estipulado en el articulo 12 de esta ley. [...]

En ese orden de ideas, tiene justificacion que el Decreto 4722 de 2009 hiciera
referencia al ERE asignado mediante los respectivos contratos de concesion o
titulos habilitantes y sus respectivas adiciones.
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i) Aunque la norma analizada no se refiere expresamente al ERE asignado bajo el
régimen de la Ley 1341 de 2009, es claro que también hace referencia a este,
pues el Decreto 4722 de 2009 hace mencion a los permisos otorgados por el
«Ministerio de Tecnologias de la Informacion las Comunicaciones», denominacion
que recibi6é este ministerio a partir de la Ley 1341 de 2009.

Asimismo, porque los considerandos del decreto se refieren en forma expresa a
los procesos de asignacion del ERE de conformidad con la Ley 1341 de 2009,
esto es: los otorgados mediante un proceso de seleccion objetiva, previa
convocatoria publica y los otorgados en forma directa por razones de continuidad
del servicio, segun la Sentencia C-403 de 2010.

iii) Ahora bien, desde el punto de vista teleoldgico, la contabilizacién del ERE
otorgado directamente por razones de continuidad del servicio encuentra
fundamento en la exigencia de contabilizar, para efectos de aplicar los topes
maximos, todas las asignaciones reales y efectivas del ERE que tengan los
operadores para la prestacion de servicios de telecomunicaciones a terceros, con
Su respectiva explotacion econémica. Lo anterior, con el objetivo de incentivar el
uso eficiente de este recurso escaso, evitar su acaparamiento y garantizar la
igualdad de acceso y la promocion de la competencia en su asignacion.

iv) Por esta razon, la contabilizacion de los topes maximos para la asignacion del
ERE no incluye el asignado para la realizacion de pruebas técnicas y
homologacién de equipos, pues estos estan dirigidos a incentivar el desarrollo de
la tecnologia para beneficio de todos los sectores de la economia y, por lo tanto,
de todos los usuarios. Asimismo, por expresa disposicion de la Resolucion 467 de
2020, estos permisos excluyen la posibilidad de prestar servicios a terceros y de
realizar explotacion econdmica de este recurso. Por tanto, en principio, no inciden
en la libre competencia y la consolidacion de practicas monopolisticas.

Asi las cosas, la Sala concluye que, a partir de una interpretacion ldgica,
sistematica, finalista e historica de la norma, la férmula de contabilizacion del tope
maximo de asignacion del ERE, reglamentada por el Decreto 4722 de 2009,
incluye todo el ERE asignado a un operador maovil, en el rango de bandas para el
cual se fij6 el respectivo tope maximo, antes o después de la Ley 1341 de 2009.

4.3. Decreto 2980 de 2011, posteriormente compilado en el Decreto 1078 de
2015 (art. 2.2.2.4.1)%

52E| Decreto 2980 del 19 de agosto de 2011, modificé el tope de espectro maximo por proveedor
de redes y servicios moviles terrestres, y fue incorporado en el Decreto 1078 de 2015.
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Segun lo sefialado en los considerandos de este decreto, la modificacion de los
topes para la asignacion del espectro regulado por el Decreto 2980 de 2011 tuvo
como objeto desarrollar la politica nacional en relacion con el avance de los
servicios moviles terrestres, teniendo en cuenta las bandas que permiten «aportar
a las telecomunicaciones opciones de aplicaciones multimedia moviles de banda
ancha y movilidad de alta calidad a un mercado de masa mundial».

En concordancia con lo anterior, el articulo 1 del decreto establecié nuevos topes
para la asignacion del espectro, pero en esta ocasion, con una distincion por
bandas de frecuencias, asi:

a) 85 MHz para las bandas altas. (Entre 1710 MHz y 2690 MHz) v,
b) 30 MHz para las bandas bajas (Entre 698 MHz y 960 MHz).

Asimismo, el decreto sefial6 que para «efectos de determinar si un proveedor de
redes y servicios de telecomunicaciones los topes maximos a los que se refiere el
articulo anterior del presente Decreto, el espectro que se contabilizara sera el
asignado para servicios moviles terrestres».

4.4. Decreto 2194 de 20173

Mediante Decreto 2194 de 2017, el Gobierno nacional modificé los topes previstos
en el art. 2.2.2.4.1. del Decreto 1078 de 2015. En consecuencia, el referido
articulo quedo de la siguiente manera:

Tope de espectro maximo por proveedor de redes y servicios moéviles
terrestres, criterios para el otorgamiento de espectro radioeléctrico en la
banda 1850 mhz para el servicio mévil terrestre
Articulo 2.2.2.4.1. Tope de espectro por proveedor de redes y servicios. El
tope maximo de espectro radioeléctrico para uso en servicios moviles

terrestres sera de:
1. 90 MHz para las bandas altas. (Entre 1710 MHz y 2690 MHz).

2. 45 MHz para las bandas bajas (Entre 698 MHz y 960 MHz).

S3E| Decreto 2194 del 26 de diciembre de 2017, modifico el articulo 2.2.2.4.1 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, Decreto 1078
de 2015.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77888#2.2.2.4.1
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Para efectos de este capitulo, el tope maximo incluye tanto el espectro
asignado inicialmente en las respectivas concesiones o titulos
habilitantes, asi como sus adiciones mediante permisos de espectro
otorgados por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones. [...]. [Resalta la Sala].

(Decreto 4722 de 2009, art. 1, modificado por el Decreto 2980 de 2011, art. 1)
(Articulo modificado por el Decreto 2194 de 2017, art. 1)

Por su parte, el articulo 2.2.2.4.2. del mismo Decreto 1078 de 2015 se mantuvo de
conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2980 de 2011, en los siguientes
términos:

Articulo 2.2.2.4.2. Célculo del tope maximo. Para efectos de determinar si
un proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones cumple con los
topes maximos a los que se refiere el articulo anterior del presente Decreto, el
espectro que se contabilizard serd el asignado para servicios moviles
terrestres.

Como se observa, la nueva disposicién reprodujo la formula de calculo de los
topes maximos de asignacion del ERE inicialmente prevista por el Decreto 4722
de 20009.

En consecuencia, la Sala reitera la hermenéutica antes expuesta, en el sentido
qgue, de acuerdo con una interpretacion ldgica, sistematica, finalista e histérica de
la norma, debe entenderse que la formula de calculo del tope méaximo para la
asignacion del espectro para los proveedores de redes y servicios moéviles
terrestres incluye todo el ERE asignado a un operador: i) en el rango de bandas
para el cual se fij6 el respectivo tope; ii) antes o después de la Ley 1341 de 2009,
con excepcion de los permisos temporales otorgados para la realizacion de
pruebas técnicas.

Asi las cosas, en el caso del ERE asignado en el marco de la Ley 1341 de 2009,
la contabilizacién del tope maximo debe tener en cuenta tanto el asignado a través
de un proceso de seleccion objetiva, previa convocatoria publica, como el
otorgado a través de una asignacion directa por razones de continuidad del
servicio, en los términos establecidos por el articulo 11 y 72 de la Ley 1341 de
2009 y desarrollados por la Sentencia C-403 de 20104,

% En estricto sentido, la asignacién directa para garantizar la continuidad del servicio con los
condicionamientos materiales y temporales sefialados solo puede darse hasta que se culmine la
convocatoria publica para la seleccion objetiva del uso del ERE, razén por la cual no deberian
coincidir en el tiempo. No obstante, en el evento hipotético de la existencia de estas asignaciones
directas, que deben estar limitadas en los términos sefalados por la Corte Constitucional, deben
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4.5. El Decreto 984 del 13 de junio de 2022% modificé los topes maximos
previstos en el Decreto 1078 de 2015

El Decreto 984 del 13 de junio de 2022: i) actualiz6 los topes de asignacion del
ERE, en el articulo 2.2.2.4.1. del Decreto 1078 de 2015 vy, ii) autoriz6 la asignacion
de espectro nuevo para el desarrollo de tecnologia 5G. El articulo 1 de la
normativa indica:

ARTICULO 1. Modificacion del Articulo 2.2.2.4.1 del Decreto 1078 de 2015.
Modificar el articulo 2.2.2.4.1 del Decreto 1078 de 2015, el cual quedara asi:

"ARTICULO 2.2.2.4.1. Tope de espectro por proveedor de redes y servicios.
El tope maximo de espectro radioeléctrico por Proveedor de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones para uso en servicios moviles terrestres (IMT) seré de:

1. 50 MHz para las Bandas Bajas (menores a 1 GHz).
2. 100 MHz para las Banda Medias (entre 1 GHz y menor a 3 GHz).
3. 100 MHz para las Bandas Medias Altas (entre 3 GHz y 6 GHz).

PARAGRAFO. Para efectos de este capitulo, el tope maximo incluye el espectro
radioeléctrico asignado en las respectivas concesiones o titulos habilitantes, bien
sea como espectro asignado inicialmente o en calidad de espectro adicional,
vigentes a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1341 de 2009, asi como el
asignado mediante permisos de uso del espectro radioeléctrico otorgados por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, en virtud de la
Ley 1341 de 2009.

El tope de espectro radioeléctrico de que trata el presente Articulo se contabiliza
independientemente si la delimitacion geografica del permiso de uso del espectro
radioeléctrico, de la concesion o titulos habilitantes es nacional o regional.

Se exceptlan para la contabilizacién de los topes de espectro radioeléctrico, los
permisos de uso otorgados por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones para la realizacién de pruebas técnicas y homologacién de
equipos previsto en el articulo 2.2.2.1.2.4 de este Decreto”.

contabilizarse dentro del tope méaximo para la asignacién del ERE exigido por el ordenamiento
juridico.

5'5 Decreto 984 del 13 de junio de 2022, «Por el cual se modifica el Articulo 2.2.2.4.1 del Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, Decreto
1078 de 2015».


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77888#2.2.2.4.1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=36913#1341
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=36913#1341
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En el documento técnico justificativo del decreto, que fue publicado por el
MinTIC®®, la entidad expuso los antecedentes y las razones que hicieron necesaria
la modificaciébn de los topes de espectro radioeléctrico para servicios moviles
terrestres. De estos se destacan los siguientes:

En el mundo se han fijado diferentes tipos de topes que evidencian las
situaciones particulares que enfrentan las administraciones para realizar un
proceso de seleccién objetiva para la asignaciébn de permisos de uso del
espectro. Para el caso de Colombia, se han aplicado los topes de tipo
acumulativo, por grupos de bandas, que a la fecha estan clasificadas como
bajas y altas®’.

El desarrollo de nuevas tecnologias de telecomunicaciones como 5G incentivan
la demanda de espectro, incidiendo en la necesidad de modificacion de los topes.
En este contexto, de acuerdo con la GSMA (Asociacién Sistema Global para
Comunicaciones Maviles por sus siglas en inglés), América Latina podria adoptar
5G hacia mediados de la década, después de que se den mejoras significativas
en las economias de escala de dispositivos e infraestructuras, esperando mas de
62 millones de conexiones 5G para 2025%, y a nivel mundial se espera un
crecimiento del mercado de infraestructura 5G del 118% compuesto anual entre
2018 y 2022, alcanzando 26 billones USD.

Dado este escenario, la fijacion de topes cobra relevancia, porque puede
incentivar la adecuada adopcion de nuevas tecnologias y el aprovechamiento de
los beneficios sociales y econémicos que el uso de estas tecnologias trae a la
sociedad®.

Adicionalmente, de acuerdo con recomendaciones de la OCDE para América
Latina; “Es necesario disponer de un marco normativo estable y previsible
para promover la inversion a largo plazo en infraestructuras de banda

5% Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Formato de memoria
justificativa del proyecto de decreto Por el cual se modifica el articulo 2.2.2.4.1 del Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, Decreto 1078
de 2015. Documento de fecha 22/11/2021, publicado en la pagina web del MiInTIC el 7 de
diciembre de 2021.

57 Decreto 2194 de 2017: Tope de espectro de 90MHz para bandas altas (Entre 1710 MHz y 2690
MHz) y tope de espectro de 45MHz para bandas bajas (Entre 698 MHz y 960 MHz).

58 The mobile economy. Latin América and the Caribbean. (2018).

59 Cita original: De acuerdo con OFCOM, El desarrollo del estandar 5G ha llevado a diferentes
paises con liderazgo tecnoldgico a implementar y promocionar marcos administrativos de espectro
adecuados para la entrada de dicho estdndar en fomento de la competencia y del beneficio
econdémico. Ver https://www.ofcom.org.uk/manage-your-licence/radiocommunication-licences/non-
operational-licences.
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ancha. Una reglamentacion solida contribuird a ampliar la expansion de la
infraestructura al reducir el costo del despliegue” .

En Colombia, los topes de espectro vigentes se encuentran fijados a través del
Decreto 1078 de 2015, modificado por el Decreto 2194 de 2017, que establece
un tope de espectro de 90 MHz para bandas altas (entre 1710 MHz y 2690 MHz)
y tope de espectro de 45 MHz para bandas bajas (entre 698 MHz y 960 MHz).

Sin embargo, estos topes ya fueron alcanzados o estan cerca de ser
alcanzados por algunos de los principales PRST con tenencias de espectro
IMT®L, A continuacion, se presentan algunas de las razones por las cuales se
hace necesaria la modificacién de dichos topes:

El espectro es un recurso escaso y los PRST moviles lo requieren para suplir la
demanda creciente de servicios de banda ancha®?. Para asignar mas espectro, el
MiIinTIC debe establecer procesos de asignacion en los cuales se oferte el
recurso disponible®® para el desarrollo de las IMT. En este sentido, se hace
necesario establecer las condiciones para permitir el acceso a este recurso de
acuerdo con la necesidad de suplir dicha demanda creciente, en cumplimiento de
la ley y procurando la maximizacién del bienestar social.

La asignacion de espectro IMT incentiva la conectividad, lo cual puede contribuir
al crecimiento econdémico por el efecto de la construccion de mas redes de
infraestructura, con mayor productividad y el incremento del ingreso de los
hogares a través de la generacion de empleo®. De acuerdo con esto, las
condiciones de acceso al recurso como los topes de espectro permitiran
alinear la asignacion con las politicas publicas que conlleven al logro de los
objetivos de crecimiento. Por lo tanto, si no se modifican los topes
actuales, no se tendra acceso a todo el espectro disponible necesario para
aprovechar al maximo estos beneficios para la sociedad.

60 Cita original: OCDE y Inter-American Development Bank. (2016). Politicas de banda ancha para
Latinoamérica y el caribe, un manual para la economia digital.

61 Cita original: Telecomunicaciones moviles internacionales.

62 Cita original: De acuerdo con diferentes pronésticos del sector se evidenciara un crecimiento
significativo de las conexiones moviles 4G y 5G al afio 2025. M&s informacion en:
https://newsroom.cisco.com/press-release-
content?type=webcontent&articleld=2055169#:~:text=There%20will%20be%20nearly%2030,all%2
Opublic%20Wi%2DFi%20hotspots;http://www-
file.huawei.com/~/media/CORPORATE/PDF/mbb/huawei-mbb-report-final.pdf?la=en;
https://lwww.ericsson.com/4adc87/assets/local/mobility-report/documents/2020/november-2020-
ericsson-mobility-report.pdf.

63 Cita original: Ver el capitulo 2 del presente documento, el apartado Bandas establecidas y
reservadas para desarrollo futuro de las IMT en Colombia.

64 Cirta original: Directrices de politica y aspectos econémicos de la asignacion y uso del espectro
radioeléctrico. Sector de Desarrollo de las Telecomunicaciones. UIT 2016. Ver
https://www.itu.int/dms_pub/itu-d/opb/pref/D-PREF-EF.RAD_SPEC_GUIDE-2016-PDF-S.pdf.
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El desarrollo de nuevas tecnologias disruptivas como Big Data, 0T, inteligencia
artificial, entre otras, que tienen un gran potencial de desarrollo a través de las
IMT® permitiran el logro de las politicas planteadas en el Plan Nacional de
Desarrollo para la transformacion digital del pais y los beneficios que conlleva,
por lo cual una modificacion de los topes de espectro, como condicion de acceso
al recurso es necesaria para tener en cuenta las caracteristicas y requerimientos
de estas nuevas tecnologias en cuanto a espectro. [Resalta la Sala].

La norma, ademas de actualizar los topes de espectro, defini6 nuevos topes de
espectro para bandas de frecuencia por encima de los 3GHz y que no habian sido
definidos anteriormente®. En efecto, el articulo 1 de la normativa dividié el rango
de bandas en tres, con un segmento nuevo denominado bandas medias.

. Bandas bajas, aquellas inferiores a 1 GHz.
. Bandas medias®’, aquellas entre 1 GHz y 3 GHz.
. Bandas medias altas, aquellas entre 3 GHz y 6 GHz.

Conforme a lo expuesto, se puede concluir que en el caso colombiano prevalece
la fijacion de topes para la asignacién del espectro electromagnético a cada
operador, por grupo de bandas y en forma acumulativa, esto es, con
independencia de los procesos adelantados para su asignacion.

Ahora bien, en relacién con la férmula para contabilizacion de los referidos topes
es importante sefialar que, el paragrafo del articulo 1 del citado Decreto, indicé lo
siguiente:

PARAGRAFO. Para efectos de este capitulo, el tope maximo incluye el espectro
radioeléctrico asignado en las respectivas concesiones o titulos habilitantes, bien
sea como espectro asignado inicialmente o en calidad de espectro adicional,
vigentes a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 1341 de 2009, asi como el
asignado mediante permisos de uso del espectro radioeléctrico otorgados por el

65  Cita original: Plan 5G Colombia. https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-
118058 plan_5g_2019120.pdf.

66 Cita original: Ibidem.

67 En relacion con las bandas medias, precisa el ministerio lo siguiente:

[Tleniendo presente tanto la cantidad de operadores, el espectro disponible y el hecho factico de
gue no se presenta ninguna tenencia en esta nueva categoria, se define que el valor del tope sea
de 80 MHz. Este valor permite no sélo mantener condiciones de competencia para acceder al
recurso escaso, sino que también previene que se concentre espectro en algin operador en
particular. Asi mismo, permite que 5G se pueda desarrollar comercialmente en el pais bajo
consideraciones de eficiencia técnica, sin que ello implique que en el futuro estos topes puedan ser
aumentados, o se realicen asignaciones locales o regionales en anchos de banda menores.
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Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, en virtud de la
Ley 1341 de 2009.

De esta manera, a juicio de la Sala, el Gobierno nacional aclaré lo concluido
previamente en este concepto: esto es, que en el caso colombiano los topes
previstos para la asignacion de este bien escaso se calculan para cada operador,
por grupo de bandas y teniendo en cuenta todo el ERE asignado al operador, con
independencia del tipo de proceso adelantado para el otorgamiento del permiso.

Por ultimo, la reciente modificacion, exceptud para la contabilizacién de los topes
de espectro radioeléctrico, los permisos de uso otorgados por el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para la realizacion de
pruebas técnicas y homologacion.

Ill. LA SALA RESPONDE

1. En consideracion a la disponibilidad de espectro en la categoria denominada
bandas medias altas y que comprende las frecuencias superiores a 3 GHz, que a
la fecha no han sido sometidas a proceso alguno de seleccidén objetiva; y en
atencion a los potenciales beneficios que se derivan de su aprovechamiento para
el beneficio de los usuarios, la prestacion de un servicio de calidad y continuo y
para la gestion eficiente del espectro, ¢resulta viable el otorgamiento de permisos
temporales directos de uso de espectro para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones a terceras personas para la explotacion comercial de este
recurso en relacion con las citadas frecuencias?

Los supuestos facticos planteados por el MinTIC, para analizar la procedencia de
asignar directamente el ERE en la categoria denominada bandas medias altas, y
gue comprende las frecuencias superiores a 3 GHz, por razones de continuidad
del servicio, no corresponden a las condiciones excepcionales exigidas en la
sentencia C-403 de 2010 analizada, para aplicar esta excepcion prevista en los
articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009.

Lo anterior, sin perjuicio de que el MinTIC pueda realizar esta asignacion directa
cuando se cumplan las condiciones temporales y materiales sefialadas en esta
sentencia.

2. Dado que los permisos temporales facilitan el uso de espectro ¢deberian ser
considerados, o no, dentro de los topes maximos de espectro establecidos para
los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones por banda?
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Los permisos temporales otorgados por razones de continuidad del servicio, de
conformidad con lo previsto en los articulos 11y 72 de la Ley 1341 de 2009 y por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-403 de 2010, deben ser considerados
dentro de la contabilizacion de los topes maximos de espectro establecidos para
los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones por banda, segun
Se expuso en este concepto.

De otra parte, la contabilizacién de los topes méximos para la asignacion del ERE
no incluye el asignado para la realizacion de pruebas técnicas y homologacion de
equipos, de conformidad con las razones expuestas en este concepto.

Remitanse copias a la ministra de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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