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El Gobierno nacional, por intermedio del Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones — MinTIC-, solicité a la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado que, en ejercicio de la funcion establecida en el articulo 112,
numeral 1 de la Ley 1437 de 2011, emitir concepto sobre la «aplicabilidad del valor de
la contraprestacion por el uso de espectro radioeléctrico previsto en la Resolucién
MinTIC 3227 de 2023 y posibilidad de pago anticipado del valor de contraprestacion
econOmica por uso del espectro radioeléctrico».

l. ANTECEDENTES
En la solicitud el MinTIC relaté que:

1.1. De conformidad con los articulos 11 y el numeral 6 del articulo 18 de la Ley
1341 de 2009, modificados por los articulos 8 y 14 de la Ley 1978 de 2019
respectivamente, el uso del espectro radioeléctrico esta sujeto a permiso previo de
ese Ministerio, otorgado mediante acto administrativo particular. En dicho acto se
definen las condiciones técnicas, juridicas y econdémicas del mismo, incluida la
metodologia de indexacion de la contraprestacion econdmica por el uso, asi como
«el plan de pagos asociado a favor del Fondo Unico de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones -FUTIC-».

1.2. De acuerdo con el literal c) del numeral 19 del articulo 18 de la Ley 1341 de
2009, el MInTIC tiene la funcién de «preparar y definir, conforme a la Ley, los
reglamentos, condiciones y requisitos aplicables al otorgamiento de licencias,
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permisos y registros para el uso y la explotacion de los derechos del Estado sobre
el espectro radioeléctrico [...]».

1.3. Los procesos de asignacion del espectro radioeléctrico se realizan mediante
mecanismos de seleccion objetiva, como la subastas. De tal manera que «cuando
los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones piensan participar en
una subasta, hacen sus estimaciones técnicas, juridicas y financieras basadas en
las reglas estipuladas por la Administracion en el marco de un proceso de seleccion
objetivax.

1.4. Los permisos de uso del espectro radioeléctrico pueden otorgarse por periodos
de «hasta 20 afios» por lo que «cada uno de los actos administrativos de asignacion
0 renovacion contempla una metodologia de indexacion [...] que permita calcular
[...] los pagos futuros equivalentes al valor monetario determinado al otorgamiento
del permiso». Ello para garantizar que «el valor real del espectro se conserve en el
tiempo, [...] y permitiendo una adecuada administracién del recurso publico».

1.5. En el marco de la subasta de espectro adelantada en 2019, regulada por la
Resolucién 3078 de 2019, y en los permisos otorgados en 2020 mediante las
Resoluciones 332 y 333 de 2020 a Colombia Movil S.A. E.S.P., el ministerio fijo
expresamente una metodologia de indexacion de la contraprestacion por el uso del
espectro radioeléctrico basada en «una tasa de interés calculada como rentabilidad
promedio del rendimiento de los titulos de tesoreria TES Clase B a diez (10) afios
en pesos, de acuerdo con la curva cero cupon vigente y oficial del Banco de la
Republica».

1.6. En 2023, con ocasion de los procesos de renovacion de espectro y de la
estructuracion de la subasta de servicios para servicios de Telecomunicaciones
Méviles Internacionales IMT-5G, el ministerio expidid la Resolucion 3227 de 2023,
mediante la cual estableci6 «el factor de indexacién del valor de la contraprestacion
por el uso del espectro radioeléctrico para servicios de Telecomunicaciones Moviles
Internacionales (ITM), basado en el promedio mévil de los ultimos dos (2) afios del
indice de precios al consumidor (IPC)».

1.7. Afirmd que este fue un proceso participativo y que cumplié con el principio de
publicidad «se recibieron comentarios [...] por parte de los proveedores de redes y
servicios, gremios y sociedad civil [...], por ejemplo [...] los comentarios tanto de la
empresa Colombia Mévil (Tigo), como de Asomovil» que solicitaron:

Asomovil: es importante que el ministerio se pronuncie sobre el entendimiento [...]
gue al ser expedido este acto administrativo, es un régimen general aplicable a los
pagos que deberan realizar los operadores en adelante y aplicara a las
actualizaciones de todos los permisos expedidos por el ministerio [...].
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A esto el ministerio respondio:

No aceptada. Al respecto es de aclarar que el acto administrativo que acomparia este
documento, el cual es de caracter general, no tiene la vocacién de modificar actos
administrativos particulares de adjudicacion o renovacion de permisos de uso de
espectro que ya se encuentren en firme vy, rige a partir de la publicacion en el diario
oficial, lo cual expresamente se encuentra dispuesto en su articulo 3. Para los actos
futuros, tal y como se menciona en la parte considerativa, el objeto de este acto
administrativo es definir un Factor de Indexacién para poder calcular de manera clara
los pagos futuros equivalentes al valor monetario que se obtiene en el momento de
la asignacién o renovacion de los permisos de uso del espectro radioeléctrico y de
conformidad con el marco normativo vigente.

Comentarios de la empresa Colombia Movil [Tigo]:

Es importante que el ministerio confirme nuestro entendimiento en el sentido de que,
al ser expedido este acto administrativo, el mismo por tratarse de un acto
administrativo de caracter general, resulta aplicable a los pagos que deberan realizar
los operadores a partir de su publicacién y aplicara para las actualizaciones de todos
los pagos derivados de todos los permisos expedidos por el ministerio [...].

A esto el ministerio respondio:

No aceptada. [...] es de aclarar que el acto administrativo al que acompafia este
documento, el cual es de caracter general, no tiene la vocacién de modificar actos
administrativos particulares de adjudicacion o renovacion de permisos de uso de
espectro que ya se encuentren en firme, [...]. Adicionalmente, [...] el FUTIC, afio a
aflo plantea una agenda de inversion con los planes, programas y proyectos
planeados para la siguiente vigencia presupuestal. Dicha agenda, es el respaldo
financiero de la hoja de ruta de politica publica que contempla todos los programas y
proyectos con los que el MinTIC busca promover el acceso universal, aumentar la
calidad y cobertura de los servicios de comunicaciones y masificar la apropiacion de
las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, entre otros. [...] Uno de los
principios que rige al FUTIC, segun el paragrafo 1 del articulo 34 de la Ley 1341 de
2009, es el de aplicar criterios de factibilidad financiera, social, técnica, econémica,
juridica, institucional y de sostenibilidad, para justificar las inversiones en planes,
programas y proyectos de su competencia. Es asi como, dentro del presupuesto del
FUTIC existen unos gastos fijos ya comprometidos que limitan el presupuesto de
inversion de las correspondientes vigencias. [...] la valoracion contenida en los actos
administrativos particulares por medio de los cuales fueron asignados o renovados
permisos de uso del espectro radioeléctrico ya fue tenida en consideracion por este
ministerio en su proyeccion financiera, [...].

1.8. Como consecuencia de lo anterior, la parte motiva de la Resolucion 3227 de
2023 establecié expresamente que «no tiene la vocacion de modificar actos
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administrativos particulares de adjudicacion o renovacion de permisos de uso del
espectro radioeléctrico que ya se encuentren en firme».

1.9. Sin embargo, «pese a las respuestas otorgadas durante el proceso consultivo
y a la claridad expresada en el mismo acto administrativo, Resolucion MinTIC 3227
de 2023, algunos Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, como
Colombia Mavil y Comunicacion Celular S.A. [COMCEL], presentaron solicitudes
formales al ministerio, mediante derechos de peticion, solicitando que a los
permisos de uso del espectro otorgados con anterioridad a la entrada en vigencia
de dicha resolucion les fuera aplicado el factor de indexacién alli establecido».

1.10. Frente a ello, el ministerio «reiterd que la Resolucion MinTIC 3227 de 2023
no tenia como propdsito modificar de facto las condiciones establecidas en actos
administrativos particulares ya expedidos, los cuales se encuentran en firme y
gozan de presuncion de legalidad».

1.11. Como parte de la discusion juridica suscitada en torno a la aplicabilidad de la
metodologia de indexacion establecida en la Resolucién MinTIC 3227 de 2023 a
permisos de uso del espectro asignados con anterioridad a su expedicion, se
tramitaron las siguientes acciones judiciales:

[...] Colombia Mévil S.A. E.S.P. present6 una accién de cumplimiento solicitando que
se aplicara dicha metodologia a los pagos futuros derivados de actos administrativos
expedidos previos a esta [...] Tanto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?,
como el Consejo de Estado? concluyeron que no era procedente acceder a dicha
solicitud, al considerar que no existia en los actos referidos un mandato imperativo,
claro y exigible que obligara al ministerio a aplicar retroactivamente el nuevo esquema
de indexacion. En tal sentido, precisaron que el escenario planteado por el operador
correspondia a un conflicto de naturaleza patrimonial que debia ser resuelto a través
de los mecanismos judiciales ordinarios, y no mediante accién de cumplimiento [...].

[...] En el presente caso, la parte demandante mas alla de solicitar el cumplimiento de
las normas antes transcritas, lo que pretende mediante esta accion es que, se
reconozca un derecho subjetivo de caracter patrimonial al apremiar la aplicacién de
la formula de indexacién consagrada en la Resolucién 3227 de 2023 y dejar sin
efectos lo que al respecto contemplan las Resoluciones 332 y 333 de 2020; lo cual no
es posible a través de este medio de control, por cuanto no se puede sustituir a la
autoridad competente para resolver respecto del reconocimiento de un determinado
derecho. [...]

1 Cita del texto original * «Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion,
B. Sentencia del 2 de mayo de 2024, radicacién: No. 25000-23-41-000-2024-00647-00 D.C.
Magistrado Ponente: Osear Armando Dimaté Cardenas».

2 Cita del texto original 2«Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta.
Sentencia 20 de julio 2024, rad. 25000-2341-000-2024-00647-01. Magistrada ponente: Gloria
Gomez».
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Por su parte, la Seccién Quinta del Consejo de Estado en su sentencia del 20 de junio
de 2024, estableci6 lo siguiente:

En este caso, Colombia Movil pretende que, a través de este mecanismo
constitucional, se le ordene a MIinTIC que [...], la entidad haga uso de la formula de
indexacion prevista en la Resolucién No. 3227 de 2023 para calcular el monto de los
pagos futuros y sucedaneos que deba realizar Colombia Movil respecto de sus
obligaciones econdémicas de las asignaciones contenidas en las resoluciones 332 y
333 de 2020. [...]

[...] lo cierto es que el fondo de la controversia plantea una discusién que debid ser
conocida por el juez de lo contencioso administrativo a través del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho [...].

1.12. En relacion con la revocatoria de un acto administrativo de caracter particular,
el MinTIC sostuvo que de conformidad con el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011,
para su procedencia se requiere el consentimiento previo, expreso y escrito por
parte del administrado. Manifesté que «la revocacion de un acto administrativo es
una decision que compete a la Administraciéon cuando se evidencien razones de
mérito, oportunidad o conveniencia, para que el mismo desaparezca de la vida
juridica. Es asi como este ministerio no encontré causas 0 motivos que conlleven a
la revocatoria del paragrafo 2 de los articulos 3 de las Resoluciones MinTIC 332 y
333 de 2020».

1.13. Sobre la contraprestacién econémica por el uso del espectro radioeléctrico
manifestd el ministerio consultante que: «[...] es uno de los rubros mas importantes
en los ingresos de FUTIC». Asi mismo consider6 que «tanto una eventual
modificaciébn de la metodologia de indexacién de permisos otorgados con
anterioridad a la vigencia de la Resolucion 3227 de 2023, como el pago anticipado
de la misma generaria un impacto fiscal negativo en dicho fondo».

1.14. Explicé que «de acuerdo con estimaciones del Fondo durante periodo 2010-
2023 dicha contraprestacion aporté en promedio cerca del 39% de los ingresos del
FUTIC, siendo la de servicios moviles IMT la mas importante pues contribuy6 al
precitado rubro cerca del 58%>».Lo anterior teniendo en cuenta que el FUTIC para
su planeacion presupuestal «realiza una serie de proyecciones tanto de sus gastos
como de sus ingresos en donde tiene en cuenta lo estipulado en los [...] actos
administrativos que establecen las contraprestaciones economicas por el uso del
espectro radioeléctrico».

1.15. Finalmente indic6 que un cambio en la metodologia de indexacion
«conllevaria perjuicios significativos en los ingresos del FUTIC, lo cual [...] no solo
afecta al ministerio sino a los planes de maximizacion de bienestar social, es decir
a los [...] que hoy no cuentan con acceso a internet y que son beneficiarios [...] de
la agenda de inversion del fondo». De acuerdo con las estimaciones del FUTIC
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dicho cambio «implicaria una disminucion estimada en los ingresos acumulada en
el periodo 2025 y 2036 de aproximadamente $1,46 billones de pesos».

Con fundamento en lo antes resefiado, el MInTIC formul6 a la Sala dos
interrogantes que denomind en la consulta: «problemas juridicos».

En el auto de mejor proveer de fecha 2 de diciembre de 2025 el despacho ponente
solicité al MinTIC «precisar si los denominados «problemas juridicos» corresponden
exactamente a las preguntas que se formulan a la Sala», ante lo cual el ministerio
respondid: «[...] los problemas juridicos formulados corresponden exactamente a
las preguntas elevadas a consideracién de la Sala de Consulta y Servicio Civil [...]».

Igualmente, pidié el despacho ponente aclarar «si los problemas juridicos se
plantean en relacién con la aplicacion de la Resolucion 3227 de 2023 frente a alguno
o algunos de los actos administrativos mencionados en la consulta».

Al respecto, el ministerio consultante respondié: «en efecto, los problemas
juridicos se plantearon en relacion con la aplicacién de la Resolucion MinTIC
3227 de 2023, y no se formulan de manera particular frente a alguno de los
actos administrativos especificos mencionados en la consulta». [Resalta la
Sala].

Conforme a los antecedentes mencionados, y en particular a la aclaracién realizada
por el MinTIC, a solicitud del Consejero ponente, la Sala entiende que el MinTIC
plantea las siguientes:

Il. PREGUNTAS:

2.1 ¢ Es viable aplicar el factor de indexacion previsto en la Resolucién MinTIC 3227
de 2023 al pago de la contraprestacion econdmica derivada de permisos de uso del
espectro radioeléctrico otorgados o renovados mediante actos administrativos en
firme, cuando estos ya contemplan expresamente una metodologia de actualizacion
distinta? ¢Podria este caso corresponder a una aplicacién retrospectiva de la
Resolucion 3227 de 2023, en la medida en que, si bien esos permisos fueron
otorgados antes de la entrada en vigor de esa resolucion, la obligacion de pagar la
contraprestacién econémica derivada de estos no se agotd antes de esa fecha, sino
gue se trata de una obligacion que el titular debe pagar en instalamentos diferidos
durante la vigencia del permiso, es decir, ya en vigencia de la Resolucion 3227 de
2023?

2.2. La normativa legal y reglamentaria que le aplica a los permisos de uso del
espectro no prevé (no es que lo prohiba, solo que no lo prevé) que el titular del
permiso (deudor) pueda pagarle al Fondo Unico FUTIC -(acreedor) el valor total o
parcial de la contraprestacion econdmica (deuda) que se causa por el otorgamiento o
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renovaciéon del permiso de forma anticipada. Sin perjuicio de lo anterior, ¢es viable
gue el FUTIC permita al titular del permiso el pago anticipado de esa contraprestacion
econdmica, aun cuando en los actos administrativos particulares y concretos que
otorgan o renuevan el permiso se hayan fijado plazos para el pago de esa
contraprestacion econémica? [paréntesis textuales].

[l CONSIDERACIONES
3.1. Precision previay delimitacion de los problemas juridicos

A partir de los antecedentes expuestos, la Sala precisa que los ejes tematicos de
la presente consulta se circunscriben a: i) La «aplicacion en el tiempo del articulo 1
de la Resoluciéon MIinTIC 3227 de 2023, que establece el factor de indexacion del
valor de la contraprestacion por el uso de espectro radioeléctrico» y; ii) la
«posibilidad de efectuar pagos anticipados de la contraprestacion econémica por
uso del espectro radioeléctrico, a favor del FUTIC».

Con fundamento en lo anterior, la Sala procede a realizar las siguientes precisiones
metodoldgicas y competenciales.

3.1.1. La «aplicacion en el tiempo del articulo 1 de la Resolucion MinTIC 3227
de 2023, que consagra el factor de indexacién del valor de la
contraprestacion por el uso de espectro radioeléctrico»

En respuesta al auto para mejor proveer, de fecha 2 de diciembre de 2025, el
ministerio consultante aporté a la Sala la Resolucién 3227 de 2023 y precis6 que
los problemas juridicos «se plantearon en relacion con la aplicacion de la
Resolucién MIinTIC 3227 de 2023, y no se formulan de manera particular frente a
alguno de los actos administrativos especificos mencionados en la consulta».

La Sala advierte que, con relacibn a la primera pregunta existen dos
pronunciamientos judiciales recientes emitidos por la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativa, en los cuales, tanto en primera como en segunda instancia, se
declaré la improcedencia de la accion de cumplimiento para plantear una discusion
que debio ser conocida por el juez de lo contencioso administrativo a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho estipulado en el articulo
138 del CPACA.

En estas decisiones, la controversia se centré en la aplicacion en el tiempo de la
férmula de indexacion consagrada en el articulo 1 de la Resolucién 3227 de 2023,
con la finalidad de dejar sin efecto resoluciones expedidas con anterioridad por el
mismo ministerio, como las Resoluciones 332 y 333 de 2020.
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3.1.1.1. Sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Primera, Subseccion, B, 2 de mayo de 2024, rad.: No. 25000-23-41-
000-2024-00647-00

En esta providencia, el Tribunal declar6 la improcedencia de la accién de
cumplimiento, promovida por Colombia Moévil S.A. E.S.P., contra el MinTIC, al
considerar que la pretension se orientaba a obtener el reconocimiento de un
derecho subjetivo de caracter patrimonial mediante la aplicacion «de la férmula de
indexacion consagrada en el articulo 1 de la Resolucion 3227 de 2023, en atencion
al principio de favorabilidad, [...] a los permisos de espectro otorgados en las
Resoluciones No. 332 y 333», expedidos en el afio 2020. Al respecto indico:

2) [...] la parte demandante mas alla de solicitar el cumplimiento de las normas antes
transcritas, lo que pretende mediante esta accién es que, se reconozca un
derecho subjetivo de caracter patrimonial al apremiar la aplicacion de la férmula
de indexacion consagrada en la Resolucion 3227 de 2023 y dejar sin efectos lo que
al respecto contemplan las Resoluciones 332 y 333 de 2020; lo cual no es posible a
través de este medio de control, por cuanto no se puede sustituir a la autoridad
competente para resolver respecto del reconocimiento de un determinado
derecho.

Al respecto, la Sala advierte que el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones en su escrito de contestacién manifiesta, de manera enfética, que
la Resolucién 3227 de 2023 “(...) no tiene la vocacién de modificar actos
administrativos particulares de adjudicacion o renovacién de permisos de uso del
espectro radioeléctrico que ya se encuentren en firme”. [...].

3.1.1.2. Sentenciade la Seccién Quinta del Consejo de Estado, de 20 de julio
2024, rad.: 25000-2341-000-2024-00647-01

Esta providencia decidié la impugnacion interpuesta por la parte actora contra la
citada sentencia del 2 de mayo de 2024. Sefial6 el Consejo de Estado que:

En sustento de la solicitud, la apoderada del accionante argumenté que debia
aplicarse el criterio de indexacion estipulado en la Resolucién No. 3227 de 2023 para
los pagos que a la fecha no se han consolidado en atencién al concepto de
retrospectividad de la norma. [Resalta la Sala].

A su vez indic6 que la entidad accionada se opuso al argumento del actor en torno
a la aplicacion retrospectiva de la Resolucion 3227 de 2023:

Aclaré que en proteccion a la seguridad juridica de los administrados [...] el efecto en
el tiempo de las normas juridicas es por regla general a futuro, con aplicacion
retrospectiva si la disposicion expresamente no hubiese definido una aplicacién
temporal diferente.
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Finalmente, la Alta Corporacion confirmé la decision tomada en primera instancia
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca por considerar que la controversia
entre Colombia Movil y el MinTIC escapa del ambito del juez de cumplimiento y
encierra un debate juridico que debe ser conocido por el juez de lo contencioso-
administrativo a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho:

En este caso, Colombia Movil pretende que, a través de este mecanismo
constitucional, se le ordene a MInTIC que, en acatamiento de las disposiciones
normativas invocadas, la entidad haga uso de la formula de indexacién prevista en la
Resolucion No. 3227 de 2023 para calcular el monto de los pagos futuros y
sucedaneos que deba realizar Colombia Movil respecto de sus obligaciones
econdmicas de las asignaciones contenidas en las resoluciones 332 y 333 de 2020.

Segun se observa, la controversia que existe entre Colombia Mévil y MinTIC escapa
del @mbito de accion del juez de cumplimiento, toda vez que encierra un debate
juridico que surgié a propésito de la negativa de la entidad de aplicar la férmula de
indexacién de la Resolucién No. 3227 de 2023, decisidon que fue determinada en el
acto administrativo del 10 de octubre de 2023 y por medio del cual se dio respuesta
a la peticién elevada por el actor el 18 de septiembre de 2023 y a la que se le otorgd
radicado No. 231070139.

Lo cierto es que el fondo de la controversia plantea una discusion que debio ser
conocida por el juez de lo contencioso administrativo a través del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho [...]

A la luz de lo expuesto, la Sala reitera que no le corresponde, en ejercicio de la
funcion consultiva, reconocer derechos subjetivos, resolver controversias
juridicas entre la Administracion y los administrados, ni pronunciarse sobre la
legalidad de actos administrativos, pues estas son materias propias de la funcién
jurisdiccional de esta Alta Corporacion.

El numeral 3 articulo 237 de la Constitucién Politica le asigné al Consejo de Estado
la funcion de actuar como cuerpo consultivo del Gobierno «en asuntos de
Administracion». En este marco, la funcion consultiva «constituye una herramienta
constitucional de colaboracion interinstitucional, destinada a que el Gobierno
Nacional pueda contar con un criterio juridico objetivo e independiente para el
cumplimiento 6ptimo de las tareas administrativas a su cargo. En tal sentido, la Sala
de Consulta, con base en el ordenamiento vigente, conceptla juridicamente frente
a asuntos o materias administrativas que el Gobierno debe resolver dentro de su
autonomia para la buena marcha de la Administracion»2.

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2047 del 16 de febrero de 2011.
Reiterado en Concepto 2066 del 10 de agosto de 2011, y en Concepto 2098 del 3 de mayo de 2012.
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Si bien la Sala de Consulta y Servicio Civil forma parte del Consejo de Estado?, la
funcién consultiva se encuentra claramente diferenciada de la funcién jurisdiccional
qgue ejercen las diferentes secciones de la misma corporacion. Por lo tanto, sin
perjuicio de que, al emitir sus conceptos, ademés de apoyarse en la Constitucion y
en las leyes, la Sala tenga como referentes la jurisprudencia vigente sobre la materia
gue se trate, no le corresponde revisar, interpretar o emitir juicios de valor sobre las
sentencias expedidas por las secciones del Consejo de Estado o, en general, por
otras autoridades judiciales.

El fundamento de este alcance radica en que la funcion consultiva no puede
interferir ni superponerse con la funcion judicial, ni afectar el principio de autonomia
e independencia de los jueces. Ademas, emitir un concepto sobre un asunto o tema
decidido por via jurisdiccional o que esté pendiente de pronunciamiento, podria
implicar una afectacion al principio de cosa juzgada, de seguridad juridica, y exceder
la naturaleza general y no vinculante de los conceptos proferidos por esta Sala.

En sintesis, como lo ha determinado la Sala®, la funcién consultiva no puede
activarse donde el objeto de la consulta concierna a lo que sustancialmente se debe
decidir en un proceso judicial, ni mucho menos le corresponde decidir controversias
de orden legal entra las partes de una relacién juridica.

Con fundamento en lo anterior, la Sala abordara la primera pregunta formulada
por el ministerio consultante desde una perspectiva general y abstracta,
centrada en el tiempo de aplicacidon en el de un acto administrativo de caracter
general, como es la Resolucién 3227 de 2023 del cual se predica el principio de
legalidad establecido en el articulo 88 del CPACA En consecuencia, el andlisis no
se realizara respecto de actos administrativos particulares y concretos, como las
Resoluciones 332 y 333 de 2020, ni se orientara a definir situaciones juridicas
individuales®.

4 Articulo 34 de la Ley 270 de 1996, modificado por el articulo 14 de la Ley 2430 de 2024.

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2047 del 16 de febrero de 2011.

6 Revisado el sistema de «Consulta de Procesos Nacional Unificada» de la Rama Judicial:
https://consultaprocesos.ramajudicial.gov.co/Procesos/NumeroRadicacion, no aparecen resultados
sobre medios de control de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho en contra la Resolucion
3227 de 2023.

Aparecen los siguientes procesos : i) Seccién Primera, Rad: 25000 23 41 000 2020 00355 01. Actor:
Colombia Modvil S.A. Demandado: Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones., medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, entre otras contra la
Resolucion No. 322 del 20 de febrero de 2020, expedida por el MinTIC, mediante la cual se decidié
un procedimiento administrativo con el propésito de resolver la Renuncia presentada por Partners
Lux tanto a nombre propio como en nombre de Partners Telecom Colombia S.A.S., compafiia
asignataria que se constituyeron conforme las reglas de la resolucion 3078 de 2019. En el Auto
de 20 de octubre de 2023 se REVOCA el auto del 3 de junio de 2022, mediante el cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién A, rechazé lademanda presentada
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. [Resalta la Sala].
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3.1.2. «Posibilidad de pago anticipado de la contraprestacién econémica por
uso del espectro radioeléctrico, a favor del FUTIC»

La Sala observa que el ministerio consultante al resolver el requerimiento formulado
por el Consejero de Estado ponente mediante auto del 2 de diciembre de 2025
reafirmé que los problemas juridicos planteados en la consulta «no se formulan de
manera particular frente a alguno de los actos administrativos especificos
mencionados en la consulta», sino en términos generales. En consecuencia, la Sala
precisa que el segundo interrogante ha sido formulado en abstracto.

También se observa, que de conformidad con los interrogantes formulados en la
consulta y con lo sefialado en los antecedentes 1.13 a 1.15, respecto de los
eventuales efectos econdmicos o fiscales en los ingresos del FUTIC, tales
consideraciones no hacen parte del objeto de consulta.

Realizadas las anteriores precisiones y aclaraciones, la Sala formula los siguientes
problemas juridicos, que seran abordados en el presente concepto de manera
general y abstracta.

3.1.3. Problemas juridicos

i) ¢ Es juridicamente viable aplicar de manera retrospectiva el articulo 1° de
la Resolucién 3227 de 2023 expedida por el MinTIC, que establece el
factor de indexacion del valor de la contraprestaciéon por el uso del
espectro radioeléctrico de bandas identificadas para servicios de
Telecomunicaciones Moviles Internacionales (IMT), a los permisos de uso
de espectro radioeléctrico otorgados o renovados por el servicio IMT
antes de su vigencia, y adicionalmente, resulta procedente la aplicacion
de la Resolucion 3227 de 2023 a los pagos por instalamentos fijados
antes de su expedicidn pero previstos para realizarse después de su
vigencia?

i) ¢Tiene competencia la Administracion para modificar los actos
administrativos de otorgamiento o renovacioén del permiso de uso del
espectro radioeléctrico para permitir el pago anticipado de Ila
contraprestacién econdmica a favor del FUTIC, cuando en dichos actos
se hubiesen establecido plazos para su pago?

i) Seccién Primera, Rad: 11001 03 24 000 2021 00048 01. Actor: Colombia Telecomunicaciones
S.A. E.S.P. - TELECOM Demandado: La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, «medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en el marco del
tramite del proceso de uso del espectro radioeléctrico a nivel nacional, en las bandas de 700 MHz,
1900 MHz y 2500 MHz: a) Resolucion nro. 000322 del 20 de febrero de 2020, “Por medio de la cual
se decide un procedimiento administrativo de caracter particular’[...]». En el Auto de 24 de enero de
2025 se resuelven las excepciones previas y se suspende el proceso.
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Con el propésito de dar respuesta a los problemas juridicos planteados, la Sala
considera oportuno referirse a las siguientes materias: i) ElI Régimen juridico
especial al que se somete el sector de Tecnologias de la Informacion y
Telecomunicaciones; ii) El espectro radioeléctrico. Asignacion y permiso de uso; iii)
Vigencia de los actos administrativos: aplicacion en el tiempo, eficacia y su
modificacion; v) La Resolucién 3227 de 2023: acto administrativo regulador,
aplicacion en el tiempo y alcance normativo; y vi) el pago anticipado de la
contraprestacion econdmica por el otorgamiento o renovacion del permiso de uso
del espectro radioeléctrico.

Pasa la Sala a desarrollar los temas indicados:

IV. DESARROLLLO ARGUMENTATIVO

1. El Régimen juridico especial al que se somete el Sector de Tecnologias
de la Informacion y Telecomunicaciones

La Sala en el Concepto 2293 de 2016 desarroll6 la nocién de regulacion de la
siguiente manera:

Para algunos autores’ la nocién de “regulacion” puede utilizarse en un sentido amplio,
comprensiva de la totalidad de la actuacién del Estado en relacion con la sociedad, o
en aplicaciones mas limitadas, referidas a la ordenacion y garantia de los derechos
economicos y sociales. De igual manera, en la doctrina extranjera la palabra
“regulacién” no ha sido definida de forma univoca&.

7 Cita del texto original 8«Entre ellos, Mufioz Machado, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo
y Derecho Publico General. Tomo IV, Cap. lll, p. 500. Ed. lustel, Madrid. 2011».

8 Cita del texto original 8« “The main textbooks on regulation identify three definitions. In the first,
regulation is the promulgation of rules by government accompanied by mechanisms for monitoring
and enforcement, usually assumed to be performed through a specialist public agency. In the second,
it is any form of direct state intervention in the economy, whatever form that intervention might take.
In the third, regulation is all mechanisms of social control or influence affecting all aspects of
behaviour from whatever source, whether they are intentional or not”. [Los principales textos sobre
regulacion identifican tres definiciones. En la primera, la regulacion es la promulgacion de reglas por
el gobierno acompafiado de mecanismos para su control y ejecucion, usualmente realizado a través
de una agencia publica especializada. En el segundo, es cualquier forma de intervencién estatal
directa en la economia, cualquiera que sea la forma de intervencion que pueda tomarse. En la
tercera, la regulacion son todos los mecanismos de control e influencia social que afectan todos los
aspectos del comportamiento originados en cualquier fuente, sea intencional o no]. (Traduccién
libre). Julia Black, Critical Reflections on Regulation, Centre for Analysis of Risk and Regulation at
the London School of Economics and Political Science, 2002, p. 8. También puede verse: David Levi-
Faour, Regulation and Regulatory Governance, en Handbook on the Politics of Regulation (David
Levi-Faour ed.), Edward Elgar, 2011, p. 3».
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[...] el Concepto 2291 de 2016, [...] realizdé un amplio analisis [...] en particular de la
acepcion del verbo “regular” como potestad de promulgar normas juridicas, doctrina
que reitera en este concepto®. Dicha potestad -se agrega- involucra a autoridades
administrativas especializadas que en ejercicio de una funcién administrativa
profieren actos administrativos de caracter general o particularl®, vinculantes en
relacion con los sujetos que participan en la prestacion de servicios publicos. [...]

Por lo tanto, la Sala acota el alcance del significado «regulacion» como una forma
de intervencion del Estado en la economia a través del ejercicio de la funcidn
administrativa mediante la cual se profieren actos administrativos generales
o particulares de regulacion.

En este contexto, explica el Concepto 2293 de 2016 que el citado alcance de
«regulacion» ha sido propuesto por la doctrinal! y también fue adoptado por la
jurisprudencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado en los siguientes
términos:

En un sentido mucho mas estricto, la regulacién socioecondémica dice relacién con
aquella intervencion que realiza el Estado a través de autoridades especificamente
concebidas para fijar y ajustar de manera continua las reglas de juego a las cuales
deben sujetarse los actores que intervienen en una actividad socioecondémica
determinada, tal como acontece por ejemplo con la intervencién que realiza el Estado
en el &mbito de los servicios publicos domiciliarios, la cual responde a ciertos criterios
técnicos y a las especificidades inherentes a su prestacion y a su propia dinamica. En
ese orden de ideas, la actividad sujeta a regulacion reviste una especial trascendencia
en cuanto compromete el desarrollo del mercado mismo en un ambito donde, en
mayor o menor medida, esta involucrado el disfrute efectivo de los derechos
fundamentales e individuales y donde se impone la adopcion de medidas de
proteccién social y de correccién de las fallas del respectivo mercado [...]*

9 Cita del texto original 82«Dijo la Sala que en atencidn a la jurisprudencia del Consejo de Estado y
de la Corte Constitucional la facultad normativa de regulacién consiste en “la adopcién de normas
que concreten reglas de juego dentro de ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del
régimen fijado por el legislador”. En este sentido regulacion es “el establecimiento de reglas, normas
o disposiciones juridicas de caracter general o abstracto”.

10 Cita del texto original 8«Cfr. Corte Constitucional, sentencia C — 1162 de 2000».

11 Cita del texto original 84« “En términos generales puede decirse que la regulacién econémica se ha
identificado comunmente como una de las formas de intervencién del Estado en la economia”. Liliana
Lizarazo Rodriguez y Marcela Anzola Gil. Regulacion, Autorregulacion y desregulacion, en La
regulacion econdmica: tendencias y desafios (Liliana Lizarazo Rodriguez y Marcela Anzola Gil,
(editoras), Centro Editorial Universidad del Rosario, 2004, p. 12. En el mismo sentido, Miguel Angel
Lasheras, La regulacion econémica de los servicios publicos, Editorial Ariel S.A., 1999, p. 15».

12 Cita del texto original 85«Sentencia del 30 de abril de 2009, Radicacion numero: 11001-03-24-000-
2004-00123-01. Ver también, Corte Constitucional, Sentencia C — 150 del 25 de febrero de 2003».
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[...] através de la regulacion se busca corregir las “fallas del mercado™?, garantizar
la libre competencia y la prestacion eficiente de los servicios publicos?*, alcanzar los
fines del Estado® y materializar los principios sociales!®, como expresién de un
modelo de Estado regulador y garante.

Por lo anterior observa la Sala que la regulacion del Estado es necesaria para: «i)
controlar los precios en situaciones de monopolio, ii) informar a los consumidores,
iif) garantizar un nivel basico o esencial de los servicios, iv) evitar un comportamiento
anticompetitivo, v) proteger intereses vulnerables en donde el mercado no puede
hacerlo, vi) asegurar una produccion efectiva en donde los costos de transaccion no
permiten obtener economias de escala, vii) distribuir materias primas escasas y Vviii)
salvaguardar los intereses de futuras generaciones, entre otros»*’.

En el mismo Concepto, la Sala desarrolla el régimen juridico en materia de
Tecnologias de la informacion y Telecomunicaciones, y sefiala que fue «la voluntad
del constituyente que [...] la actividad relacionada con la prestacion de los servicios
publicos se sujetara a un régimen juridico especial diferente al de cualquier otra
actividad econémica o empresarial‘®. Refiere el régimen especial asi:

13 Cita del texto original 86« “Asi pues, la intervencion estatal se justifica cuando el mercado carece
de condiciones de competitividad o para proteger al mercado de quienes realizan acciones
orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fenébmenos ambos que obedecen al concepto de fallas
del mercado’. En efecto, el analisis de este fenémeno permite concluir que la regulacién del mercado
por parte de los 6rganos respectivos es uno de los mecanismos de los que dispone el Estado para
proporcionar respuestas agiles a las necesidades de sectores que, como el de los servicios publicos,
se encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion del mercado por medio de la
regulaciéon es una tarea entre cuyas funciones —ademas de perseguir condiciones basicas de
equidad y solidaridad como ya se analiz6— se encuentra la de propender por unas condiciones
adecuadas de competitividad. (...)”. Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003».

14 Cita del texto original 87«“La regulacién constituye una manifestacion de la intervencion del Estado
con el fin de orientar la actividad econémica hacia los fines de interés general establecidos en la
Constitucion Politica y la ley, lo cual conlleva (...) impedir que se presenten actos de competencia
desleal, situaciones de abuso de posicibn dominante, restricciones a la libre competencia y el
surgimiento de monopolios que desfiguran el interés general que orienta la prestacién de los servicios
publicos...”.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia
del 11 de noviembre de 2009, Radicacion numero: 11001-03-26-000-2001-00037-01(20691)».
También puede verse, Corte Constitucional. Sentencia del 6 de septiembre de 2000, C-1162/00.

15 Cita del texto original 8«Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera. Sentencia del 30 de abril de 2009, Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2004-00123-01.
Véase igualmente: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera.
Sentencia del 14 de marzo de 2002, Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2000-6637-01(6637)».
16 Cita del texto original 8%«Corte Constitucional, Sentencia C-150/03».

17 Cita del texto original ®°«Baldwin, Cave y Lodge, ob. cit., pp. 15-24».

18 Cita del texto original °1 «Aspecto que ha sido reconocido de tiempo atras por la Corte
Constitucional y que fue reiterado en la sentencia C — 186 de 2011, en la cual se declar6 exequible
el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009. Cita del texto original °«Sentencia C - 736 de
2007, oportunidad en la que manifesté que “los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico
especial, sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y reglamentacion
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1) Los poderes de intervencion del Estado en materia de servicios publicos en
general llevan aparejada la facultad de restringir las libertades econémicas de los
particulares que concurren a su prestacion. Esta facultad se desprende a su vez
de la amplia libertad de configuracién de legislador en materia econémica y
especialmente cuando se trata de la regulacion de los servicios publicos;

2) La reserva legal en materia de servicios publicos no excluye la atribucion de
funciones de regulacién a 6rganos especializados, [...], que no se agotan en la
expedicion de actos normativos ni tampoco se circunscriben a una modalidad
especifica de los mismos. Sin embargo, el ejercicio de estas competencias en
todo caso ha de sujetarse a los lineamientos establecidos por el legislador;

3) La intervencion del érgano regulador en ciertos casos supone una restriccion de
la autonomia privada y de las libertades econdmicas de los particulares que
intervienen en la prestacion de los servicios publicos; sin embargo, tal limitacién
se justifica porque va dirigida a conseguir fines constitucionalmente legitimos y se
realiza dentro del marco fijado por la ley;

4) La intervencion estatal en el ambito de la autonomia de la voluntad privada y de
las libertades econdémicas no tiene que hacerse directamente por medio de la ley,
pues precisamente el articulo 334 constitucional sefiala que el Estado intervendra
“por mandato de la ley [...] en los servicios publicos y privados”. En esa medida
corresponde a la ley fijar el marco de la intervencién, definir las finalidades, los
instrumentos y las facultades que se asignan al 6rgano regulador para que este,
a su vez, realice materialmente la intervencion.

En suma, la Sala concluye que la regulacién constituye una modalidad especifica
de intervencion del Estado en la economia, ejercida a través de autoridades
administrativas, la cual utiliza los instrumentos variados que pueden comprender,
entre otros, un régimen de autorizacion previa materializado como se vera en
un acto administrativo particular y concreto, pero también facultades de
regulacion exteriorizadas mediante la expedicion de actos administrativos
generales y abstractos, o facultades de inspeccion, control y vigilancia, potestades
sancionatorias, etc., todos ellos encaminados a corregir fallas en el mercado,
proteger derechos e intereses constitucionalmente relevantes, garantizar la libre
competencia y asegurar la prestacion eficiente y continua de los servicios publicos,
dentro del marco definido por el legislador.

juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que es definida
por la misma Carta como objetivo de la adecuada prestacion de los servicios publicos...”».
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1.1. Marco legal especial de intervencidn en el sector de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones —-TIC-

La Ley 1341 de 2009*°, modificada por la Ley 1978 de 2019%° establece el marco
especial de intervencion del Estado en dicho Sector, de conformidad con el siguiente
objeto:

Articulo 1. Objeto. La presente ley determina el marco general para la formulacion
de las politicas publicas que regiran el sector de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones, su ordenamiento general, el régimen de competencia, la
proteccion al usuario, asi como lo concerniente a la cobertura, la calidad del servicio,
la promocion de la inversion 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 vy facilitando el
libre acceso y sin discriminacién de los habitantes del territorio nacional a la Sociedad
de la Informacion” [Resalta la Sala].

La Sala en el Concepto 2296 de 2016, indicé que la interpretacion de este objeto
esta sometida a los principios orientadores previstos en la misma Ley. El articulo 2,
modificado por el articulo 3 de la Ley 1978 de 2019 establece, entre otros:

[...] 2. Libre competencia. EI Estado propiciara escenarios de libre y leal
competencia que incentiven la inversién 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 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 promovera
el optimo aprovechamiento de los recursos escasos con el animo 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 prestacion de sus propios servicios y se cuente
con suficiente infraestructura, teniendo en cuenta la factibilidad técnica y la
remuneracion a costos eficientes del acceso a dicha infraestructura. [...]

19 Por |a cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la informacion y la organizacion
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones —TIC—, se crea la Agencia Nacional de
Espectro y se dictan otras disposiciones.

20 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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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. [...]

5. Promocion de la Inversion. <Numeral modificado por el articulo 3 de la Ley 1978
de 2019.> Todos los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
tendran igualdad de oportunidades para acceder al uso del espectro y contribuiran al
Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. La asignacién
del espectro procurarala maximizacion del bienestar social y la certidumbre de
las condiciones de la inversion. Igualmente, deben preverse los recursos para
promover la inclusién digital. EI Estado asegurara que los recursos del Fondo
Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones se destinen de
manera especifica para garantizar el acceso y servicio universal y el uso de las
Tecnologias de la Informaciéon y las Comunicaciones, [...] en los términos
establecidos en la presente Ley. [Resalta la Salal].

Los Conceptos de la Sala 2370 de 2018 y 2477 de 2022 resaltaron que si bien «la
promocién de la inversion es fundamental en un sector que demanda alta tecnologia
y recursos [...]», en el servicio publico de telecomunicaciones y en los demas
servicios TIC, sometidos a un régimen especial de intervencion del Estado, deben
prevalecer los principios orientadores vinculados directamente con el interés
general, como son los atinentes a la proteccion del usuario y al modelo de gestidon
de libre competencia.

Precisamente, el articulo 4 de la mencionada Ley 1341 de 2009 prevé que la
intervencién del Estado en el sector de las TIC se debe realizar para el
cumplimiento, entre otros, de fines tales como:

[...] 5. Promover y garantizar la libre y leal competencia y evitar el abuso de la
posicién 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 reorganizacion del mismo,
respetando el principio de proteccion a la inversion, asociada al uso del
espectro. Los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones responderan
juridica y econ6micamente por los dafios causados a las infraestructuras.

8. Promover la ampliacion de la cobertura del servicio. [...]. [Resalta la Sala].
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En conclusion, la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de 2019, configura
un régimen especial de intervencién del Estado en el Sector TIC que articula, las
potestades de planeaciéon, regulacién, control y vigilancia con los principios
orientadores de libre y leal competencia, uso eficiente de los recursos limitados (en
especial, el espectro radioeléctrico), proteccion efectiva de los derechos de los
usuarios y promocion de la inversién para ampliar la cobertura, calidad, inclusion
digital y maximizar el bienestar social. Todo ello subordinado al interés general y a
la finalidad social del servicio publico.

En este marco, y a efectos de resolver los problemas juridicos planteados en la
Consulta, resulta necesario abordar la regulacion del espectro radioeléctrico como
recurso limitado, el régimen establecido para su asignacion y las condiciones bajo
las cuales se otorga o renueva el permiso de uso, asi como el alcance de las
competencias regulatorias del MIinTIC en esta materia, las cuales han sido
determinadas por Ley segun se expuso en precedencia. Ello permitira determinar,
de un lado, los limites temporales de aplicacion de los actos administrativos
generales de regulacion econdémica del espectro, en particular, del articulo 1 de la
Resolucién 3227 de 2023, y, de otro, analizar la procedencia juridica del pago
anticipado de la contraprestacion econdémica a favor del FUTIC frente a los plazos
originalmente fijados en los permisos de uso del espectro radioeléctrico (actos
administrativos particulares).

2. El espectro electromagnético y radioeléctrico.
2.1. Nocién
Es preciso sefialar que el articulo 75 de la Constitucion establece:
El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto
a la gestiéon 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.

Lo anterior en concordancia con los articulos constitucionales que, en lo pertinente
prescriben:

Articulo 101. Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados
internacionales aprobados por el Congreso [...]

También son parte de Colombia, [...] el espectro electromagnético y el espacio donde
actia, de conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a
falta de normas internacionales. [Resalta la Sala].
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Articulo 102. El territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenecen
a la Nacion

En el Concepto 2370 de 20182, la Sala sefial6é que las citadas normas
constitucionales establecen que el espectro electromagnético: (i) es un bien de
naturaleza publica que pertenece a la Nacion??; (ii) inalienable, inembargable e
imprescriptible; (iii) con igualdad de oportunidades para acceder a su uso, en los
términos que sefiale la Ley y (iv) sujeto a la intervencion, gestién y control del Estado
para garantizar el pluralismo informativo y la libre competencia, y evitar practicas
monopolisticas.

Especificamente sobre el espectro radioeléctrico, la Sala en el concepto 2477 de
2022 indico que:

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

21 En el mismo sentido, SCSC Concepto 1120 de 1998.

22 Asimismo, Corte Constitucional, Sentencia C-403-10.

23 Cita del texto original *«Como lo sefiala el MinTIC, el ERE es «Conjunto de todas las ondas
radioeléctricas». Cfr. Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Pagina
web https://www.mintic.gov.co/portal/inicio/Glosario/E/5608:Espectro-Radioelectrico-UIT-R-R».

24 Cita del texto original > «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 naturalezax».

25 Cita del texto original 2«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 seleccidon excluyentes. [...] el
espectro radioeléctrico tiene una dimension que desborda y va mucho mas all4d de los fines
comerciales, puesto que el objetivo de las frecuencias es mucho més amplio para la sociedad y para
la humanidad en general que la simpe explotacion econdmica 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 seleccién 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 niumero de interesados en ciertas bandas de frecuencias radioeléctricas que
disponibilidad espectral para atender todos los que solicitan el acceso. Esto ocurre solo en un nimero
reducido de casos de servicios fijos 0 moviles de radiocomunicaciones, como sucede respecto de
los sistemas de comunicacion mavil de voz y datos, y de algunos servicios de radiodifusion, como la
radiodifusion sonora y los de televisiéon. 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
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servicios de telefonia mdévil, de radiodifusion sonora y television 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®®.

Finalmente, conforme a la Constitucion de la UIT, el espectro radioeléctrico es un
recurso natural limitado?’y su aprovechamiento se debera hacer de forma racional,
dindmica, en régimen de competencia, con calidad, eficiencia, y en beneficio de
todos los usuarios.

2.2. Asignaciony permiso de uso

El numeral 5 del articulo 17 de la Ley 1341 de 2009, adicionado por el articulo 13
de la Ley 1978 de 2019, establecié dentro de los objetivos del MinTIC: «ejercer la
asignacion, gestion, planeacién y administracion del espectro radioeléctrico»?8. Para
ello, el articulo 18 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 14 de la Ley
1978 de 2019, le atribuy0, entre otras, las funciones de:

[...] 6. <Numeral modificado por el articulo 14 de la Ley 1978 de 2019.> Asignar el
espectro radioeléctrico con fundamento en estudios técnicos y econdémicos,
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. [...]

8. Administrar el régimen de contraprestaciones y otras actuaciones
administrativas que comporten el pago de derechos, mediante el desarrollo de las

Gonzalez Lopez. Universidad Externado de Colombia. 2021. Pp. 614 ss. Cabe sefialar 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 asignacién del
ERE debe ser la seleccién 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
€COomo un recurso escaso, tal y como sucede con el espectro utilizado para la prestacion de los
servicios moviles, caso en el cual, a su juicio, su asignacion debe darse siempre a través de un
proceso de seleccion objetiva».

26 \Ver también: SCSC, Concepto 2370 de 2018 y Corte Constitucional C- 403 de 2010.

27 Al respecto ver: Union Internacional de Telecomunicaciones. Conjunto de Textos Fundamentales
de la Unién Internacional de Telecomunicaciones adoptados por la conferencia de plenipotenciarios,
articulo 44. 2019, Pag. 49.

28 Esta funcion la hace con la asesoria técnica de la Agencia Nacional del Espectro (ANE), de
conformidad con lo previsto en el numeral 4 del articulo 17, y el articulo 26 de la Ley 1341 de 2009,
el primero de ellos modificado por el articulo 13 la Ley 1978 de 2019, entidad que conforme al articulo
26 ibidem tiene asignada la gestion, planeacion, vigilancia y control del espectro radioeléctrico.
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operaciones de liquidacién, cobro y recaudo, de conformidad con la legislacion
vigente. [...]

19. Preparar y expedir los actos administrativos, para los fines que se relacionan a
continuacion:

a) Ejercer la intervencién del Estado en el sector de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, dentro de los limites y con las finalidades previstas
por la ley, con excepcion de lo dispuesto por el articulo 76 de la Constitucion Politica;

b) Establecer condiciones generales de operacién y explotacion comercial de redes y
servicios que soportan las tecnologias de la informacion y las comunicaciones y que
no se encuentren asignados por la ley a otros entes.

c) Expedir de acuerdo con laley, los reglamentos, condiciones y requisitos para
el otorgamiento de licencias, permisos y registros para el uso o explotacion de
los derechos del Estado sobre el espectro radioeléctrico y los servicios del sector
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

d) Expedir y administrar las contraprestaciones que le corresponden por ley.
[...][Resalta la Sala].

Es decir, conforme al régimen constitucional y legal vigente, el MinTIC ejerce la
regulacién del Estado?® y para ello debe: i) expedir los actos administrativos
necesarios para intervenir en el sector TIC, y establecer las condiciones generales
de operacion y explotacién de redes y servicios; ii) reglamentar el otorgamiento
de licencias, permisos y registros para el uso del espectro y gestionar las
contraprestaciones correspondientes, conforme a los fines constitucionales y
legales de promocion de la competencia, la inversion, el bienestar social y la
prevencion de practicas monopolisticas; iii) asignar el espectro radioeléctrico con
base en estudios técnicos y econdmicos; y iv) administrar el régimen de
contraprestaciones mediante la liquidacion, cobro y recaudo de los derechos a favor
del Estado.

En el contexto de interés para esta consulta, la potestad de regulacidon es ejercida
por MinTIC a traves de la expedicion de:

)] Actos administrativos de caracter general o abstracto, mediante los
cuales, por ejemplo, fija de manera previa y objetiva las reglas de juego

29 Conforme al Articulo 13 de la Ley 1978 de 2019 el Estado ejerce la potestad de regulacion a través
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MInTIC), entidad que define la
politica publica y adelanta la inspeccién, vigilancia y el control del sector de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, con excepciéon de aquellas funciones de inspeccion, vigilancia y
control, expresamente asignadas a la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) y a la ANE.
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aplicables a los agentes del sector, las condiciones de asignacion del
espectro radioeléctrico en igualdad de oportunidades, o establece la
férmula de indexacion o actualizacion del valor de la contraprestacion
econOmica a favor del Estado por el uso de este recurso limitado; y

1)) Actos administrativos de caracter particular y concreto, como
aguellos que otorgan el permiso de uso del espectro radioeléctrico a un
operador especifico, entre otros.

En ambos casos, dichos actos administrativos constituyen manifestaciones
del ejercicio de la funcion administrativa de regulacion, orientadas a
materializar los fines constitucionales y legales de intervencion estatal en el sector
TIC, en especial la garantia de la libre competencia, el uso eficiente del recurso
escaso Y la proteccion del interés general.

Ahora bien, especificamente sobre el ciclo de atribucion, adjudicacién y asignacion
de las bandas de frecuencia que conforman el espectro radioeléctrico, la Sala en el
Concepto 2370 de 2018, utilizando el «Cuadro Nacional de Atribucién de Bandas
de Frecuencias®®», que elabora la Agencia Nacional del Espectro, ANE, distinguio
entre:

15. atribucién (de una banda de frecuencias): Inscripcion en el Cuadro de atribucién
de bandas de frecuencias, de una banda de frecuencias determinada, para que sea
utilizada por uno o varios servicios de radiocomunicacion terrenal o espacial o por el
servicio de radioastronomia en condiciones especificadas. Este término se aplica
también a la banda de frecuencias considerada.

16. adjudicacion (de una frecuencia o de un canal radioeléctrico): Inscripcion de un
canal determinado en un plan, adoptado por una conferencia competente, para ser
utilizado por una o varias administraciones para un servicio de radiocomunicacion
terrenal o espacial en uno o varios paises o0 zonas geograficas determinados y segun
condiciones especificadas.

17. asignacion (de una frecuencia o de un canal radioeléctrico): Autorizacién que da
una administracion para que una estacion radioeléctrica utilice una frecuencia o un
canal radioeléctrico determinado en condiciones especificadas. [Paréntesis
textuales].

A partir de lo anterior, la Sala definié la «asignacidon» del espectro radioeléctrico
como «el permiso que la autoridad competente de cada Estado otorga a una
determinada persona para que, mediante una estacion, utilice una frecuencia o

80 (Versién 2016). Una herramienta que muestra la totalidad de los servicios de radiocomunicacién
del pais y su compatibilidad con la descripcion de servicios del Reglamento de Radiocomunicaciones
de la Unién Internacional de Telecomunicaciones (UIT), de la cual forma parte la Republica de
Colombia. https://ane.gov.co/SitePages/la-entidad/index.aspx?p=20.
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canal radioeléctrico determinado en las condiciones especificadas». [Subrayas
propias].

En Colombia la autoridad competente para efectuar la asignacion del espectro
radioeléctrico es el MIinTIC, tal y como se observa en articulos 11, 13, 18,y 72 de la
Ley 1341 de 2009, modificados por los articulos 8, 10, 14 y 29 de la Ley 1978 de
2019, respectivamente.

El articulo 11 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 8 de la Ley 1978
de 2019, establece que «el uso del espectro radioeléctrico requiere permiso
previo, expreso y otorgado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones», y que el mismo ministerio «adelantard mecanismos de
seleccidn 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 [...]».[Resalta la Sala].

De la misma manera, el articulo 72 de Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo
29 la Ley 1978 de 2019, sefiala las reglas que se deben seguir para los procesos
de asignacion del espectro:

Con el fin de asegurar procesos transparentes en la asignacién 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 administraciéon del
espectro radioeléctrico 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 determinard si existe un nimero plural de interesados en la banda
de frecuencias correspondiente.

En caso de que exista un namero plural de interesados en dicha banda, y con el fin
de maximizar el bienestar social, la cual incluye recursos para promover la inclusiéon
digital, se aplicaran procesos de seleccién objetiva entre ellos la subasta, que
atiendan a criterios como la masificacion del acceso a las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones y la cobertura y la calidad en la prestacion de los
servicios.

Cuando prime la continuidad del servicio, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones podra asignar los permisos de uso del espectro
radioeléctrico de manera directa®!, inicamente por el término estrictamente necesario

31 Sobre los permisos de uso del espectro radioeléctrico de manera directa, Unicamente por el
término estrictamente necesario para asignar los permisos de uso del espectro radioeléctrico
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para asignar los permisos de uso del espectro radioeléctrico mediante un proceso de
seleccidn objetiva. [Resalta la Sala]

En los Concepto 2370 de 2018 y 2477 de 2022, la Sala observé que «lo que
verdaderamente ordena la Ley 1341 de 2009 (articulos 11 [...] y 72) es que se
respete, para estos propoésitos, el deber de seleccion objetiva®?, para otorgar los
permisos de uso o asignar bandas de frecuencia sobre el espectro radioeléctrico
[...] asi como garantizar la transparencia en la asignacion [...]». [Resalta la Sala].

Asimismo, citando el Concepto 1966 de 200933, sostuvo la Sala:

[...] la Constituciéon rechaza la concentracion y el monopolio de los medios de
comunicacion y también las restricciones que sin ser estrictamente necesarias
impidan el acceso de mas participantes al uso del espacio electromagnético [...] La
participacibn de un mayor numero de personas en la explotaciébn del espacio
electromagnético es entendida por la Constitucion como presupuesto de pluralidad
informativa y competencia y, por ende, como un bien publico deseable y tutelable [...]

Por ello, desde el punto de vista del derecho de la sociedad a ser informada, adquiere
especial importancia la faceta subasta de la libre competencia... Y cobra relevancia
entonces la funcion del legislador de configurar las condiciones que hagan posible
esa competencia en la explotacién del espacio electromagnético, no s6lo como
derecho individual, sino también y especialmente como derecho de toda la
colectividad®. [...]

Por tanto, en la interpretacion de la ley se habra de tener en cuenta que la Constitucién
proscribe la concentracion de los medios de comunicacién y el monopolio en el uso
del espacio electromagnético. Asi: [...] sera igualmente mas plausible
constitucionalmente aquel entendimiento que permita la presencia de un mayor

mediante un proceso de seleccion objetiva. Al respecto ver: SCSC Concepto 2477 de 2022 y Corte
Constitucional, Sentencia C- 403 de 2010.

82 Indic6 que este deber ser traduce «en primer lugar, en la necesidad de utilizar el procedimiento
de la licitacion publica, tal como esta regulado en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y en sus normas reglamentarias. Dentro de dicho procedimiento puede
usarse facultativamente el mecanismo de subasta, si se considera conveniente para el interés
publico».

33 Concepto 2370 de 2018. Cita del texto original 44 «Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, concepto N.° 1966 del 5 de octubre de 2009».

34 Cita del texto original “8«La libre competencia econdmica es un derecho individual y también
colectivo (articulo 88 de la Constitucién), que tiene por objeto el logro de un estado de competencia
real, libre y no falseada, que permita la obtencién del lucro individual para el empresario, a la vez
que genera beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores
garantias y a un precio real y justo. Es por ello que el ejercicio de tal derecho impone la actuacion
del Estado, quien no actia sélo como garante de los derechos econémicos individuales, sino como
corrector de las desigualdades sociales que se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales
libertades. (Consejo de Estado; seccion Tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2007, Exp. 1995-
11542-00 (11542)».
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namero de participantes en los procedimientos de adjudicacion del espacio
electromagnético, como expresion de competencia y acceso “en igualdad de
oportunidades”, asi como de los principios de transparencia y objetividad. [...].

Sobre los procesos de seleccion objetiva para la asignacion del espectro
radioeléctrico, en el Concepto 2477 de 2022, la Sala resalto:

Las garantias constitucionales de igualdad en el acceso al uso del ERE y la
intervencion del Estado para prevenir practicas monopolisticas en su asignacion v,
por lo tanto, promover la libre competencia, implican que todos los posibles
interesados, que rednan 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 concentracion 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 gestién de competencia.

En relaciobn con las mencionadas garantias constitucionales de igualdad de
oportunidades para acceso al uso del espectro y de intervencion del Estado para
evitar practicas monopolisticas, el mismo Concepto 2477, citando a la Sentencia C-
403 de 2010 indico:

Existen dos elementos adicionales que justifican una mayor intervencion 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 alla de la importancia que sobre
el particular adquiere la defensa de la igualdad material y de la libre competencia, es

35 Cita del texto original ’«En Sentencia C-093 de 1996 (MP. Hernando Herrera Vergara. SPV.
Jorge Arango Mejia y Fabio Morén Diaz; SV. José Gregorio Hernandez) 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 intervenciéon 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 television necesariamente deben
hacer uso del espectro electromagnético. Por consiguiente, su situacion 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 que surgen
de su gestidon 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 Moron Diaz. SV. Jorge
Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Hernando Herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa) se
definio 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 o0 visuales».
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la consagracion de valores democraticos que encuentran pleno asidero en la
regulacién de la informacién y su acceso. [...]

Si bien el recurso del que trata el articulo 75 de la Carta puede ser aprovechado por
particulares, en ejercicio de las libertades econdmicas que la misma Carta garantiza,
dicha facultad no esta desprovista de limites. 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
gue también garantiza la Constitucion en el articulo 333. Es asi como se entiende
gue la disposicion precitada no sélo protege la utilizacion 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 promulgacion 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®®.

Bajo este marco regulatorio, en la gestion del espectro radioeléctrico en Colombia
se estructura a partir de las etapas de atribucion, adjudicacién y asignacion, siendo
esta Ultima un acto administrativo particular y concreto, mediante el cual el
MIinTIC otorga un permiso previo, expreso y condicionado para el uso de una
frecuencia o canal especifico. Dicha asignacién se encuentra sometida de manera
estricta a los principios de seleccién objetiva, transparencia, igualdad de
oportunidades y maximizacion del bienestar social.

En consecuencia, el ejercicio de esta competencia administrativa de regulacion
comporta para el MinTIC un deber especial de intervencion estatal orientado a
garantizar el uso eficiente de un recurso limitado, prevenir la concentracién indebida
del espectro radioeléctrico y las practicas monopolisticas, promover condiciones
efectivas de competencia y salvaguardar el pluralismo informativo, en armonia con
los mandatos de los articulos 75 y 333 de la Constitucion Politica y sujeta al régimen
legal vigente.

2.2.1. El permiso de uso del espectro radioeléctrico

En el Concepto 2477 de 2022, la Sala aclaré que la Ley 1341 de 2009, modificada
por la Ley 1978 de 2019 «elimind el titulo de concesidn por contrato o licencia
que existia para cada tipo de servicio de telecomunicaciones», y en su lugar el
nuevo régimen consagro:

e Una habilitacién general para prestar los servicios de telecomunicaciones (Art.
10%") y, por ende, un modelo de gestidon de competencia sustentada en un marco

36 Cita del texto original 22«Corte Constitucional. Sentencia C-403 de 2010».
37 Cita del texto original *«Lo anterior, con excepcion de los servicios de radiodifusion sonora,
también regulados por la Ley 1341 de 2009, que se otorgan mediante contrato de concesion, previa
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regulatorio y una actuacion administrativa que preserve el principio de igualdad de
oportunidades.

¢ La obligacién 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. 15%) vy,

¢ 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. 10¥y 36)%. [...]

Por el contrario, el ERE [espectro radioeléctrico], calificado por la ley como recurso
escaso, reguiere una asignacion por parte del MinTIC, previo proceso de
seleccién objetiva, en los términos de los articulos 11y 72 de la ley 1341 de 2009
[...]. [Resalta la Sala].

Tal como se indicO, la asignacion del espectro se realiza mediante un acto
administrativo particular en el cual el MinTIC otorga permiso a una persona
natural o juridica para que «haga uso de una frecuencia o canal radioeléctrico
determinado en las condiciones especificadas»**.

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 televisidn abierta radiodifundida establecidos a la fecha de entrada en
vigencia de la ultima de las leyes mencionadas».

38 Cita del texto original «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 televisién abierta
radiodifundida y de radiodifusién sonora, los titulares de permisos para el uso de recursos escasos,
indicando sus socios; que deberdn cumplir con esta obligacién incluyendo y actualizando la
informacion periédicamente.//En el caso de las sociedades andénimas solo se indicara su
representante legal y los miembros de su junta directiva. Este registro sera 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 inscripcién en el registro acarrea las sanciones a que haya lugar».

39 Cita del texto original Y"«Articulo 10. Habilitacidon general. A partir de la vigencia de la presente
Ley, la provision 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 autorizacién para la instalacién, ampliacion, modificacion, operacion y
explotacion de redes de telecomunicaciones, se suministren o no al publico. La habilitacién a que
hace referencia el presente articulo no incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico».

40 Cita del texto original °«Los art. 10 y 36 fueron reglamentados por el Decreto 3501 de 2011».

41 Cuadro Nacional de Atribucién de Bandas de Frecuencias. (Version 2016). Una herramienta que
muestra la totalidad de los servicios de radiocomunicacion del pais y su compatibilidad con la
descripcion de servicios del Reglamento de Radiocomunicaciones de la Unién Internacional de
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La doctrina ha denominado a estos actos «permisos» 0 «autorizaciones». Al
respecto el profesor Maurer ha observado que:

En estos casos el legislador prohibe determinadas actuaciones [...] pero no porque
se traten de actividades que generalmente tengan que quedar prohibidas, sino porque
deben ser objeto de un control oficial previo para comprobar que no infringen
determinados preceptos juridico - materiales. Si el examen es positivo resulta que la
actuacion es conforme al derecho material aplicable y se debe extender la licencia.
De forma que en estos casos la prohibicion ha de entenderse desde el principio, bajo
la reserva o condicion de que si en el procedimiento o autorizacion no se encuentran
razones legales para la denegacioén, debe emitirse el permiso [...] Estos actos
levantan para un caso concreto la prohibicion legal y permiten una determinada
actuacion®?,

En la misma linea, el profesor Berrocal los denomina «actos administrativos de
autorizacion», cuyo contenido:

[...] habilita o faculta a una persona para realizar determinada actividad o hecho que
se encuentran sujetos a regulaciones especiales [...] A ellos pertenecen las licencias
relacionadas con la prestacién de determinados servicios [...]. Su efecto es el de
ampliar la autonomia de accién del beneficiario del acto*.

Sobre el contenido del permiso, el Manual General de Gestion del Espectro
Radioeléctrico** establece que la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de
2019, no contiene una norma Unica sobre los derechos y obligaciones de quienes a
cualquier titulo hacen uso del espectro, al respecto indica:

[...] alo largo del articulado pueden rastrearse tanto unos como otros sin que por ello
se trate de una categorizacion taxativa de los mismo, ahora bien en la medida en que
estan reconocidos por el legislador no cabe duda de que hacen parte del conjunto de
deberes y facultades juridicas reconocidas [...]

Derechos de quienes hacen uso del espectro: [...]; articulo 12: ejercer los derechos
que le han sido reconocidos durante el plazo sefialado para tal fin; a que se les
renueve el acceso al espectro por periodos iguales al inicial [...]; numeral 8 y 10 del

Telecomunicaciones (UIT), de la cual forma parte la Republica de Colombia.
https://ane.gov.co/SitePages/la-entidad/index.aspx?p=20

42 Maurer. H., Derecho administrativo aleman. Universidad Nacional Autonoma de México. 2012.
Péag. 218.

43 Berrocal Guerrero. L.E., Manual del Acto Administrativo. Ed. Libreria Ediciones del Profesional
Ltda. 2016. Pag. 165.

44 Titulo 1ll. Permisos para el uso del espectro radioeléctrico y procedimientos para asignacion de
frecuencias. Agencia Nacional del Espectro.
https://www.ane.gov.co/Documentos%20compartidos/ArchivosDescargables/Planeacion/poli-
lineamientos-manuales/Manuales/ManualGestionEspectro/Titulo_IIl.pdf
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articulo 18: a que la liquidacién, cobro y recaudo de contraprestaciones se lleve a
cabo de manera eficiente; que las funciones de vigilancia, control se ejerzan de
conformidad con la Ley; articulo 67: exigir que se les respeten las garantias y el debido
proceso sefalado en laLey [...]

Entre las principales obligaciones a cargo de quienes hacen uso del espectro
radioeléctrico [...] estan las siguientes: [...] numeral 5 del articulo 2: contribuir en
condiciones de igualdad al Fondo TIC; paragrafo 2 del articulo 11: cumplir con los
requisitos de calidad, garantias de uso, acceso y beneficio comidn del espectro;
articulo 12: cumplir con los requisitos establecidos para la renovacion de uso de
espectro, en especial hacer uso eficiente del recurso, dar cumplimiento a los planes
de expansion y cobertura asi como manifestar oportunamente su deseo de obtener la
renovacion [...]; articulo 13: pagar las contraprestaciones econémicas por el uso
del recurso, asi como con ocasion del otorgamiento o renovacion del permiso
[...], pero ademas los derechos y obligaciones también y principalmente estan
recogidos en los respectivos titulos por medio de los que se confiere o reconoce,
segun sea el caso, el derecho a acceder al uso del espectro a una persona [...]

Para una visiobn completa de las facultades y deberes a cargo de quien usa el espectro
radioeléctrico, es recomendable que se examine, caso por caso, teniendo en
cuentalas particularidades y especificidades de su situacion y de los titulos que
tienen conferidos para el aprovechamiento del recurso radioeléctrico. En todo caso
los derechos y obligaciones sefalados anteriormente tocan transversalmente a todos
ellos* [...] [Resalta la Salal.

En consecuencia, el acto administrativo de permiso o autorizacion mediante el cual
se asigna el espectro radioeléctrico se encuentra sometido a la regulacion vigente
y a las reglas del proceso de seleccion objetiva que le ha precedido, el cual debe
desarrollarse con estricta observancia de los principios de transparencia, igualdad
de oportunidades y maximizacion del bienestar social. Este acto no solo habilita
juridicamente a los operadores para el uso de un recurso limitado en las condiciones
determinadas en él, sino que configura unarelacion juridica de derecho publico
orientada primordialmente a la satisfaccion del interés general, dentro de la
cual se integran derechos y obligaciones reciprocos.

Entre estas dltimas se encuentra el pago de las contraprestaciones a favor del
Estado, cuyo fundamento no es contractual ni convencional, sino que deriva
directamente del régimen juridico del espectro como bien publico, sujeto a
gestion estatal dirigida a la realizacion de fines publicos, cuya fuente es un acto
administrativo. Sobre esta obligacion econémica se detiene el analisis de la Sala.

45 [dem, pag. 163.
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2.3. Contraprestacion econdémica por el uso del espectro radioeléctrico

Tal y como se expuso, a partir de la diferenciacion normativa entre la habilitacion
para la provision de redes y servicios de telecomunicaciones y el permiso para la
asignacion y uso del espectro radioeléctrico (articulo 10 de la Ley 1341 de 2009,
modificado por el articulo 7 de la Ley 1978 de 2019), se configuré también un
régimen diferenciado de contraprestaciones economicas. Mientras la habilitacion se
vincula al acceso al mercado del servicio publico, el permiso de uso del espectro
reconoce la utilizacion de ese recurso limitado de la Nacién, lo que justifica una
contraprestacion econdmica autonoma, fundado en criterios técnicos,
econdmicos y de politica publica®.

Es asi como el articulo 12 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 9 de
la Ley 1978 de 2019, establece que los permisos para el uso del espectro
radioeléctrico tienen un plazo inicial definido de hasta 20 afios y pueden renovarse,
a solicitud del interesado, por periodos de hasta 20 afios, previa decision motivada
del MinTIC, en base a criterios de bienestar social, planes de inversién, expansion
de capacidad, cobertura, renovacion tecnologica, interés publico, reordenamiento
del espectro y compromisos internacionales.

Conforme a la regulacion descrita, el otorgamiento inicial del permiso para el uso
del espectro radioeléctrico genera la obligacidbn de pagar una contraprestacion
econdmica a favor del FUTIC. En los términos descritos en el articulo 13 de la Ley
1341 de 2009, modificado por el articulo 10 de la Ley 1978 de 2019:

[...] Elimporte de esta contraprestacion sera fijado mediante resolucion por el Ministro
de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, con fundamento en criterios
de fomento a la inversion, la maximizacion del bienestar social, el estado de cierre de
la brecha digital, asi como, entre otros, en los siguientes aspectos: ancho de banda
asignado, numero de usuarios potenciales, disponibilidad del servicio, planes de
expansion y cobertura, demanda por el espectro y su disponibilidad y cualquier otro
parametro técnico que sirva como indicador del valor que debe recibir el Estado por
la utilizacién del espectro radioeléctrico.

<Inciso modificado por el articulo 140 de la Ley 2294 de 2023> La contraprestacion
econdmica de que trata este articulo debera pagarse por el respectivo proveedor de
redes o servicio de telecomunicaciones con ocasion del otorgamiento o
renovacion del permiso para la utilizacion del espectro radioeléctrico. Esta
contraprestacion podra pagarse parcialmente, hasta un 90% del monto total,
mediante la ejecucion de obligaciones de hacer, que seradn previamente
autorizadas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

46 Ver: ANE, Manual de Gestion del Espectro Radioeléctrico, Titulo VI — Economia del espectro
radioeléctrico, p. 107.
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Comunicaciones, de acuerdo con la reglamentacidén que se defina al respecto, para
ampliar la calidad, capacidad y cobertura del servicio, que beneficie a la poblacién
pobre y vulnerable, o en zonas apartadas, en escuelas publicas ubicadas en zonas
rurales y otras instituciones oficiales, como centros de salud y bibliotecas publicas,
asi como prestar redes de emergencias. Las inversiones a realizar seran
determinadas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y deberan ajustarse a la normatividad presupuestal. Estas
obligaciones contardn con una supervision o interventoria técnica, administrativa y
financiera a cargo del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, que garanticen transparencia y cumplimiento de las obligaciones de
hacer. Los recursos necesarios para financiar la supervision o interventoria deberan
ser garantizados por el Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. [...] [Resalta la Sala]

Asimismo, el Decreto Unico Reglamentario -DUR- del Sector de las Tecnologias de
la Informacion y de las Comunicaciones, Decreto 1078 de 2015, dispuso sobre la
contraprestacion econdmica por la utilizacién del espectro radioeléctrico:

Articulo 2.2.2.4.3. Contraprestacién econémica por la utilizacion del espectro
radioeléctrico. Para la determinacion del monto de la contraprestacion econémica
por la utilizacion del espectro radioeléctrico, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones tendra en cuenta uno o varios de los siguientes
aspectos: ancho de banda asignado, nimero de usuarios potenciales, disponibilidad
del servicio, planes de expansion y cobertura, demanda por el espectro y su
disponibilidad y cualquier otro parametro técnico que sirva como indicador del precio
gue debe recibir el Estado por la utilizacion del espectro radioeléctrico. En la
determinacion del valor de la contraprestacion econémica, asi como la determinacion
de su exigibilidad y forma de pago, se tendran en cuenta tanto el otorgamiento del
permiso como la utilizacion misma del espectro, en los términos sefialados en el
presente decreto.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones determinara el
mecanismo mediante el cual se haga efectivo el pago de dicha contraprestacion inicial
[...] [Subraya la Sala]

De lo anterior se desprende que el otorgamiento del permiso para el uso del
espectro radioeléctrico da lugar al pago de una contraprestacion econémica a favor
del FUTIC por parte del respectivo proveedor de redes y servicios de
telecomunicaciones. Ahora bien, el alcance temporal de dicha contraprestacion se
encuentra intrinsecamente ligado al plazo de duracién del permiso, el cual,
conforme al articulo 12 citado, puede extenderse hasta por veinte afios.

En esa medida, aunque la obligacion de pagar la contraprestacion surge con
ocasion del otorgamiento del permiso, su ejecucion econémica se proyecta durante
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el término de vigencia de este. Ello explica que el ordenamiento haya previsto
mecanismos de pago diferido, como anualidades, anualidades anticipadas o cuotas
fijas anuales, asi como sistemas de actualizacion o indexacion destinados a
preservar el valor econdmico de la contraprestacion a lo largo del periodo de
explotacion del espectro radioeléctrico.

Igualmente, sobre la contraprestacion econémica por la renovacion del permiso de
uso del espectro radioeléctrico, el articulo 12 de Ley 1341 de 2009 establece:

Articulo 12. Plazo y renovacion de los permisos para el uso del espectro
radioeléctrico. <Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 1978 de 2019:> El
permiso para el uso del espectro radioeléctrico tendrd un plazo definido inicial hasta
de veinte (20) afos, el cual podra renovarse a solicitud de parte por periodos de hasta
veinte (20) afios. Para determinar las condiciones y el periodo de renovacién, el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones tendra en cuenta,
entre otros criterios, la maximizacion del bienestar social, los planes de inversion, la
expansion de la capacidad de las redes de acuerdo con la demanda del servicio que
sea determinada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, asi como la cobertura y la renovacion tecnolégica de conformidad
con las necesidades que para tal fin identifique el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones. Los planes que presente el interesado deberan
ser proporcionales al periodo de renovacién solicitado, razones de interés publico, el
reordenamiento nacional del espectro radioeléctrico, o el cumplimiento a las
atribuciones y disposiciones internacionales de frecuencias. Esta determinacion
deberé& efectuarse mediante acto administrativo motivado.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, establecera las
condiciones de la renovacion, previa verificacion del cumplimiento de las condiciones
determinadas en el acto administrativo de otorgamiento del permiso de uso del
espectro radioeléctrico por parte del interesado, lo que incluye el uso eficiente que se
ha hecho del recurso, el cumplimiento de los planes de expansion, la cobertura de
redes y servicios y la disponibilidad del recurso, teniendo en cuenta los principios del
articulo 75 de la Constitucion Politica.

La renovacion de los permisos de uso del espectro radioeléctrico incluird condiciones
razonables y no discriminatorias que sean compatibles con el desarrollo tecnol6gico
futuro del pais, la continuidad del servicio y los incentivos adecuados para la inversion.

Larenovacion no podra ser gratuita, ni automatica. El Ministerio de Tecnologias
delalnformaciény las Comunicaciones estableceralas condiciones de calidad,
servicio y cobertura, asi como el valor de la contraprestacion econémica que
deber4d pagarse con ocasion de la renovacion, previo analisis de las
condiciones del mercado. El interesado debera manifestar en forma expresa su


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr002.html#75
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intencion de renovar el permiso con seis (6) meses de antelacién a su vencimiento,
en caso contrario, se entendera como no renovado. [...]

También el DUR del Sector de las Tecnologias de la Informacion y de las
Comunicaciones dispuso:

Articulo 2.2.2.3.6. Pago de la contraprestacion econdmica por larenovacion del
permiso para uso del espectro radioeléctrico. El Proveedor de Redes y el de
Servicios de Telecomunicaciones (PRST) podran solicitar el pago de la
contraprestacion econdmica por la renovacion del permiso para el uso del Espectro
Radioeléctrico en cuotas fijas anuales.

Los mecanismos de actualizacion monetaria para el pago por anualidades deberan
quedar establecidos en las resoluciones de renovacion de los permisos para el uso
del espectro radioeléctrico. [...] [Subraya la Salal.

Articulo 2.2.6.2.2.2. Contraprestacion econ6mica con ocasion de renovacion de
permisos para el uso del espectro radioeléctrico. La contraprestacion econdémica
que se causa con ocasion de la renovacion del permiso para la utilizacion del espectro
radioeléctrico, que debe pagar el respectivo titular del permiso a favor del Fondo de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, serd la resultante de aplicar los
criterios establecidos con base en la propuesta que al respecto formule la Agencia
Nacional del Espectro.

Dicha contraprestacion econdmica se debe pagar por anualidades anticipadas, salvo
que en los procedimientos para el otorgamiento de las renovaciones se establezcan
reglas especiales que dispongan oportunidades de pago distintas.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones determinara los
criterios, generales o0 particulares, para la valoraciébn y liquidaciéon de la
contraprestacion de que trata el presente articulo [Subraya la Sala].

Articulo 2.2.6.2.2.3. Contraprestacion econémica con ocasion de renovacion de
permisos para el uso del espectro radioeléctrico de bandas identificadas para
servicios de IMT. La valoracion y forma de pago de la contraprestacion econémica
gue se causa con ocasion de la renovacion de permisos para utilizacién del espectro
radioeléctrico atribuido por la Agencia Nacional del Espectro para servicios moviles
terrestres, en bandas identificadas para las Telecomunicaciones Moviles
Internacionales (IMT) (por sus siglas en inglés), serd definido de acuerdo con los
resultados de los estudios que se adelanten para cada permiso que se renueve.

La valoracion serd llevada a cabo de manera individual y concreta para cada
administrado que esté interesado en la renovacion del permiso para el uso del
espectro radioeléctrico, con base en las propuestas que al respecto formule la
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Agencia Nacional del Espectro, en funcion de criterios técnicos y economicos que
tengan en consideracion, [...]

El acto administrativo por el cual se otorga la renovaciéon de los permisos para uso del
espectro radioeléctrico identificado como IMT implica la aceptacién y reconocimiento
del valor fijado por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones con ocasion de dicha renovacion. [Subraya la Sala].

Adicionalmente, sobre articulo 12 ibidem, la ANE en su Manual de Gestion del
Espectro Radioeléctrico observo:

Es importante sefalar que la Ley 1341 establece que los términos de los permisos
del espectro son susceptibles de renovacion, que es una figura juridica distinta a la
de la prérroga, asi ambas sean meras expectativas y no derechos u originen una
situacion juridica consolidada. Mientras la prérroga hace alusion a una mera extension
en el tiempo de los derechos y obligaciones existentes y en las mismas condiciones
en que fueron originalmente convenidos, reconocidos u otorgados, la renovacion es
una forma de extinciébn de las obligaciones que implica la terminacion de las
obligaciones iniciales y su sustituciéon por otras obligaciones nuevas, diferentes y
autbnomas respecto de las anteriores, por tanto la posibilidad, no obligatoria, de
renovar o cambiar las condiciones inicialmente establecidas. El concepto de
renovacién genera una mayor capacidad de intervencion y modulacion regulatoria del
Estado. [...] Dicha renovacién no podra ser ni gratuita ni automética y podra ser
condicionada.

Como ya habia sido definido por la Corte Constitucional en el fallo C-949 de 2001 [...]
la Ley 1341 prohibe expresamente renovacioén automatica o gratuita de los permisos
para el uso del espectro radioeléctrico, por atentar contra los principios establecidos
en el articulo 75 de la Carta Politica. [...]*

En este sentido, la renovacion del permiso de uso del espectro radioeléctrico no
constituye una prérroga automatica del régimen inicial, sino una decision motivada
de la Administracion, que exige un nuevo ejercicio de valoracion por parte del
MinTIC, atendiendo a criterios de bienestar social, uso eficiente del espectro, planes
de inversion, cobertura, calidad del servicio, condiciones de mercado e interés
publico. De alli que la renovacion no pueda ser gratuita ni automética, y que deba
dar lugar, necesariamente, al pago de una nueva contraprestacion economica,
definida conforme a los parametros legales y reglamentarios que se determinen en
el acto administrativo particular y concreto que la conceda.

En cuanto a la forma de pago, para la Sala es claro que el articulo 2.2.2.3.6 del DUR
1078 de 2015 prevé expresamente que la contraprestacion por renovacion podra

47 ANE, Manual de Gestion del Espectro Radioeléctrico, Titulo VI — Economia del espectro
radioeléctrico, p. 109.
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pagarse en cuotas fijas anuales, mientras que el articulo 2.2.6.2.2.2 del mismo
decreto establece como regla general el pago por anualidades anticipadas,
admitiendo Unicamente que, en los procedimientos especificos de renovacion, se
establezcan reglas especiales que dispongan oportunidades de pago distintas, las
cuales deben quedar definidas de manera expresa en el acto administrativo que
concede la renovacion.

De esta manera, tanto en el otorgamiento inicial como en la renovacion del permiso,
el ordenamiento juridico circunscribe la exigibilidad de la contraprestacion a
esquemas de pago a plazos, bien por anualidades, anualidades anticipadas o
cuotas fijas anuales, segun corresponda. Una modalidad distinta requiere
habilitacién expresa en el procedimiento particular de renovacion y su consagracion
inequivoca en el acto administrativo respectivo.

No es otro el sentido de las previsiones contenidas en los articulos 2.2.2.4.3 y
2.2.2.3.6 del DUR 1078 de 2015 en materia de indexacion o actualizacion monetaria
que tiene por finalidad preservar el valor real de la contraprestacion durante el plazo
de duracion del permiso de uso del espectro radioeléctrico, evitando la pérdida del
poder adquisitivo del dinero y garantizando que el Estado reciba una remuneracion
equivalente al valor econémico del espectro asignado.

Conforme a la informacion remitida por el ministerio consultante, no se evidencia
que i) se hubiese previsto expresamente en el acto administrativo de asignacién
[permiso] la posibilidad de pago anticipado de la contraprestacion; ii) que los
interesados en obtener el permiso hubiesen manifestado su voluntad en tal sentido.
Tampoco se advierte de o manifestado por el ministerio que, en el procedimiento
especifico de renovacion, se hubiesen establecido reglas especiales distintas a las
previstas en el DUR 1078 de 2015. En consecuencia, la contraprestacion
econOmica y su modalidad de pago deberian sujetarse estrictamente a las
modalidades de pago por anualidades o cuotas fijas anuales, segun se
contempla expresamente en el marco legal y reglamentario vigente.

También, conforme al citado articulo 13 de la Ley 1341 de 2009, el pago de la
contraprestaciéon econdmica derivada tanto del otorgamiento como de la renovacion
del permiso de uso del espectro radioeléctrico puede cumplirse total o
parcialmente a través de obligaciones de hacer, cuya procedencia, condiciones,
parametros de ejecucion, seguimiento e indexacion deben quedar definidas de
manera expresa en el acto administrativo particular que otorga o renueva el citado
permiso. Al respecto el citado DUR 1078 de 2015 establece:

Articulo 2.2.15.4. Oferta oficiosa de proyectos para ejecutar obligaciones de
hacer. El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones podra
establecer proyectos susceptibles de ser ejecutados mediante obligaciones de hacer
como mecanismo de pago de las contraprestaciones econdmicas a las que se refieren
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los articulos 13 de la Ley 1341 de 2009 y el paragrafo 3 del articulo 14 de la Ley 1369
de 2009, de acuerdo con los propoésitos sefialados en esas mismas disposiciones.

Paragrafo. El Ministerio podra establecer, como férmula remuneratoria, obligaciones
de hacer en el acto administrativo a través del cual otorgue o renueve permisos de
uso del espectro radioeléctrico. El Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones reglamentara la materia.

Articulo 2.2.15.6. Autorizacién de la ejecucion de obligaciones de hacer. El
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones [...] analizara la
viabilidad de ejecucion, el efecto social, poblacional y econémico del proyecto
propuesto por el potencial ejecutor de la obligacion de hacer. [...]

El acto de autorizacion debera contener, como minimo, la siguiente informacion:

1. Las condiciones y obligaciones precisas y claras a cargo del ejecutor, incluyendo
entre otros, el plazo total del proyecto, los indicadores, resultados, condiciones de
cumplimiento y periodicidad de presentacion de informes de ejecucion de las
obligaciones de hacer. [...]

5. Los factores de indexacion o de actualizacion de los valores a que haya lugar de
acuerdo con el cumplimiento de las obligaciones de hacer.

La autorizacién de obligaciones de hacer no excluye la posibilidad de que el
titular del permiso de uso del espectro radioeléctrico, o el operador de servicios
postales, segun el caso, pague el valor total de la contraprestacién econ6mica
a su cargo en dinero en efectivo al Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones. En este caso, el pago debera efectuarse indexado o actualizado
al afo en que se efectuara el pago junto con los intereses de mora a que haya
lugar. [...] [Resalta la Sala].

En ese marco normativo, el MinTIC puede autorizar que hasta el porcentaje
legalmente previsto (90%) de la contraprestacion econémica se pague mediante la
ejecucion de obligaciones de hacer, de conformidad con el articulo 13 de la Ley
1341 de 2009 y los articulos 2.2.15.4y 2.2.15.6 del DUR 1078 de 2015.

La prevision reglamentaria segun la cual la autorizacion de obligaciones de hacer
no excluye la posibilidad de pagar la contraprestacién en dinero, debidamente
indexada o actualizada, junto con los intereses en mora a que haya lugar, debe
entenderse en ese mismo sentido: dichas sumas mantienen la modalidad de pago
prevista en el régimen reglamentario, esto es, por anualidades, anualidades
anticipadas o cuotas fijas anuales, segun corresponda, conforme a lo expuesto
anteriormente. El régimen aplicable a las obligaciones de hacer no altera ni sustituye
esta estructura de exigibilidad respecto de las sumas establecidas en dinero.
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En consecuencia, la contraprestacion econdémica derivada del otorgamiento o
renovacion del permiso para el uso del espectro radioeléctrico y la forma de pago
de la misma deben sujetarse a las modalidades previstas en el marco legal y
reglamentario vigente, asi como a las condiciones establecidas en los respectivos
actos administrativos de asignacion o renovacion.

Se insiste que de acuerdo con la informacion remitida por el ministerio consultante,
no se advierte que en tales actos se hubiese previsto expresamente la posibilidad
de efectuar modalidades diferentes de pago de la contraprestacion ni que, dentro
del procedimiento especifico de renovacion, se hubiesen establecido reglas
especiales distintas a las contempladas en el Decreto 1078 de 2015.

En estas condiciones, la contraprestacion econdmica debe cumplirse conforme a
las modalidades de pago, por anualidades, anualidades anticipadas o cuotas fijas
anuales previstos en el ordenamiento juridico y en los actos administrativos
particulares que regulan cada permiso, sin que se evidencie una habilitacion
normativa que permita autorizar, con posterioridad, una modalidad de pago distinta
de las alli establecidas.

Ahora, pasa la Sala a analizar la naturaleza juridica y el régimen de los recursos
con los que cuenta el Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones -FUTIC-».

2.4, Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones -FUTIC-»

2.4.1. Naturaleza Juridica
La Sala en el Concepto PLO002 de 2019 resalto:

[...] la Ley 1978 del 25 de julio de 2019 modificé el Fondo de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, el cual pas6 a denominarse Fondo Unico de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, y a éste se integraron los
recursos econémicos del Fondo para el Desarrollo de la Televisién y los Contenidos
(FonTV) de que trataba la Ley 1507 de 20124,

48 Cita del texto original 22«Ley 1507 del 10 de enero de 2012, derogada por el articulo 51 de
la Ley 1978 de 2019. «Por la cual se establece la distribucién de competencias entre las entidades
del Estado en materia televisiva y se dictan otras disposiciones». (Subrayado de la Sala)».
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El referido Fondo conservé su naturaleza juridica de Unidad Administrativa Especial,
con personeria juridica y patrimonio propio, y continud l6gicamente adscrito al
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. [...]*.

El articulo 34 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 21 de la Ley 1978
de 2019 dispuso:

Articulo 34. Creacion del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. <Articulo modificado por el articulo 21 de la Ley 1978 de 2019°°>
El Fondo de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (FonTIC), se
denominara Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones,
como una Unidad Administrativa Especial del orden nacional, dotado de
personeria juridica y patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones. Los recursos del Fondo Unico de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones conformaran una cuenta
especial a la que se le integrard el Fondo para el Desarrollo de la Televisién y los
Contenidos (FonTV) de que trataba la Ley 1507 de 2012. Los derechos, el patrimonio
y los recursos de FonTIC y de FonTV haran parte del Fondo Unico de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley. Esto incluye la cesién de la posicién contractual administrativa y judicial
de FonTIC y de FonTV. [...]

2.4.2. Objeto
Por su parte, la misma norma establecié el objeto del FUTIC asi:

El objeto del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones es financiar los planes, programas y proyectos para facilitar
prioritariamente el acceso universal y el servicio universal de todos los
habitantes del territorio nacional a las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, garantizar el fortalecimiento de la television puablica, la promocién
de los contenidos multiplataforma de interés publico y cultural, y la apropiacion social
y productiva de las TIC, asi como apoyar las actividades del Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y la Agencia Nacional del
Espectro, y el mejoramiento de su capacidad administrativa, técnica y operativa para
el cumplimiento de sus funciones. [...]

Paragrafo 1°. Son principios del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones:

49 Sobre la naturaleza juridica del FUTIC ver: Sala de lo Contencioso- administrativo, Seccion
Tercera, Subseccién ¢, Auto de 4 de septiembre de 2017, Rad. 25000-23-36-000-2015-01065-
03(59358).

50 Publicada en el Diario Oficial No. 51.025 de 25 de julio 2019. Vigente para el momento de
expedicion de la Resolucion 3227 de 2023.
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a) Especializar su inversién en la masificacion del acceso, uso y apropiacién de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y cerrar la brecha digital, asi
como en la promocién de contenidos multiplataformas.

b) Procurar el uso de mecanismos que le permitan lograr mejores resultados con
un mismo valor de inversion y sin incrementar el nivel de riesgo.

c) Evaluar periddicamente la eficiencia, eficacia e impacto de los planes, programas y
proyectos que financie. [...]

d) Aplicar criterios de factibilidad financiera, social, técnica, econdmica, juridica,
institucional y de sostenibilidad, para justificar las inversiones en planes, programas
y proyectos de su competencia.

Paragrafo 20. Agenda de inversion. Anualmente, el Fondo Unico de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones publicara durante quince (15) dias calendario el
proyecto de agenda de inversion con los planes, programas y proyectos planeados
para la siguiente vigencia presupuestal. [...] [Resalta la sala].

2.4.3. Recursos que lo integran y régimen presupuestal

El articulo 36 de la Ley 1341 de 2009 modificado por el articulo 23 de la Ley 1978
de 2019, establece que los recursos del FUTIC estan constituidos, entre otros, por
la contraprestacién periddica Unica que deben pagar todos los proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones®! y los operadores postales conforme el articulo
14 de la Ley 1369 de 2009%2.

51 «Articulo 36. Contraprestacion periddica Gnica a favor del Fondo Unico de Tecnologias de
la informacién y las comunicaciones. <Articulo modificado por el articulo 23 de la Ley 1978 de
2019> Todos los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones pagaran la
contraprestacion periédica Unica estipulada en el articulo 10 de la presente ley al Fondo Unico de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones en igualdad de condiciones para el
cumplimiento de sus fines.// El valor de la contraprestacion a cargo de los proveedores se fijard como
un Unico porcentaje sobre sus ingresos brutos por concepto de la provision de redes y servicios
excluyendo terminales. En el caso de los servicios de television incluye los ingresos por concepto de
pauta publicitaria y terminales. Para el caso del servicio de television abierta radiodifundida, prestado
por aquellos operadores que permanezcan en el régimen de transicién de habilitacion, y del servicio
de radiodifusién sonora, el valor de la contraprestacién se regira por las normas especiales
pertinentes. //PARAGRAFO. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
determinara el valor de la contraprestacion periédica Unica, mediante acto administrativo motivado,
previa la realizacion de un estudio, en un término maximo de seis (6) meses contados a partir de la
promulgacion de la presente ley que incluya el plan de inversiones del Fondo Unico de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, el estado del cierre de la brecha digital del pais y esté
soportado en estudios de mercado [...]».

52 «Articulo 14. Contraprestaciones a cargo de los operadores postales. Todos los operadores
pagaran la contraprestacién periédica estipulada en el articulo 4 de la presente ley al Fondo de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. //El valor de la contraprestacién periddica a
cargo de todos los operadores postales se fijara como un mismo porcentaje sobre sus ingresos
brutos por concepto de la prestacion de servicios postales, sin tener en cuenta los ingresos
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A su vez el articulo 37 de la Ley 1341 de 2009 modificado por el articulo 24 de la
Ley 1978 de 2019 sefiala que:

Articulo 37. Otros recursos del Fondo Unico de Tecnologias de la Informacion
y las comunicaciones. <Titulo e inciso modificados por el articulo 24 de la Ley 1978
de 2019:> Ademas de lo sefalado en el articulo anterior, son recursos del Fondo
Unico de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones:

1. La contraprestacion econdmica por la utilizacion del espectro radioeléctrico,
asi como de sus respectivas renovaciones, modificaciones y de otras actuaciones a
cargo del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.

2. <Numeral modificado por el articulo 24 de la Ley 1978 de 2019.> Las multas y otras
sanciones pecuniarias impuestas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones y la Comisién de Regulacion de Comunicaciones y la Agencia
Nacional del Espectro a proveedores de redes y servicios de comunicaciones.

3. El monto de los intereses sobre obligaciones a su favor.

4. Los rendimientos financieros obtenidos como consecuencia de las inversiones
realizadas con sus propios recursos, de conformidad con las disposiciones legales y
reglamentarias sobre la materia.

5. Los demas ingresos que reciba a cualquier titulo, asi como el producto o fruto de
sus bienes.

6. <Numeral modificado por el articulo 24 de la Ley 1978 de 2019> Los que se
destinen en el presupuesto nacional, los cuales deberdn ser crecientes para
garantizar el acceso y servicio universal, a las TIC y el fortalecimiento de la television
publica.

7. Las sumas que perciba el Estado como consecuencia de la explotacion directa o
indirecta del ccTLD.co

8. <Numeral adicionado por el articulo 24 de la Ley 1978 de 2019> Los derechos,
tasas y tarifas recibidas por concepto de concesién, uso de frecuencias y
contraprestacion, que realicen los operadores del servicio de television abierta
radiodifundida. En materia del pago de contraprestaciones los operadores publicos

provenientes de recursos publicos para financiar el Servicio Postal Universal y las Franquicias. Dicha
contraprestacion se fijara por periodos de dos (2) afios y no podra exceder del 3.0% de los ingresos
brutos [...]».
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del servicio de television mantendran las exenciones y excepciones que les sean
aplicables a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley. [Resalta la Sala]

9. Los demas que le asigne la ley®3.

Por lo tanto, en el régimen legal vigente, la contraprestacion econémica por la
utilizacion del espectro radioeléctrico constituye un rubro especifico de los ingresos
del FUTIC. Dichos recursos estan destinados a financiar planes, programas y
proyectos orientados, de manera prioritaria, al acceso y servicio universal de
las TIC, al fortalecimiento de la televisién publica, a la promocion de
contenidos multiplataforma de interés puablico y cultural, a la apropiacion
social y productivade las TIC, y al apoyo de las actividades del MinTIC y de la
ANE, incluido el mejoramiento de su capacidad administrativa, técnica y
operativa. En consecuencia, la gestién y ejecucion de dichos recursos se rige por
la normatividad presupuestal y los principios de eficiencia, sostenibilidad y
destinacion especifica previstos en la Ley.

Ahora bien, sobre el régimen presupuestal aplicable al FUTIC, la Sala ha
establecido en los Conceptos 1471 de 2002, 2035 de 2010 y 1471 de 2011 que:

Un fondo con personeria juridica no es equiparable a un fondo especial que
constituye una cuenta (sin personeria juridica)”* de conformidad con lo expuesto por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, puesto que «en aquellos casos en que el
legislador decide introducir un fondo y le confiere en la norma correspondiente
personeria juridica, se esta ante un fondo entidad, que no puede comprenderse
como una simple categorizacion de ingresos publicos [...] Los fondos entidad, [...]
tienen personeria juridica y se asemejan a los establecimientos publicos. [Resalta
la Sala].

Lo anterior teniendo en cuenta que el Estatuto Organico de Presupuesto, Decreto
Ley 111 de 1996 establece en su articulo 4:

Articulo 4. Para efectos presupuestales, todas las personas juridicas publicas
del orden nacional, cuyo patrimonio esté constituido por fondos publicos y no
sean empresas industriales y comerciales del Estado o sociedades de economia
mixta o asimiladas a éstas por la ley de la Republica, se les aplicaran las

53 Sobre los recursos del FUTIC ver: Sala de lo Contencioso- administrativo, Seccién Cuarta,
Sentencia de 13 de mayo de 2021, Rad.: 25000-23-37-000-2015-01820-01 (23870).

54 Cita del texto original %«Corte Constitucional, C—713—-2008. Por el cual se compilan la Ley 38 de
1989, laLey 179 de 1994y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Orgénico del Presupuesto.
55 Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman
el Estatuto Orgéanico del Presupuesto».
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disposiciones que rigen para los establecimientos publicos del orden nacional
(Ley 179/94, articulo 63)°°. [Resalta la Salal.

De la misma manera, el articulo 6 Ibidem establece sobre el sistema presupuestal
de las entidades sometidas al Estatuto Organico de Presupuesto:

Articulo 6. Sistema Presupuestal. Est4 constituido por un plan financiero, por un
plan operativo anual de inversiones y por el presupuesto anual de la Nacion (Ley
38/89, articulo 30., Ley 179/94, articulo 55, inciso 50.).
Es asi como el FUTIC, creado como Unidad Administrativa Especial del orden
nacional, dotado de personeria juridica y patrimonio propio, se ubica en la categoria
de fondo - entidad, y se le aplicaran las normas presupuestales que rigen a los
establecimientos publicos.

En este contexto, la gestion de los recursos del FUTIC hace parte de planeacion y
programacion financiera del sistema presupuestal del Estado. En efecto, el articulo
6 citado dispone que el sistema presupuestal esté integrado por el plan financiero,
el plan operativo anual de inversiones y el presupuesto anual de la Nacién. Dichos
instrumentos permiten programar y ejecutar los ingresos y gastos publicos de
manera consistente con las metas fiscales del Estado.

A su vez, conforme al articulo 1 de la Ley 819 de 2003°’, el Gobierno Nacional debe
formular anualmente el Marco Fiscal de Mediano Plazo, instrumento de planeacion
financiera con horizonte de diez afios que contiene las proyecciones fiscales y
macroecondémicas del sector publico y orienta la elaboracion de los presupuestos

56 Ver: Sentencias de la Corte Constitucional: C- 275/1998, C-220/1997 y C- 689 de 2011.

57 Por la cual se dictan normas organicas en materia de presupuesto, responsabilidad y transparencia
fiscal y se dictan otras disposiciones. «Articulo 1. Marco fiscal de mediano plazo. Antes del 15 de
junio de cada vigencia fiscal, el Gobierno Nacional, presentara a las Comisiones Econémicas del
Senado y de la Camara de Representantes, un Marco Fiscal de Mediano Plazo, el cual sera
estudiado y discutido con prioridad durante el primer debate de la Ley Anual de Presupuesto.

Este Marco contendra, como minimo: //a) El Plan Financiero contenido en el articulo 40 de la Ley 38
de 1989, modificado por el inciso 5 del articulo 55 de la Ley 179 de 1994,;//b) Un programa
macroecondmico plurianual;//c) Las metas de superavit primario a que hace referencia el articulo 20
de la presente ley, asi como el nivel de deuda publica y un analisis de su sostenibilidad;// d) Un
informe de resultados macroeconémicos y fiscales de la vigencia fiscal anterior. Este informe debe
incluir, en caso de incumplimiento de las metas fijadas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo del afio
anterior, una explicacion de cualquier desviacion respecto a las metas y las medidas necesarias para
corregirlas. Si se ha incumplido la meta de superavit primario del afio anterior, el nuevo Marco Fiscal
de Mediano Plazo tiene que reflejar un ajuste tal que garantice la sostenibilidad de la deuda publica;
e) Una evaluacion de las principales actividades cuasifiscales realizadas por el sector publico;//f) Una
estimacion del costo fiscal de las exenciones, deducciones o descuentos tributarios existentes;//qg)
El costo fiscal de las leyes sancionadas en la vigencia fiscal anterior;//h) Una relacion de los pasivos
contingentes que pudieran afectar la situacion financiera de la Nacion;// i) En todo presupuesto se
deben incluir indicadores de gestién presupuestal y de resultado de los objetivos, planes y programas
desagregados para mayor control del presupuesto».
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anuales. Este instrumento incorpora el plan financiero, el cual determina las metas
de ingresos y pagos del sector publico para cada vigencia fiscal.

En consecuencia, los recursos que integran el FUTIC, entre ellos, la
contraprestacion economica por la utilizacion del espectro radioeléctrico prevista en
el articulo 37 de la Ley 1341 de 2009, no solo constituyen ingresos publicos con
destinacion especifica, sino que también forman parte de las proyecciones
financieras y de los instrumentos de programacién presupuestal del Estado. Por
ello, su estimacion y recaudo deben armonizarse con los mecanismos de planeacion
fiscal y financiera que garantizan la sostenibilidad de las finanzas publicas y la
ejecucion de los planes, programas y proyectos destinados al acceso universal a
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Ahora bien, como toda entidad estatal, el FUTIC tiene la obligacion de proteccion
del patrimonio puablico, lo cual constituye un deber constitucional y un derecho
colectivo, orientado a asegurar la correcta administracion de sus recursos y a
prevenir cualquier forma de detrimento. En particular, la Sala en el Concepto 2494
de 2024 precisé que:

La garantia colectiva a la defensa del patrimonio publico propugna por la proteccién
del patrimonio estatal, en orden a resguardar la totalidad de bienes, derechos y
obligaciones publicas y procura porqgue su administracion sea eficiente, proba y
transparente, de acuerdo a la legislacion vigente y con el cuidado y diligencia propios
de un buen servidor, de modo que se evite cualquier detrimento®®

En consecuencia, la proteccion del patrimonio publico no se limita a una defensa
contable o financiera de los recursos, sino que constituye un deber juridico que
impone a las autoridades la obligacion de administrar los recursos publicos, como
los que integran el FUTIC, con eficiencia, probidad, transparencia y diligencia
reforzada, para prevenir, evitar y corregir cualquier forma de menoscabo o uso
indebido. En este marco, los recursos del FUTIC, por su naturaleza de fondos
publicos con destinacion especifica, se encuentran amparados por el principio de
proteccion del patrimonio publico y deben ser gestionados bajo estandares estrictos
de legalidad, sostenibilidad fiscal y realizacion efectiva de los fines constitucionales
asociados al acceso universal a las TIC.

Sobre lo expuesto en los puntos anteriores, la Sala concluye:

(i) El espectro electromagnético como género y el espectro radioeléctrico como
especie son bienes publicos de la Nacion, inalienables, inembargables e

58 En el citado Concepto la Sala acoge los criterios de unificacion jurisprudencial contenidos en la
sentencia Sala décima especial de decision del 1 de febrero de 2022, con radicaciéon 73001-33-31-
006-2008-00027-01.
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(ii)

imprescriptibles. Debido a su caracter de recurso natural limitado y esencial
para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, su uso esta sometido
a gestion, control e intervencidon del Estado para garantizar la igualdad de
oportunidades en el acceso, el pluralismo informativo y la libre y leal
competencia, asi como para prevenir practicas monopolisticas.

La habilitacion general para la provision de redes y servicios de
telecomunicaciones no confiere derecho alguno al uso del espectro
radioeléctrico. Este Ultimo requiere, en todo caso, un permiso previo, expreso
y particular otorgado por el MiInTIC, sustentado en estudios técnicos y
econdémicos. Esta diferenciacion normativa implica, correlativamente, un
régimen diferenciado de contraprestaciones econdmicas: mientras la
contraprestacion por la habilitacién se explica por el acceso al mercado de
un servicio publico de titularidad estatal, la contraprestacion por el uso del
espectro se funda en el reconocimiento del precio por el derecho de uso de
un bien puablico y limitado de la Nacion.

(iii) EI MinTIC ejerce la potestad de regulacién mediante actos administrativos de

caracter general, por ejemplo los que establecen ex ante las reglas de
asignacion en condiciones de igualdad, o los criterios y férmulas de
indexacion o actualizacion de la contraprestacion econdmica por el uso del
espectro, y actos administrativos de caracter particular, como los que otorgan
permisos de uso o renovacion del espectro a operadores especificos,
establecen las modalidades de pago, liquidan la contraprestacién a su cargo,
entre otros. Todo ello ajustado a la normatividad presupuestal, con sujecién
a criterios técnicos, econdmicos y de politica publica orientados al fomento
de la inversidn, la maximizacion del bienestar social, la expansion de
cobertura, el cierre de la brecha digital, el interés publico y el pluralismo
informativo.

(iv)El otorgamiento y la renovacion del permiso para el uso del espectro

radioeléctrico constituyen actuaciones administrativas regladas, sometidas
de manera estricta a la regulacién vigente y a las reglas del proceso de
seleccion objetiva que les antecede. En tal medida, dichas decisiones deben
adoptarse con plena observancia de los principios de transparencia, igualdad
de oportunidades y maximizacion del bienestar social, propios de la gestion
de un bien publico limitado, cuya asignacién responde al interés general.

(v) El permiso de uso del espectro no configuraunarelacion contractual, sino

una relacion juridica de interés publico. Las condiciones técnicas,
econdémicas y temporales del permiso, incluida la contraprestacion, no
derivan de la autonomia negocial de las partes, sino del régimen legal y
reglamentario que rige el espectro radioeléctrico, cuya fuente es un acto
administrativo.
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(vi)La contraprestacion econémica derivada del otorgamiento o renovacion del
permiso para el uso del espectro radioeléctrico, asi como su forma de pago,
deben sujetarse a las modalidades previstas en el marco legal y
reglamentario vigente y a las condiciones establecidas en los respectivos
actos administrativos. En particular, la regulacion circunscribe su
cumplimiento a esquemas por anualidades, anualidades anticipadas o cuotas
fijas anuales, salvo que en el procedimiento especifico de renovacion se
establezcan reglas especiales en el acto administrativo respectivo. Los
mecanismos de indexacion o actualizacidbn monetaria tienen como finalidad
preservar el valor real de la contraprestacion durante la vigencia del permiso
y asegurar la equivalencia econémica del valor del espectro asignado.

(vii) Los recursos del FUTIC tienen destinacion especifica, se encuentran
amparados por el principio de proteccion del patrimonio publico y deben ser
gestionados bajo estandares estrictos de legalidad, sostenibilidad fiscal y
realizacion efectiva de los fines constitucionales asociados al acceso
universal a las TIC.

Del andlisis y las conclusiones a las que ha llegado la Sala sobre el marco
regulatorio descrito, se pasara a examinar si resulta juridicamente posible modificar
los actos administrativos mediante los cuales se otorgd o renové el permiso de uso
del espectro radioeléctrico.

3. Vigencia de los actos administrativos. Aplicacion en el tiempo, eficacia
y su modificacion

La Sala ha acogido que en los actos administrativos se diferencian los elementos de
existencia, los de validez y los de eficacia. Los elementos de existencia son aquellas
exigencias sin las cuales el acto no surge a la vida juridica, los elementos de validez
son aquellas condiciones de un acto ya existente que determinan que sea valorado
positivamente por encontrarse ajustado al ordenamiento juridico, y los presupuestos
de eficacia son aquellos requisitos indispensables para que el acto existente y valido
produzca los efectos juridicos que estaria llamado a producir.

En el Concepto 1294 de 2000, que a su vez remite al Concepto de 25 de febrero de
1975, la Sala observo:

[...] el acto administrativo nace perfecto desde el mismo momento en el que se relnen
todos sus elementos esenciales (competencia, causa, voluntad, fin, forma, contenido).
La existencia y la eficacia del acto (conceptos diferentes), pueden coincidir en el tiempo
u ocurrir en distinta época.
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Por regla general, en nuestro ordenamiento juridico, el acto administrativo produce
efectos desde la fecha de su publicaciéon, comunicacién o notificacién, segun el
caso [...]*° y, por tanto, las consecuencias en él previstas tienen lugar a partir de ese
momento, siempre que no contenga alguna determinacion que lo dilate, lo posponga
o suspenda, conforme a la ley. Sin embargo, se reitera, hay ocasiones en que la
respectiva decisidon, excepcionalmente, comienza a ser eficaz en una oportunidad
distinta, segun la naturaleza y caracteristicas propias de cada acto. [Resalta la Sala]

Ahora, mientras la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo no decrete
la nulidad de un acto administrativo, este se presume valido y es idoneo para
producir los efectos que le son propios, tal y como se desprende de lo dispuesto
en el articulo 88 del CPACA:

Articulo 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos
se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta
tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida
cautelar.

Con fundamento en esta distincion, la Sala pasa a examinar especificamente la
eficacia de los actos administrativos, ello para determinar el momento a partir del
cual el acto administrativo produce efectos juridicos, asi como sus efectos en el
tiempo (irretroactividad y retrospectividad), su estabilidad mientras no sea anulado
por la jurisdiccibn de lo contencioso-administrativa, y la posibilidad de la
Administracion de modificar sus propios actos.

3.1. Eficacia de los actos administrativos

Son elementos de eficacia del acto administrativo la publicidad del acto, la firmeza y
la ausencia de la pérdida de su fuerza ejecutoria. Concretamente, sobre la publicidad
de los actos administrativos como presupuesto de eficacia, el articulo 65 del CPACA
dispone para los actos de caracter general:

Articulo 65. Deber de publicacion de los actos administrativos de caracter general.
Los actos administrativos de caracter general no seran obligatorios mientras no
hayan sido publicados en el Diario Oficial o en las gacetas territoriales, segun el
caso. [...].

Las decisiones que pongan término a una actuacién administrativa iniciada con una
peticion de interés general se comunicaran por cualquier medio eficaz. [...]

Paragrafo. También deberan publicarse los actos de nombramiento y los actos de
eleccion distintos a los de voto popular. [Resalta la Sala].

59 Cita del texto original 4«Sentencias C- 957 de 1999 de la Corte Constitucional y del 12 de
diciembre de 1984 de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, expediente 9267 ».
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Igualmente, los articulos 66, 67 y 72 del CPACA senalan para los actos
administrativos de caracter particular:

Articulo 66. Deber de notificacion de los actos administrativos de caracter particular y
concreto. Los actos administrativos de caracter particular deberan ser notificados en
los términos establecidos en las disposiciones siguientes.

Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan término a una
actuaciéon administrativa se notificaran personalmente al interesado, a su
representante o apoderado, o a la persona debidamente autorizada por el interesado
para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregara al interesado copia integra, auténtica y
gratuita del acto administrativo, con anotacién de la fecha y la hora, los recursos que
legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos
para hacerlo [...]

Articulo 72. Falta o irregularidad de las notificaciones y notificacion por conducta
concluyente. Sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la
notificacion, ni producira efectos legales la decisién, a menos que la parte
interesada revele que conoce el acto, consienta la decision o interponga los recursos
legales®. [Resalta la Sala]

Por lo anterior, la eficacia del acto administrativo se encuentra condicionada al
cumplimiento de las reglas de publicidad®!, de las cuales depende su oponibilidad
y obligatoriedad frente a los administrados.

La Sala en el citado Concepto 1294 de 2000 preciso:

La decisidon contenida en el acto de caracter general o particular es valida desde el
momento en que se expide y su fuerza vinculante comienza desde su publicacion
o notificacion, segun el caso, sin que la publicacion se erija en requisito de validez
del acto general, pero que constituye condicion de oponibilidad a los particulares.
«[...] si el acto administrativo concede un derecho al particular, éste puede reclamarlo

60 Berrocal Guerrero. L.E., Ob., Cit. PAg. 270:«Dentro de los actos administrativos particulares se
exceptuan del requisito de previa publicidad [...] los que por expresa disposicion legal deben
ejecutarse de manera inmediata, como lo son los derivados de los procedimientos militares o de
policia que por su naturaleza asi lo requieren, para evitar o remediar una perturbacion del orden
publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulacion de las
personas(articulo2 ©, inciso segundo, del C. de P.A.) [...]».

61 Hace efectivo los principios establecidos en los articulos 290 constitucional y numeral 9 del articulo
3 del CPACA «9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y
a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticidon alguna, sus actos,
contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene
la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién
de conformidad con lo dispuesto en este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la
publicacién, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la misma.
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de la Administracion aunque el acto no haya sido publicado. Si por el contrario, el acto
impone una obligacién, ésta no puede exigirse hasta tanto dicho acto sea publicado,
aunque haya una instruccion en el mismo, en sentido contrario»®2.

Es asi como el cumplimiento de las reglas de publicidad da inicio al término para
interponer los recursos en via administrativa (articulo 74 a 81 del CPACA) y conduce
a la firmeza del acto administrativo en los términos del articulo 87 ibidem®3, a partir
de la cual la decision adquiere ejecutividad y ejecutoriedad.

Al respecto la Sala senalé:

los conceptos de ejecutividad, caracteristica especial de la eficacia que consiste en
que una vez perfeccionado el acto produce todos sus efectos y, por tanto, puede y
debe ser ejecutado; y, de ejecutoriedad, que es la posibilidad de la Administracién de
ejecutar el acto, aln contra la voluntad de los administrados, y sin recurrir al rgano
judicial®

En este contexto, «la eficacia es la aptitud juridica que adquiere el acto administrativo
para legitimar toda actividad formal o practica que se adelante para su cumplimiento,
sea por parte de quien lo expidié o del interesado o beneficiado por él»%°.

Esta precision se vuelve decisiva para la discusion sobre la aplicacion en el tiempo
de los actos administrativos. No es lo mismo un analisis sobre la validez del acto®,
gue uno sobre la determinacion del momento en el que inician sus efectos. La regla
general de eficacia del acto administrativo es que este surta efectos hacia el
futuro y estd anclada a su forma de publicidad, [publicacién, notificacién o
comunicacién] segun el caso, sin perjuicio de supuestos excepcionales donde el
propio acto posponga su eficacia o retrotraiga sus efectos, previa autorizacion legal
expresa.

62 Cita del texto original ’«Corte Constitucional, sentencia C-957 de 1999».

83«Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme: 1.
Cuando contra ellos no proceda ningun recurso, desde el dia siguiente al de su naotificacion,
comunicacion o publicacion segun el caso/ 2. Desde el dia siguiente a la publicacion, comunicacion
o notificacion de la decision sobre los recursos interpuestos. // 3. Desde el dia siguiente al del
vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no fueron interpuestos, o se hubiere
renunciado expresamente a ellos// 4. Desde el dia siguiente al de la notificacién de la aceptacion del
desistimiento de los recursos. // 5. Desde el dia siguiente al de la protocolizacién a que alude el
articulo 85 para el silencio administrativo positivo».

64 SCSC, Concepto 1294 de 2000.

65 Berrocal Guerrero. Ob. Cit., Pa4g.140.

66 SCSC, Concepto 1294 de 2000.
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3.2. lIrretroactividad de los actos administrativos

La Sala ha afirmado la irretroactividad de los actos administrativos como una regla
general derivada de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima
dentro del Estado de Derecho. En particular, ha distinguido entre la retroactividad,
que supone proyectar la voluntad administrativa sobre situaciones juridicas ya
consolidadas, y la irretroactividad, como regla general conforme a la cual los actos
administrativos solo producen efectos hacia el futuro®’.

En el mencionado Concepto 1294 de 2000, la Sala preciso:

Con relacion al conflicto de una norma juridica en el tiempo, vale la pena sefalar que
ésta es retroactiva cuando la voluntad administrativa expresada retorna al pasado para
aplicarse sobre las condiciones de validez de un hecho o acto juridico preexistente,
destruyendo o modificando sus efectos iniciales, que tuvieron amparo en un precepto
anterior. A contrario sensu, la norma sera irretroactiva cuando no incide en situaciones
juridicas pretéritas.

Son razones de seguridad juridica las que llevan a adoptar el principio de la
irretroactividad, [...] de los actos juridicos. Hay quienes consideran que la
seguridad es lo mas importante en la vida social, pues salvaguarda los intereses de
los particulares, y persigue que éstos tengan certeza sobre las reglas que regiran
su conducta, para de esta manera saber qué pueden hacer o no y las consecuencias
de sus actos. Sin embargo, el sentido de la justicia impone excepcionalmente la
adopcion de decisiones con repercusion sobre situaciones remotas que todavia tienen
consecuencias en el presente.

La doctrina y jurisprudencia nacionales han precisado que la irretroactividad, de las
leyes y de los actos administrativos, es uno de los principios sobre los cuales
se edifica un Estado de derecho. Sin embargo, esa regla tiene excepciones, pues
como lo ha sostenido esta Corporacion, los actos administrativos no pueden surtir
efecto con anterioridad a su vigencia. Solo en forma excepcional puede un acto
administrativo tener efectos hacia el pasado y siempre con base en una autorizacion
legal . Esta Sala, en el Concepto del 25 de febrero de 1975, expreso:

67 En el mismo sentido, Seccion segunda, Sentencia 12 de diciembre 1984. Rad. 9267. En la que se
indica «los tratadistas de derecho administrativo son acordes al afirmar que el acto administrativo no
produce efectos sino para el futuro. El profesor Riverd en su obra "Derecho Administrativo” sostiene
gue la aplicacion de un acto administrativo con retroactividad puede dar lugar a su declaratoria de
nulidad por exceso de poder, pues la Administracion no puede hacer remontar los efectos de su
decision sino para el futuro. En su otra "El Principio de la Irretroactividad de los Actos Administrativos"
afirma Letourner que la regla de la irretroactividad de los actos administrativos significa que un acto
de esta indole no puede legalmente producir efectos en una fecha anterior a aquella de su entrada
en vigencia». Ademas, ver: Sentencia C-181 de 2002.

68 Cita del texto original >«Sala Contencioso Administrativa, Seccion Segunda, sentencia del 12 de
diciembre de 1984. Ver Corte Constitucional, sentencia T-098/99». En el mismo sentido: Seccion
Primera, Sentencia de 18 de septiembre 2014, Rad. 25000-23-24-000-2004-00466-01.
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«[...]de conformidad con [...] la ley 153 de 1887, es norma general que la ley es
irretroactiva, que solo tiene efectos hacia el futuro, con miras a mantener la confianza,
seguridad y certidumbre de las personas en el orden juridico.

Es norma de observancia para los jueces y el legislador en garantia de situaciones
nacidas validamente al amparo de las normas legitimamente existentes.

De la irretroactividad de la ley se deduce la irretroactividad de los actos
administrativos, los cuales no pueden surtir efecto con anterioridad a su
vigencia. Solo en forma excepcional puede un acto administrativo tener efecto hacia
el pasado y siempre con base en una autorizacion legal”®.[...] [Resalta la Sala].

Entonces, tal y como lo ha afirmado la Sala, son razones de seguridad juridica y de
confianza legitima’® las que llevan a adoptar el principio de la irretroactividad de los
actos administrativos.

Adicionalmente, recuerda la doctrina que, si bien «el Cddigo de procedimiento
Administrativo no tiene disposicion que regule [los efectos juridicos de la decision
administrativa en el tiempo] se puede decir que tales efectos dependen del tipo de
acto administrativo. Si la decisién es declarativa y [...] se suscribe a reconocer un
derecho o una situacién juridica previamente dada, los efectos son retroactivos [...]
Vgr. El reconocimiento de una pension [...]. Si el acto administrativo es constitutivo,
lo que significa de la situacién juridica nace con él o en virtud de él los efectos son
hacia el futuro [ex nunc]. De alli que igualmente ocurra con los actos
administrativos generales o impersonales [...]»"!. [Resalta la Sala].

Lo anterior significa que ante la ausencia de regulacion expresa en el CPACA sobre
los efectos en el tiempo de los actos administrativos, las autoridades administrativas
no tienen competencia para fijarlos, pues sus efectos solo seran hacia el futuro, con
mayor razén si se trata de actos generales y constitutivos. Al respecto debe
recordarse que de conformidad con el principio de legalidad «las autoridades son
responsables por infringir la constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son
por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones».
(articulo 6 y 121 constitucional), asunto sobre el que se profundizara en el punto 6
de este Concepto.

69 Cita del texto original 6«Esta posicion se encuentra contenida ademas en providencias del 11 de
junio de 1993, expediente 4642, Seccién Cuarta; del 25 de julio de 1997, expediente 8323, Seccién
Cuarta; del 19 de abril de 1990, expediente E 346, Seccién Quinta; del 20 de marzo de 1992,
expediente 1424, Seccion Primera, entre otras». Sobre la irretroactividad de la ley, la Sala ha
expedido los Conceptos 2064 de 2011 y 2532 de 2025.

70 Sobre el desarrollo de los principios de seguridad juridica y confianza legitima ver: SCSC,
Conceptos 2233 de 2014 y 2468 de 2021.

71 Berrocal Guerrero. L.E., Ob. Cit., Pag. 470.
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Expuesto lo anterior, pasa la Sala a analizar otro aspecto de la aplicacion de los
actos administrativos en el tiempo, como lo es la retrospectividad.

3.3. Retrospectividad de los actos administrativos

La Sala en el Concepto 2211 de 2014 precisé que las normas juridicas tienen efecto
general inmediato, es decir, una norma nueva aplica a las situaciones juridicas que
estén en curso desde su entrada en vigencia, sin afectar situaciones consolidadas
bajo el régimen juridico anterior. Lo anterior, salvo que la misma norma disponga
que se aplica a situaciones que han estado gobernadas por una norma anterior,
pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado:

El fendbmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se presenta, [...] cuando
las mismas se aplican a partir del momento de su vigencia, a situaciones juridicas y
de hecho que han estado gobernadas por una norma anterior, pero cuyos efectos
juridicos no se han consolidado al momento de entrar a regir la nueva disposicion.
Este instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia nacional como un limite a la
retroactividad, asociando su propésito a la satisfaccién de los principios de equidad e
igualdad en las relaciones juridicas de los asociados, y a la superacién de aquellas
situaciones marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia que consagra
el ordenamiento juridico colombiano, de conformidad con los cambios sociales,
politicos y culturales que se suscitan en nuestra sociedad.

En Sentencia de 19 de junio de 202572 la Seccion Primera del Consejo de Estado
afirmé:

La retrospectividad de laley[...] es un fendmeno que se presenta cuando lanorma
se aplica, desde que entra en vigor, a situaciones que han estado gobernadas
por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han consolidado al
momento de entrar aregir la nueva disposicion normativa. Ciertamente, cuando
no se trata de situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior,
sino de aquellas que estan en curso en el momento de entrar en vigencia la nueva
ley, ni de derechos adquiridos en ese momento, sino de simples expectativas, la
nueva ley es aplicable a ellas. [...]

Conforme a lo anterior, se puede concluir que, por regla general, la ley nueva regula
inmediatamente las situaciones juridicas constituidas después de su promulgacion,
asi como los efectos futuros de las situaciones en curso, y que una normano regula
situaciones que se han consolidado juridicamente antes de su promulgacion, a
menos que la misma norma asi lo establezca expresamente. [Resalta la Sala].

Por su parte la Corte Constitucional en la Sentencia SU 309 de 2019 sefalo:

72 Rad.: 11001 03 24 000 2018 00502 00.
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El fenbmeno de la retrospectividad, por su parte, es consecuencia normal del
efecto general einmediato de laley, y se presenta cuando las normas se aplican
a situaciones que si bien surgieron con anterioridad a su entrada en vigencia,
sus efectos juridicos no se han consolidado al momento en que cobra vigor la
nueva ley. En efecto, la jurisprudencia constitucional ha puntualizado que “el efecto
en el tiempo de las normas juridicas es por regla general, su aplicacién inmediata
y hacia el futuro, ‘pero con retrospectividad, [...] siempre que la misma norma
no disponga otro efecto temporal [...]. [Resalta la Sala].

Entonces, la retrospectividad de las normas juridicas es una manifestacién del
principio de aplicacion inmediata de la Ley, situacion que no puede trasladarse de
manera automatica a los actos administrativos, pues en virtud del principio de
jerarquia normativa estos no pueden ni ampliar, ni modificar ni contradecir la Ley.

De esta manera, tal y como se indico, ante la ausencia de regulacion expresa en el
CPACA sobre los efectos en el tiempo de los actos administrativos de caracter
general y los constitutivos, las autoridades administrativas no tienen competencia
para fijarlos, pues sus efectos solo seran hacia el futuro.

Estas consideraciones adquieren particular relevancia en los sectores sometidos a
regulacidon econodmica, en los cuales la adopcion de actos administrativos generales
suele estar precedida de complejos procesos técnicos, econdmicos y participativos.

El ejercicio de la potestad de regulacion a través de la funcibn administrativa se
encuentra precedido por un conjunto de procedimientos, etapas y cargas de
motivacion que cumplen la funcién de preparar y conformar la voluntad de la
autoridad administrativa. La complejidad de estos trdmites preparatorios y las
garantias del debido proceso varian en funcién de la trascendencia econdmica,
social y juridica de la decision regulatoria a adoptar, asi como de su impacto en la
libre competencia, la inversion, los derechos de los usuarios y el interés general 3.

A mayor alcance de la medida regulatoria, por ejemplo, cuando se fijan reglas
generales del mercado, o condiciones de acceso a recursos limitados, mayor es la
exigencia de estudios técnicos, econdmicos, andlisis de impacto regulatorio,
espacios de participacion y motivacion reforzada.

De este modo, por ejemplo, la exteriorizacion de la voluntad administrativa en un
acto administrativo de regulacion del espectro radioeléctrico solo resulta
juridicamente legitima cuando la autoridad competente ha contado, de manera
previa y suficiente, con los elementos de juicio necesarios para asegurar que la
decision responde al interés general, garantice la igualdad de oportunidades en el
acceso al recurso limitado, promueva la libre y leal competencia, maximice el

73 Al respecto ver: Boquera Oliver. J., Estudios sobre el acto administrativo. Madrid. Civitas. 1996.



No. de Radicacion: 2559 Pagina 53 de 76

bienestar social y asegure un uso eficiente del recurso, tal como se desprende de
las normas citadas en capitulo de regulacion.

Ahora, en el caso objeto de consulta, durante la formacion de la voluntad
administrativa, el ministerio consultante excluyd expresamente los efectos
retrospectivos del acto general, al responder negativamente a los interrogantes
formulados por los interesados Y ratificar lo dispuesto en la parte motiva y resolutiva
de la Resolucion 3227 de 2023, en la que dejo constancia de que esta «no tiene la
vocacion de modificar actos administrativos particulares de adjudicacion o
renovacion de permisos de uso del espectro radioeléctrico que ya se encuentren en
firme» y que rige a partir de su publicacion, como se vera mas adelante.

3.4. La estabilidad del acto administrativo

La Sala desde el Concepto 571 de 1972 ha sefalado que:

Es preciso repetir que si en derecho administrativo la teoria juridica de los actos
individuales estd dominada por la estabilidad de las situaciones adquiridas, la
teoria de los actos legales o reglamentarios se gobierna por la necesidad de adaptar
el ordenamiento juridico general a las demandas y circunstancias cambiantes del
medio social.

La correcta identificacion de las situaciones reglamentarias y de las subjetivas o
individuales, exige no confundir la ley con sus efectos. Los derechos adquiridos se
relacionan con los efectos de la ley en el pasado, pero nadie podria validamente
alegar derecho alguno a la permanencia de la ley en el futuro. Lo que es susceptible
de entrar en el patrimonio de una persona son los derechos que se originen en la
aplicacion o efectos de la ley, pero no la ley misma, que no puede ser objeto de
apropiacion individual. En cuanto a los efectos de la ley es necesario distinguir, como
ya se anotd, las situaciones de caracter legal o reglamentario, iguales para todas las
personas y que desaparecen con el cambio de la ley, de las situaciones individuales
y subjetivas, que la ley expresamente autorice crear. [Resalta la Sala].

La doctrina también ha llamado a este atributo de los actos administrativos
«inmutabilidad o intangibilidad del acto administrativo» y consiste en «la
limitacion que tienen las autoridades administrativas para variar los actos
administrativos en perjuicio del titular del derecho o para revocarlos una vez se
encuentren en firme, limitacion que viene dada por la sujecidon a requisitos o
condiciones taxativamente sefialadas en la Ley» 4.

Por lo tanto, la estabilidad o intangibilidad de los actos administrativos solo esta
referida a actos administrativos particulares y concretos, de contenido positivo

74 Berrocal Guerrero. L.E., Ob., Cit., Pag. 243.
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creadores de situaciones juridicas que reconocen o que otorgan derechos a los
administrados.

El profesor Berrocal identifica los requisitos basicos para que un acto administrativo
tenga «estabilidad», a saber:

Que se trate de actos administrativos particulares que reconozcan o confieran
derechos, esto es, que declaren la existencia de un derecho adquirido o que le
concedan a un particular un determinado derecho que no tenia, v. gr. un permiso,
licencia, etc.

Que el acto administrativo haya sido notificado al beneficiario del mismo [...]

Que el acto administrativo se encuentre en firme, ya que ello es la condicion para que
cobre ejecutoriedad y ejecutividad.

Que no esté sujeto a una excepcion senalada en la Ley o no se dé la 22 de revocacion
directa prevista en el articulo 93 del CPACA, esto es, cuando no esté conforme al
interés publico o social, o atenten contra él [...]

Que no se den las causales o supuestos normativos que en casos especiales
autorizan a las autoridades administrativas a dejar sin efecto el correspondiente acto
administrativo, v. gr. por via de la cancelacion por la cancelaciéon como sancién
administrativa, como ocurre respecto de los actos sujetos a modo u obligaciones que
reciprocamente debe cumplir el beneficiario del acto (licencias ambientales o de rutas
de transporte publico) [...]"

La Corte Constitucional ha denominado a este atributo «irrevocabilidad de los actos
administrativos», y en distintas providencias ha indicado:

En efecto, con apoyo en los principios constitucionales de la buena fe y seguridad
juridica y la teoria del respeto por el acto propio, esta Corte ha sostenido que cuando
media un acto de reconocimiento de un derecho subjetivo el mismo es irrevocable,
salvo cuando se presta el consentimiento expreso y escrito por parte del titular®.

En suma, la estabilidad o intangibilidad del acto administrativo constituye una
garantia esencial de la seguridad juridica y de la confianza legitima de las personas,
en cuanto limita la posibilidad de que la Administracion modifique o revoque actos
particulares y concretos que han reconocido o creado derechos subjetivos, una vez
estos se encuentran en firme. Este principio protege los efectos juridicos
individualizados que han ingresado validamente a la esfera del patrimonio del

75 [dem, Pag. 244.

76 En la Sentencia T- 347 de 1994. Jurisprudencia reiterada en las sentencias T-292 de 1995, T-246,
T-376, T-622, T-639 y T-671 de 1996, T-611 de 1997, T-720 y T-805 de 1998, T-292, T-295, T-466,
T-827 y T-1021 de 1999, T-276, T-618, T-770, T-786 y T-947 de 2000, SU-544 de 2001, T-450 de
2002 y T-830y 790 de 2004, T- 172 de 2005, entre otras.
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destinatario del acto, salvo las excepciones expresamente previstas en la Ley, lo
que armoniza la proteccién de los derechos adquiridos con la necesidad de
adaptacion del ordenamiento a las cambiantes exigencias del interés general.

Incluso, la garantia de estabilidad de los actos administrativos también garantiza la
estabilidad de las reglas en sectores sometidos a regulacion estatal. En escenarios
de mercado, esta garantia adquiere relevancia constitucional, pues la seguridad
juridica y la confianza legitima son condiciones necesarias para el adecuado
funcionamiento de la libre competencia.

En ese contexto, la alteracion indebida de los efectos de actos administrativos en
firme, especialmente cuando han sido expedidos como resultado de procesos de
seleccidn objetiva, puede incidir en las condiciones de competencia y afectar la
igualdad entre operadores, al modificar el marco juridico bajo el cual estructuraron
sus decisiones econémicas y de inversion, como se analizar4 en la presente
consulta.

Ahora bien, la estabilidad de los actos administrativos no implica su absoluta
inmutabilidad. Dentro de los limites fijados por la Constitucion y la ley, la
Administracion puede corregir, aclarar, modificar o retirar actos previamente
expedidos. Pasa la Sala a examinar las formas juridicas para su modificacion.

3.5. Modificacion de los actos administrativos

La doctrina ha advertido que la modificacion del acto administrativo es «una
variacion a su contenido u objeto [...] que se produce sin afectar su identidad o lo
sustancial de su sentido». ’’ El profesor Berrocal ha sefialado que:

[...] resulta ser un fendmeno que no se contrapone al de la inmutabilidad [...] en la
medida en que esta no es mas que la existencia de restricciones para afectar la
existencia de ciertos actos administrativos particulares, como lo son los que crean
derechos a favor de personas determinadas [...]"®

Tratdndose de actos administrativos de los cuales se predica la presuncion de
legalidad, el profesor Gordillo sefiala como formas de modificacién del acto
administrativo: «la rectificacibn o correccién material, la aclaracion y la
reformax»’.

77 Berrocal Guerrero. L.E., Ob., Cit., Pag. 489.

78 |bidem.

7 Gordillo., A., tratado de Derecho Administrativo y obras selectas TOMO 1. Parte general.
Fundacién de derecho Administrativo. Buenos Aires. 2017. Pag. XXI-3.
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La rectificacion procede cuando el acto presenta errores materiales de escritura,
calculo o transcripcion que no alteran el contenido sustancial de la decision
administrativa. En efecto, se ha sefialado que:

[...] la correccion material del acto administrativo [...] se da cuando un acto
administrativo valido[...] contiene errores materiales de escritura o transcripcion,
expresion, numéricos, etc.®°

En tales casos, la modificacion se limita a corregir la forma de expresion del acto,
sin alterar su contenido decisorio, por lo que sus efectos se entienden retroactivos,
como si el acto hubiera sido emitido correctamente desde el inicio.

En este sentido, el articulo 45 del CPACA establece:

Articulo 45. Correccion de errores formales. En cualquier tiempo, de oficio 0 a
peticion de parte, se podran corregir los errores simplemente formales contenidos en
los actos administrativos, ya sean aritméticos, de digitacién, de transcripcion o de
omisién de palabras. En ningln caso la correccion dara lugar a cambios en el sentido
material de la decisién, ni revivira los términos legales para demandar el acto.
Realizada la correccién, esta deberd ser notificada o comunicada a todos los
interesados, segun corresponda.

Distinta es la aclaracion del acto administrativo, que procede cuando el contenido
de la decision genera dudas interpretativas o ambigliedades respecto de su alcance.
En estos eventos, la autoridad que expidi6 el acto puede emitir un acto posterior de
caracter aclaratorio que precise su sentido. En este punto explica la doctrina que :

[...] “cuando el acto [...] puede presentar dudas en cuanto a la interpretaciéon que
corresponde otorgarle, el rgano que lo dicté puede producir un segundo acto, ahora
de caracter aclaratorio del primero®.

Al respecto la Sala ha indicado:

8 [dem. Pag. XXI-4.
81 |[dem. Pag. XXI-6.
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a) Cuando el acto administrativo en su contenido es declarativo y no constitutivo®2,
Cuando [...] se limite a declarar el sentido de otro, se entendera incorporado en ella
para todos sus efectos; [...]J%.

Finalmente, sobre la reforma el profesor Berrocal sefala:

[...]se presenta cuando a la decision se le introducen variaciones de fondo, pero
sin extinguirla. Por razones de conveniencia, oportunidad o mérito [...] se aplica
usualmente en relacion con actos que confieren derechos de manera
condicionada frente al orden publico o interés general [...] de alli que el Consejo
de Estado sostenga que no generan derechos adquiridos®*. [Resalta la Sala]

A diferencia de la rectificacion, la doctrina ha indicado que«]...]la reforma produce
efectos sélo para el futuro».8®

Estas formas de modificacion se aplican principalmente a los actos
administrativos de caracter particular, siempre que se respeten las situaciones
juridicas consolidadas®:

En efecto, en el derecho administrativo colombiano el legislador no ha previsto
expresamente la figura de la modificacion de los actos administrativos. Tanto el
Consejo de Estado, como la doctrina ha analizado el tema desde las figuras de: i)la
derogacion de los actos administrativos generales; y ii) la revocatoria directa
regulada en los articulos 93 a 97 del CPACA.

Frente a la modificacion de los actos administrativos de caracter general o
reglamentario esta suele producirse mediante la expedicién de un nuevo acto de

82 Cita del texto original 2° «Suelen entenderse como actos constitutivos, generalmente, aquellos
actos ‘mediante los cuales, y en virtud del poder legal de las autoridades competentes, se establecen
nuevas relaciones juridicas, se modifican o se extinguen’. Mientras que por actos declarativos se
entienden aquéllos ‘mediante los cuales se regulan relaciones concretas de la vida subsumiéndolas,
en forma obligatoria, a la manera judicial bajo una norma juridica determinada, fijandose asi
autoritariamente las relaciones juridicas’ [Herrnrit] [...] Esta distincion entre actos constitutivos y
declarativos se justifica en la medida en que ciertos actos, por su contenido literal, crean ya un
derecho nuevo e introducen en la realidad una situacion juridica que significa algo completamente
nuevo en el mundo de las manifestaciones juridicas, aunque, claro estd, que debe estar ya contenido
in nuce en el mundo juridico, mientras que los demas actos se limitan a constatar o fijar una situacion
juridica ya existente, sin cambiar, por lo menos aparentemente, la misma” . MERKL, Adolfo. Teoria
General del Derecho Administrativo._México: Editora Nacional, 1980. pags. 246-247.

83 SCSC, Concepto 2064 de 2011.

84 Berrocal Guerrero. L.E., Ob., Cit., Pag. 492 en la cual cita, entre otras, la Sentencia de la Seccién
Segunda de 10 de abril de 1997. Rad. 9314.

85 Gordillo., A., tratado de Derecho Administrativo y obras selectas Tomo 1. Parte general. Fundacion
de derecho Administrativo. Buenos Aires. 2017. P4g. XXI-8.

8 [dem. Pag. XXI-6. «[...] estamos refiriéndonos a los actos unilaterales e individuales, ya que tanto
en materia reglamentaria como contractual existen reglas propias».



No. de Radicacion: 2559 Pagina 58 de 76

igual jerarquia que sustituye o modifica la regulacion anterior en ejercicio de la
potestad reglamentaria.

A esta forma de modificacibn se le denomina la derogatoria de los actos
administrativos, figura que ha sido analizada por la Seccion Primera del Consejo
de Estado como un mecanismo mediante el cual una disposicion administrativa
pierde vigencia en el ordenamiento juridico como consecuencia de la expedicion de
un acto administrativo posterior que regula la misma materia o dispone
expresamente su eliminacién. Sin embargo, la misma jurisprudencia ha precisado
que la derogatoria no equivale a un juicio sobre la legalidad del acto administrativo
ni implica su invalidez.

En efecto, la misma Seccion de esta Alta Corporacion ha diferenciado claramente
entre vigencia o eficacia del acto y validez juridica del mismo, sefialando que la
derogatoria Unicamente elimina su vigencia hacia el futuro, sin afectar la presuncion
de legalidad que lo amparo durante el tiempo en que estuvo vigente. En este sentido
se ha sefalado que:

[...]la desaparicion de los actos administrativos del ordenamiento juridico como
consecuencia de su derogatoria expresa o tacita, no se traduce en la imposibilidad de
examinar [...] si en su expedicion fueron cumplidos los requisitos y elementos
esenciales para predicar de ellos su validez.®’

De esta manera, la derogatoria no restablece por si misma el orden juridico
presuntamente vulnerado, pues Unicamente pone fin a la vigencia de la norma hacia
el futuro. Por ello se ha afirmado que:

[...] i) La derogatoria [...] no restablece per se el orden juridico supuestamente
vulnerado, sino que acaba con la vigencia de la norma con efectos hacia el futuro y;
ii) porque aun si una normativa ha sido derogada [...] sigue amparada por el principio
de legalidad que le protege y que solo se pierde ante un pronunciamiento anulatorio
del juez competente, de donde se desprende que lo que efectivamente restablece el
orden vulnerado no es la derogatoria [...] sino la decisién del juez que lo anula [...]%.

En consecuencia, la derogatoria constituye una técnica cuyos efectos se proyectan
ex nunc, esto es, hacia el futuro, lo que implica que el acto derogado mantiene su
presuncion de legalidad durante el tiempo en que estuvo vigente.

En cuanto a la revocatoria directa, la Sala ha sefalado que se trata de un
mecanismo mediante el cual las autoridades pueden revisar nuevamente decisiones

87 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de 8 de mayo de 2025. Rad. 11001 03 24 000
2016 00226 00.
88 |bidem.
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previamente adoptadas cuando estas resultan contrarias al orden juridico o al
interés publico. Asi, ha indicado que esta figura permite a las autoridades:

[...] volver a decidir sobre asuntos ya decididos en procura de corregir [...] las
actuaciones lesivas de la constitucionalidad, de la legalidad, del interés publico o de
derechos fundamentales]...]°.

De manera mas precisa, la Sala ha definido la revocatoria directa como:

“[...] una potestad legal otorgada a una autoridad para hacer desaparecer de la vida
juridica las decisiones que ella misma ha tomado, por razones de legalidad o por
motivos de mérito. Son razones de legalidad las que constituyen un juicio
estrictamente logico juridico, esto es, una confrontacion normativa sobre la infraccion
al orden preestablecido con violacion del principio de legalidad. Hay razén de mérito
cuando el acto es extinguido por contrariar el interés publico o social, o cuando una
persona determinada recibe un agravio injustificado®.

Las causales de revocatoria se encuentran previstas en el articulo 93 del CPACA.
Conforme a esta disposicion, los actos administrativos deberan ser revocados
cuando se presente alguna de las siguientes circunstancias: i) cuando sea
manifiesta su oposicion a la Constitucion o a la ley; ii) cuando no estén conformes
con el interés publico o social, o atenten contra €l; y iii) cuando con ellos se cause
un agravio injustificado a una persona. Estas causales responden tanto a razones
de legalidad como a razones de mérito o conveniencia.

Asimismo, el CPACA establece limites temporales y procedimentales para el
ejercicio de esta prerrogativa. En particular, la revocatoria directa puede ejercerse
incluso cuando el asunto ha sido llevado ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo, siempre que no se haya notificado el auto admisorio de la demanda
(articulo 95).

Otro limite se refiere a los actos administrativos de caracter particular que
reconocen derechos. En estos casos, el ordenamiento protege la seguridad
juridica de los administrados. Por ello, cuando un acto administrativo haya creado o
reconocido una situacion juridica particular o un derecho subjetivo, no podra ser
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito de su titular (articulo 97).

No obstante, la doctrina administrativa ha precisado que esta exigencia se aplica
principalmente a los actos favorables al administrado, es decir, aquellos que
amplian su esfera juridica o le reconocen un derecho. En cambio, tratandose de

89 SCSC, Concepto 2403 de 2019. En el mismo sentido: Consejo de Estado. Seccién Tercera,
Subseccion A. Sentencia del 26 de noviembre de 2014. Rad 1998-01093 y Seccién Segunda,
Subseccion B. Sentencia del 31 de mayo de 2012. Rad 2004-01511.

90 SCSC, Concepto 2403 de 2019.
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actos de gravamen o sancionatorios, la revocatoria puede operar sin necesidad de
dicho consentimiento, en la medida en que se realice antes de que se notifique el
auto admisorio de la demanda®!.

En definitiva, la revocatoria directa constituye un mecanismo relevante para la
depuracion del ordenamiento juridico, pero su ejercicio se encuentra sometido a
limites materiales, procedimentales y temporales destinados a preservar la
estabilidad de los actos administrativos y la seguridad juridica de los administrados.
De este modo, el derecho administrativo colombiano busca equilibrar dos principios
fundamentales: de una parte, la estabilidad y presuncion de legalidad de los actos
administrativos, y de otra, la posibilidad de corregir decisiones contrarias al orden
juridico o al interés publico dentro de los estrictos pardmetros establecidos por la

ley.

De lo expuesto se desprende que los actos administrativos, una vez expedidos y
eficaces, se encuentran amparados por los principios de presuncion de legalidad,
estabilidad y seguridad juridica. En consecuencia, su modificacién o extincién solo
puede realizarse dentro de los estrictos limites establecidos por el ordenamiento
juridico, especialmente cuando se trata de actos particulares que han creado o
reconocido situaciones juridicas individuales.

En estos casos, la posibilidad de modificar o dejar sin efectos el acto administrativo
debe analizarse a la luz del régimen de revocatoria directa previsto en los articulos
93 a 97 del CPACA, que establece las causales y condiciones bajo las cuales la
Administraciéon puede retirar del ordenamiento juridico decisiones previamente
adoptadas.

En el asunto objeto de consulta, si bien la revocatoria directa constituye en abstracto
un mecanismo que permitiria revisar actos administrativos mediante los cuales se
asigna o renueva el uso del espectro radioeléctrico expedidos por el MinTIC, su
procedencia depende de la configuracién de alguna de las causales previstas en el
articulo 93 del CPACA. Ademas, tratdndose de actos que han creado situaciones
juridicas individuales o reconocido derechos, se requiere el consentimiento previo,
expreso y escrito de su titular, conforme al articulo 97 ibidem.

En este sentido, con la informacion que cuenta la Sala respecto de los actos los
actos administrativos particulares mediante los cuales se otorgo o renovo el permiso
para el uso del espectro radioeléctrico, no es posible determinar la concurrencia de
los presupuestos juridicos previstos en el articulo 93 del CPACA que habilitarian
una revocatoria directa.

o1 |bidem.
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A partir de estas consideraciones, corresponde ahora a la Sala analizar si la
Resolucién 3227 de 2023 expedida por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones puede producir efectos retrospectivos respecto
de actos administrativos particulares previamente expedidos, asi como determinar
el alcance de sus disposiciones en materia de contraprestaciones econémicas y
modalidades de pago.

4. La Resolucion 3227 de 2023: acto administrativo regulador, aplicacion
en el tiempo y alcance normativo

4.1. Acto administrativo regulador

La Resolucién 3227 de 2023 fue expedida por el MinTIC el 1 de septiembre de 2023
y publicada en el Diario Oficial 52.508 de 4 de septiembre de 2023, con el objeto de
«establecer el factor de indexaciéon del valor de la contraprestacion por el uso del
espectro radioeléctrico para servicios de Telecomunicaciones Moviles
Internacionales (IMT)».

Taly como lo expresa la parte motiva, este acto administrativo se expidio en ejercicio
de las competencias asignadas a dicho ministerio en los ya citados articulos 11 y
numerales 6, 8 y el literal ¢) del numeral 19 del articulo 18 de la Ley 1341 de 2009,
modificados por los articulos 8 y 14 de la Ley 1978 de 2019, respectivamente.
Igualmente, en ejercicio de la facultad establecida en el articulo 13 de la Ley 1341
de 2009, modificado por el articulo 140 de la Ley 2294 de 2023.

En los considerandos de la resolucion el ministerio resalta que:

Dado que los pagos por la contraprestacion econémica por el uso del espectro
radioeléctrico pueden ser diferidos en el tiempo, se hace necesario definir un
factor de Indexacién para poder calcular de manera clara los pagos futuros
eguivalentes al valor monetario que se obtiene en el momento de la asignacion o
renovacion de los permisos de uso del espectro radioeléctrico.

De igual manera, en la medida en que los compromisos de obligaciones de hacer se
ejecutardn en un tiempo posterior a la asignacién del espectro radioeléctrico v,
corresponden a un porcentaje del valor a pagar por los proveedores como
contraprestacion del derecho al uso del recurso, sera necesario contar con un
mecanismo de actualizacion o indexacién en el tiempo del valor del espectro a pagar
via obligaciones de hacer.

Es asi como, la razén para indexar la contraprestacion econémica sea pagada en
efectivo o mediante obligaciones de hacer atiende a la necesidad de reconocer la
pérdida de valor del dinero en el tiempo, en este caso, para mantener el valor del
espectro radioeléctrico en el tiempo. [...]. [Resalta la Sala].
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Sobre el valor total de la contraprestacion por el uso del espectro radioeléctrico en
el tiempo, la motivacion de la resolucion sefiala:

[...] en el caso colombiano, las dos modalidades de pago (efectivo y obligaciones
de hacer) guardan una estrecha relacién en el tiempo toda vez que hacen parte
del valor total de la contraprestacién econdmica que los proveedores deben pagar
por el uso del espectro radioeléctrico. En esa medida, como lo que se busca es
indexar el valor total de la contraprestacién econ6mica por el uso del espectro
no deberia existir una diferencia entre el factor de indexacion que se aplica a los pagos
en efectivo y aquel que se aplica en el reconocimiento de las obligaciones de hacer.
[...] No deberia haber diferencias asociadas a la forma de pago, efectivo versus
obligaciones de hacer, porque significaria que el mismo bien, el espectro, tendria
gracias a la indexacion, valores diferentes lo cual generaria un arbitraje de precios y
la introduccion de sesgos claramente inconvenientes [...] debe ser neutral frente a los
proveedores del servicio y no debe afectar la competencia [...] [Resalta la Sala].

Asimismo, siguiendo las reglas dispuestas para la contraprestacién econémica en
los ya mencionados articulos 2.2.2.4.3.,2.2.6.2.2.,2.2.2.3.6.,2.2.15.4.,2.2.15.6. del
DUR 1078 de 2015, el ministerio en los considerandos expresa que:

El Decreto numero 1078 de 2015, [...] dispone en su articulo 2.2.2.4.3 frente a la
contraprestacion econémica por el uso del espectro electromagnético que, este
ministerio determinara el mecanismo mediante el cual se haga efectivo su pago.
Asimismo, en su articulo 2.2.6.2.2.2 consagra como facultad de esta entidad
determinar los criterios, generales o particulares, para la valoracion y liquidacion de
la referida contraprestacion.

En el mismo sentido, el articulo 2.2.2.3.6 del referido Decreto [...] reconoce que, los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones pueden solicitar el pago de
la contraprestacion econémica por la renovacion del permiso para el uso del espectro
radioeléctrico, en cuotas fijas anuales y que [...] [lJos mecanismos de actualizacion
monetaria para el pago por anualidades deberan quedar establecidos en las
resoluciones de renovacion de los permisos para el uso del espectro radioeléctrico.

Asimismo, el articulo 2.2.15.6 del Decreto niumero 1078 en mencién, dispone que,
este ministerio [...] analizara la viabilidad de ejecucion, el efecto social, poblacional y
econémico del proyecto propuesto por los proveedores [...] para la ejecucién de
obligaciones de hacer. Es asi como el acto de autorizacion del respectivo proyecto
debera contener, [...] [l]os factores de indexacion o de actualizacién de los valores a
que haya lugar de acuerdo con el cumplimiento de las obligaciones de hacer.

Igualmente, el paragrafo del articulo 2.2.15.4. del Decreto ndmero 1078, [...]
establece que [e]l ministerio podra establecer, como férmula remuneratoria,
obligaciones de hacer en el acto administrativo a través del cual otorgue o renueve
permisos de uso del espectro radioeléctrico. ElI Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones reglamentara la materia.
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En este sentido, el articulo 30 de la Resoluciéon MinTIC 2715 de 2020%, por la cual se
establece la metodologia, el procedimiento y los requisitos para la formulacion,
presentacion, autorizacion, ejecucion, cuantificacion y verificacion de las obligaciones
de hacer (...), establece que (...) [lJas obligaciones de expansién y cobertura que
impone el ministerio [...], en los procesos de seleccidon objetiva para asignar permisos
de uso del espectro radioeléctrico, [...] 0 en las renovaciones de los permisos de uso
del espectro radioeléctrico, seguiran rigiéndose por lo dispuesto en el respectivo
acto administrativo particular através del cual se otorgue o renueve el permiso
de uso del espectro radioeléctrico.

Dado que los pagos por la contraprestacién econdmica por el uso del espectro
radioeléctrico pueden ser diferidos en el tiempo, se hace necesario definir un
Factor de Indexacion para poder calcular de manera clara los pagos futuros
equivalentes al valor monetario que se obtiene en el momento de la asignacion o
renovaciéon de los permisos de uso del espectro radioeléctrico. De igual manera, en
la medida en que los compromisos de obligaciones de hacer se ejecutaran en un
tiempo posterior a la asignacion del espectro radioeléctrico y, corresponden a un
porcentaje del valor a pagar por los proveedores como contraprestacion del derecho
al uso del recurso, ser4 necesario contar con un mecanismo de actualizaciéon o
indexacién en el tiempo del valor del espectro a pagar via obligaciones de hacer. Es
asi como, la razén para indexar la contraprestacibn econémica sea pagada en
efectivo 0 mediante obligaciones de hacer atiende a la necesidad de reconocer la
pérdida de valor del dinero en el tiempo, [...].

En cumplimiento de la regla establecida en el articulo 2.2.2.30.5. del Decreto 1074
de 2015%, el MinTIC manifiesta en los considerandos de la Resolucion 3227 de

92 Articulo derogado por el articulo 23 de la Resolucién 3617 de 2023 «Por la cual se establece la
metodologia, el procedimiento y los requisitos para la formulacién, presentacion, autorizacion,
ejecucidn, cuantificacion, verificacion y reconocimiento de las obligaciones de hacer y se deroga
parcialmente la Resolucion niumero 2715 de 2020». El contenido del inciso 2 del articulo 3 derogado
que fue citado en la resoluciéon quedo incorporado en el paragrafo 1 del articulo 1 de la citada
Resolucién 3617 de 2023 asi «Paragrafo 1. Las obligaciones de hacer autorizadas con anterioridad
a la expediciébn de la presente Resolucién continuardn su ejecucién, cuantificacion vy
reconocimiento de lainversién, de acuerdo con los actos administrativos particulares por los
cuales se autorizaron y lo dispuesto en los articulos 80, 90, 10y el anexo 1 de la Resolucion
numero 895 de 2016 y demas normas anteriores que le sean aplicables. De igual forma, las
obligaciones de hacer asignadas en los permisos de uso del espectro o en la renovacion de
estos, se seguiran rigiendo por lo establecido en los actos administrativos que las hayan
autorizado o asighado». [Resalta la Sala].

93 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y
Turismo. «Articulo 2.2.2.30.5. Evaluacion que debe realizar la autoridad que proyecta expedir
un acto. La autoridad que se proponga expedir un acto administrativo con fines regulatorios debera
evaluar su posible incidencia sobre la libre competencia con base en el cuestionario que adoptara la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante una resolucion de caracter general. Esa
evaluacion debera realizarla antes de someter a consideracion de la Superintendencia de Industria
y Comercio el proyecto de acto regulatorio. La resolucion que expida la Superintendencia de Industria
y Comercio establecera las preguntas centrales que debera formularse la autoridad que proyecta
expedir un acto administrativo».
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2023 que diligencio «el cuestionario para la evaluacion de la incidencia sobre la libre
competencia de los proyectos de actos administrativos expedidos con fines
regulatorios»®* y que la «totalidad de las respuestas fueron negativas [por lo que] el
[...] acto administrativo no plantea una restriccién indebida a la libre competencia,
motivo por el cual no resultd necesario remitir [...] la propuesta a la SIC [...]».

Igualmente, la parte motiva expresa que «el ministerio realizé [...] su publicacién
para la participacion ciudadana, mesas de trabajo con diferentes proveedores de
redes y servicios de comunicaciones destinatarios de la norma [...]»

En parrafo final de los considerandos de la Resolucion 3227 de 2023 se aclara:

«[...] el presente acto administrativo no tiene la vocacion de modificar actos
administrativos particulares de adjudicaciéon o renovacién de permisos
de uso del espectro radioeléctrico que ya se encuentren en firme».
[Resalta la Sala].

Por todo lo anterior resuelve:

Articulo 1lo. Factor de indexacién del valor de la contraprestacion por el uso del
espectro radioeléctrico de bandas identificadas para Servicios de
Telecomunicaciones Méviles Internacionales (IMT). El valor que deben pagar los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones, en efectivo o a través de
la ejecucién de obligaciones de hacer, con ocasion del otorgamiento o renovacion del
permiso para la utilizacion del espectro radioeléctrico en bandas identificadas para
IMT, de que trata el articulo 13 de la Ley 1341 de 2009, serd actualizado con el
promedio movil de los dltimos 2 afios del indice de Precios al Consumidor, contados
a partir del momento en que se lleva a cabo el célculo del valor a indexar.

Paragrafo. El factor de indexacién de que trata el presente articulo también seréa
aplicable para el reconocimiento de la inversion de las obligaciones de hacer. [...]

Articulo 3o0. Vigencia. La presente resolucion rige a partir de su publicacién en el
Diario Oficial. [Subraya la Sala]

4.2. Aplicacion en el tiempo de la Resolucion 3227 de 2023

El ministerio en su consulta evidencié que la expedicion de la Resolucion 3227 de
2023 estuvo precedida de un proceso estructurado de preparacion y conformaciéon
de la voluntad de la autoridad regulatoria, del que se destaca lo siguiente:

94 A que hace referencia el articulo 5° del Decreto 2897 de 2010, por el cual se reglamenta el articulo
7° de la Ley 1340 de 20089.
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(i) Un reconocimiento del marco regulatorio preexistente que permitié al MinTIC
dimensionar los efectos juridicos y econémicos de cualquier ajuste o cambio
metodoldgico en la formula de indexacion o actualizacion de la contraprestacion
econOmica por el uso del espectro radioeléctrico, asi como advertir la existencia de
situaciones juridicas individuales consolidadas, protegidas por los principios de
seguridad juridica y confianza legitima.

(i) La contextualizacion técnica y econdémica de la decision regulatoria en el marco
de los procesos de renovacion del permiso de uso del espectro radioeléctrico y de
la estructuracion de la subasta para servicios IMT-5G. En la consulta el ministerio
relatd que la modificacion del factor de indexacion respondié «a la necesidad de
actualizar las condiciones econdémicas de explotacion del espectro radioeléctrico
frente a un nuevo escenario tecnoldgico, de mercado y de planeacién del espectro»,
en armonia con los objetivos de promocion de la inversiébn, maximizacion del
bienestar social, uso eficiente del recurso y con la politica publica de conectividad.

(i) La articulacion de la actuacion regulatoria con la autoridad nacional de
competencia, mediante el diligenciamiento del formulario ante la Superintendencia
de Industria y Comercio (SIC), en el marco del cual se evaluaron los posibles efectos
de la medida proyectada sobre las condiciones de competencia en el mercado de
telecomunicaciones. Ejercicio del cual se concluyé que la Resolucion 3227 de 2023
«no generaba restricciones indebidas a la libre competencia ni impactos
anticompetitivos en la estructura del mercado».

(iv) El desarrollo de un procedimiento participativo previo, en el que el proyecto de
acto administrativo regulatorio fue sometido a publicidad y a comentarios por parte
de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, gremios
representativos del sector y actores de la sociedad civil, observaciones frente a las
cuales el ministerio consultante emitié respuestas expresas y motivadas.

(v) Finalmente, la definicion expresa, tanto en el trdmite previo como en la parte
motiva y resolutiva de la Resolucion 3227 de 2023, del alcance temporal de la
medida regulatoria, en el sentido de precisar que el nuevo factor de indexacion no
tenia la vocacion de modificar actos administrativos particulares de adjudicacion o
renovacion de permisos de uso del espectro radioeléctrico que ya se encontraran
en firme, sino que regia hacia el futuro. Esta delimitacion expresa del ambito de
aplicacion del acto general evidencia que el acto administrativo esta orientado a
preservar la seguridad juridica, la intangibilidad de situaciones juridicas
consolidadas y no contempla efectos retrospectivos en materia regulatoria.

Del contenido de la Resolucion 3227 de 2023, la Sala evidencia que:
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() Es un acto administrativo regulatorio de caracter general, expedido por el
MInTIC en ejercicio de las competencias legales de los articulos 12 'y 13y
literal c) del articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, modificados por los articulos
9,10yl4 lalLey 1978 de 2019, respectivamente.

(i) Adquiere eficacia juridica a partir de su publicacion en el Diario Oficial 52.508
del 4 de septiembre de 2023, de conformidad con lo dispuesto articulo 65 del
CPACAYy en Articulo 3 de la Resolucion 3227 de 2023 que regula la vigencia.
Por lo tanto, sus efectos son obligatorios hacia el futuro.

(i) En su parte motiva deja constancia expresa de que «no tiene la vocacion de
modificar actos administrativos particulares de adjudicacion o renovacion de
permisos de uso del espectro radioeléctrico que ya se encuentren en firme»,
por lo que, ello es coherente con principios de seguridad juridica, confianza
legitima y estabilidad o intangibilidad de los actos administrativos, y por lo
tanto excluye los efectos retrospectivos del acto administrativo general.

(iv)El «Articulo 1» que establece el «[flactor de indexacién del valor de la
contraprestacion por el uso del espectro radioeléctrico de bandas
identificadas para Servicios de Telecomunicaciones Méviles Internacionales
(IMT)», no resulta aplicable a contraprestaciones econdémicas establecidas
por el otorgamiento o la renovacion del permiso de uso del espectro
radioeléctrico establecidas en actos administrativos particulares y concretos
expedidos con anterioridad a su vigencia.

(v) En la preparacion de la voluntad de la Administracion, ante la pregunta de los
interesados sobre los posibles efectos retrospectivos, el ministerio respondié
de manera negativa, de lo cual se deduce la coherencia entre la parte motiva
y resolutiva de la Resolucién 3227 de 2023.

(vi)En suma, la Resolucién 3227 de 2023 constituye un acto administrativo
general de regulacion econémica que, conforme al principio de aplicacion
inmediata de las normas, rige hacia el futuro. Sin embargo, el propio
regulador delimité expresamente su alcance temporal, excluyendo cualquier
aplicacion retrospectiva sobre situaciones juridicas definidas en actos
particulares en firme, en armonia con los principios de seguridad juridica,
confianza legitima e intangibilidad del acto administrativo particular. En
consecuencia, el nuevo factor de indexacion solo resulta aplicable a
relaciones juridicas que se constituyan con posterioridad a su entrada en
vigencia.
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4.3. Alcance normativo en materia de contraprestaciones econdémicas de
la Resolucion 3227 de 3023

La Resolucion 3227 de 2023 establece de manera expresa en su motivacion que la
contraprestacion econémica por el uso del espectro radioeléctrico puede cumplirse
de manera diferida en el tiempo, ya sea mediante pagos en dinero, bajo esquemas
de anualidades, anualidades anticipadas o cuotas fijas anuales, o a través de la
ejecucion de obligaciones de hacer autorizadas conforme al articulo 13 de la Ley
1341 de 2009 y su desarrollo reglamentario.

En ese contexto, el factor de indexacion cumple la funcion de preservar el valor real
de la contraprestacion frente a la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
garantizando que el Estado reciba una remuneracién equivalente al valor
econdémico del recurso asignado durante la vigencia del permiso.

La resolucion no introduce nuevas modalidades de pago ni modifica las formas de
cumplimiento previstas en la Ley y en el DUR 1078 de 2015. Su alcance se
circunscribe a establecer un criterio uniforme de indexacion aplicable al valor total
de la contraprestacion, con independencia de que esta se pague en dinero o
mediante obligaciones de hacer. La motivacion del acto es explicita en sefalar que
no debe existir un factor diferenciado segun la modalidad de pago, pues ello
implicaria asignar valores distintos al mismo bien publico [el espectro radioeléctrico]
y generaria incentivos econémicos distorsionados, con potencial afectacion a la
neutralidad competitiva.

Desde esta perspectiva, la resolucion desarrolla una competencia previamente
atribuida al MinTIC en los articulos 13 de la Ley 1341 de 2009y 2.2.2.4.3, 2.2.2.3.6,
2.2.6.2.2.2y 2.2.15.6 del DUR 1078 de 2015, en lo relativo a la determinacién de
los criterios de valoracién, liquidacion y actualizacion de la contraprestacion
economica.

Adicionalmente, como se indicé en cumplimiento del articulo 2.2.2.30.5 del Decreto
1074 de 2015, el ministerio evalud la incidencia del acto sobre la libre competencia
y concluyé que la fijacion del factor de indexacién no introduce restricciones
indebidas. Este elemento es relevante, pues confirma que la medida adoptada se
limita a un mecanismo técnico de actualizacidon monetaria y no altera las condiciones
del mercado ni la posicion competitiva de los operadores.

En el tramite participativo previo a la expedicidén del acto, segun lo informado por el
ministerio en la consulta, no existe constancia que en «las mesas de trabajo»
realizadas se hubiera propuesto autorizar el pago anticipado de la totalidad de la
contraprestacion. Por el contrario, la estructura argumentativa de la resolucion
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presupone esquemas de pago diferidos, por cuotas o plazos, y se orienta
exclusivamente al factor de indexacion.

En consecuencia, la Sala observa que la Resolucion 3227 de 2023:

(i) Presupone y reconoce el régimen de pago diferido bajo esquemas de
anualidades, anualidades anticipadas o cuotas fijas anuales, o a través de la
ejecucion de obligaciones de hacer, establecido en la Ley y el reglamento.

(i) No autoriza ni regula modalidades de pago anticipado.

(iif) Mantiene la exigibilidad de la contraprestacion conforme a lo definido en los
actos administrativos particulares de otorgamiento o renovacion.

(iv) Se limita a establecer un mecanismo general de indexacion monetaria.

La eventual aceptacion de una modalidad de pago anticipado no prevista en el
régimen legal, reglamentario o en el acto administrativo particular correspondiente
implicaria alterar la estructura de exigibilidad definida por la Administracion
en ejercicio de competencias regladas. Ello supondria, en la practica, modificar
los efectos de un acto administrativo general y de los actos particulares que
desarrollan el permiso de uso del espectro, los cuales gozan de presuncién de
legalidad y fuerza vinculante para la Administracion y los proveedores.

Definida la aplicaciéon en el tiempo de la Resolucion 3227 de 2023 y su contenido
normativo en materia de contraprestaciones econoémicas, del cual se deduce que
en la regulacion del espectro radioeléctrico no se prevé la posibilidad de pago
anticipado de la misma, la Sala concretara la consecuencia juridica que de alli
puede derivarse.

5. EIl pago anticipado de la contraprestacion econdmica por el
otorgamiento o0 renovacion del permiso de uso del espectro
radioeléctrico

La segunda pregunta formulada a la Sala parte de un contexto que indica:

«[l]a normativa legal y reglamentaria que le aplica a los permisos de uso del espectro
no preveé (no es que lo prohiba, solo que no lo prevé) que el titular del permiso (deudor)
pueda pagarle al Fondo Unico FUTIC -(acreedor) el valor total o parcial de la
contraprestacién econémica (deuda) que se causa por el otorgamiento o renovacion
del permiso de forma anticipada [...]» [paréntesis textuales].

Para luego formular el interrogante concreto relacionado con «la posibilidad de pago
anticipado de la contraprestacion econdmica por uso del espectro radioeléctrico».
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Dado el contexto de la pregunta planteada por el ministerio consultante y la
naturaleza juridica del acto administrativo de caracter particular y concreto de los
permisos de uso del espectro radioeléctrico, la Sala se referira al pago a plazo o por
instalamentos, para posteriormente reiterar, respecto del caso concreto, el alcance
del principio de legalidad y la nocion de competencia administrativa.

5.1. El pago a plazos o por instalamentos
El articulo 28 del Cdodigo Civil [CC] establece expresamente que :

Articulo 28. <Significado de las palabras>. Las palabras de la ley se entenderan
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara
en éstas su significado legal.

Por su parte, los articulos 1625 y siguientes del CC regulan la «soluciéon o pago
efectivo» como uno de los modos de extincion de las obligaciones®. Asimismo, el
articulo 1627 del mismo codigo dispone que el pago debe efectuarse en
conformidad con el tenor de la obligacion, esto es, de acuerdo con las condiciones
de tiempo, modo y lugar en que esta fue establecida.

Dentro del régimen civil de las obligaciones se distingue entre obligaciones puras y
simples, cuyo cumplimiento es inmediatamente exigible, y obligaciones sujetas a
plazo o instalamentos, en las cuales la exigibilidad de la prestacidon se difiere
hasta la fecha fijada por las partes para su cumplimiento®.

Esta regla responde a la logica propia de las relaciones obligacionales entre
particulares, en las cuales las partes determinan las modalidades de cumplimiento
de sus prestaciones en ejercicio de la autonomia de la voluntad (articulo 1602 CC).

Ahora, cuando la obligacién tiene como fuente un acto administrativo, las reglas del
derecho civil no se aplican de manera automética, pues en el &mbito del derecho
publico rigen normas imperativas que delimitan el ejercicio de la funcién
administrativa.

Precisamente, en el asunto objeto de consulta, la obligacion de pagar la
contraprestaciéon econémica por el uso del espectro radioeléctrico no surge de un
acuerdo de voluntades entre particulares ni de una relacion contractual, sino
de un acto administrativo particular mediante el cual el Estado autoriza el uso de un

9% En este sentido, SCSC, Concepto 2253 de junio de 2023.
9 Cubides Camacho, J., Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana. 2010. Pag. 446.
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bien publico limitado y fija las condiciones econdmicas de dicha autorizacion
conforme al régimen legal y reglamentario aplicable.

En este sentido, como se explicé en apartados anteriores, el régimen regulatorio
aplicable ha previsto modalidades especificas de pago de la contraprestacion
econOémica por el uso del espectro, como anualidades, anualidades anticipadas o
cuotas fijas anuales, que deben quedar definidas en el acto administrativo que
otorga o renueva el permiso. Tales modalidades corresponden a esquemas de
pago diferido o pago a plazo definidos normativamente, mediante los cuales la
contraprestacion se satisface de manera periddica durante la vigencia del permiso.

En consecuencia, las condiciones de tiempo y forma del pago quedan determinadas
por la regulacion y por el acto administrativo particular, por lo que no pueden ser
modificadas unilateralmente por el titular del permiso, sino Unicamente mediante los
mecanismos juridicos previstos para la modificacion de actos administrativos,
conforme al principio de legalidad.

5.2. Alcance del principio de legalidad y nocion de competencia
La Sala en el citado Concepto 2293 de 2016 observé:

El principio de legalidad previsto en los articulos 6 y 121 de la C.P.%’, es un postulado
esencial del Estado Social de Derecho y de toda manifestacion del poder publico,
conforme al cual, sera legitima la actuacion de las autoridades en cuanto se
desarrolle dentro del preciso ambito funcional definido por el legislador,
proscribiendo las actuaciones de los servidores publicos que impliqguen omisién o
extralimitacion en el ejercicio de las mismas.

Respecto de las autoridades administrativas las normas constitucionales citadas son
desarrolladas por los articulos 4 y 5 de la Ley 489 de 1998, entre otras normas, que
sefialan las finalidades de la funcion administrativa y el caracter directo, inmediato y,
en principio, permanente de las competencias administrativas:

«Articulo 4. Finalidades de la funciéon administrativa. La funcién administrativa del
Estado busca la satisfaccién de las necesidades generales de todos los habitantes,
de conformidad con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la
Constitucién Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o
transitoria, del ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el
interés general.

97 Cita del texto original 13«Art. 6 C.P. “Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por
omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones” //Art. 121.C.P. “Ninguna autoridad del
Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”».
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Articulo 5. Competencia Administrativa. Los organismos y entidades administrativos
deberan ejercer con exclusividad las potestades y atribuciones inherentes, de manera
directa e inmediata, respecto de los asuntos que les hayan sido asignados
expresamente por la ley, la ordenanza, el acuerdo o el reglamento ejecutivo».

La competencia ha sido entendida doctrinalmente como la «[...]Jesfera de atribuciones
de los entes y 6rganos determinada por el ordenamiento juridico positivo. Es decir, el
conjunto de facultades y obligaciones que un 6rgano puede y debe ejercer
legitimamente [...]»%.

Para la Sala, en atencion a la jurisprudencia del Consejo de Estado®®, la competencia
es un elemento subjetivo del acto administrativo, que constituye un presupuesto
indispensable para su conformacion y se traduce en la potestad, aptitud, habilidad,
capacidad e idoneidad que tiene un sujeto legalmente habil, en este caso una
autoridad administrativa, para emitirlo.

Se han identificado como factores que determinan la competencia: la materia, el
territorio, el tiempo y la jerarquial®. El factor material, también conocido como ‘“ratione
materiae”, se refiere a las tareas que legalmente puede desempefiar el 6rgano, segun
el caracter de la actividad a él encomendada por el ordenamiento juridico, para el
logro de los fines del Estado [...]*°%.

En el mismo sentido, la Sala plena de lo Contencioso-administrativo ha afirmado:

Téngase presente que en el Estado de Derecho no son admisibles las atribuciones
implicitas ni las facultades de alcance indeterminado, lo cual equivale al rechazo del
acto proferido por quien carece de autoridad previa y claramente definida por norma
positiva para actuar en la materia correspondiente (articulos 6°, 122 y 123 de la
Constitucién) [...]

[...] el respeto al debido proceso, no se cumple [...] cuando un [funcionario]
incompetente usurpa la funcion constitucional de otro y funge arbitrariamente, sin
serlo, [...] causando con ello un desorden juridico de incalculables consecuencias,
lesivo del Estado de Derecho y desintegrador de la armonia que debe imperar entre
las diversas ramas y 6rganos del Estado?,

98 Cita del texto original ***«DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Hispania Libros. Buenos Aires
2009».

99 Cita del texto original 1%«Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Sentencia del 28 de mayo de
1998. Exp.10507».

100 Cita del texto original 1%6«Sobre los factores o clases de competencia, véase Dromi, op.cit».

101 Criterio reiterado por la Sala en el Concepto 2527 de 2024.

102 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso administrativo. Radicacion: 11001-03-15-000-
2000-10203-01(AC).
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Asi mismo, sobre la uniformidad de criterio en cuanto a si la competencia debe surgir
Unicamente en forma expresa de la norma, o si bien puede inferir implicitamente, la
doctrina es clara al indicar:

[...] es preciso, en cuanto a que desecha en forma expresa el postulado de la
permisién implicita amplia, que coloca la competencia del 6rgano administrativo en pie
de igualdad con la «capacidad civil de las personas», de conformidad con el «axioma
ontoldgico de la libertad», segun el cual todo lo que no esté prohibido est4 permitido.
Ha sido sostenido que esto podria ser peligroso en relaciébn con las potestades
estatales. El principio no se aplica para los érganos publicos [...], pues asi se estaria
otorgando a [ellos] un margen de accibn mas amplio que la capacidad del
representante en el derecho privado [...]

Asi es que «[...] a la luz de una clara hermeneutica constitucional, el vetusto principio
de que en derecho administrativo, la competencia es la excepcién y la incompetencia
la regla, y que por tanto toda competencia debe estar conferida por la norma [...]
demuestra lozania y vigencia»'®

En este sentido, a la luz de los articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica y de los
articulos 4 y 5 de la Ley 489 de 1998, el principio de legalidad impone a las
autoridades administrativas un marco de actuacion estrictamente delimitado por las
normas juridicas, de tal manera que su competencia no se presume, ni se amplia
por analogia, conveniencia o por un silencio normativo, pues su interpretacion es
restrictiva.

En consecuencia, para el ejercicio de las competencias administrativas, la
Constitucion ha sefialado una serie de autoridades que integran la Rama Ejecutiva
del Poder Publico [articulo 115 CP], de la cual hace parte el MinTIC, segln lo
establecido en el citado articulo 18 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo
14 de la Ley 1341 de 2009. De esta manera, dicho ministerio debera observar el
principio de legalidad (articulos 6 y 121 constitucionales) y los principios de la
funcion administrativa (articulo 209 CP) para el ejercicio de sus competencias, en
particular las relacionadas con la asignacion del espectro radioeléctrico.

A partir de lo anterior la Sala concluye:

(i) La contraprestacién econémica por el otorgamiento o renovacion del permiso
de uso del espectro radioeléctrico constituye el precio que el Estado percibe
por autorizar la utilizacion de un bien puablico limitado, [espectro
radioeléctrico] sometido a un régimen especial de intervencion previsto en el

103 Gordillo. A., Procedimiento Administrativo. Decreto Ley 19.549/1972 y normas reglamentarias.
Ley de procedimientos administrativos de la ciudad autonoma de Buenos Aires. Comentados y
concordados. AbeledoPerrot. 2010. Pag. 78- 79. Cita del texto original 138 «Sup. Corte Bs. As.,
“Sciammarella, Alfredo M. v. Poder Ejecutivo- Coadyuvante Colegio de Veterinarios de la Provincia
de Buenos Aires”, 3/11/1981, ED 99- 215».
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(ii)

articulo 75 de la Constitucion Politica y desarrollado por la Ley 1341 de 2009,
modificada por la Ley 1978 de 2019, asi como por el DUR 1078 de 2015y
los actos administrativos que regulan su asignacion, entre ellos la Resolucion
3227 de 2023

Dicha contraprestacion no surge de un acuerdo de voluntades, sino de actos
administrativos generales (regulacién) y particulares y concretos
(permiso) que fijan su cuantia, modalidad de pago y condiciones de
exigibilidad conforme al marco legal y reglamentario aplicable!®4. En este
sentido, la regulacién establece modalidades de pago diferido, como
anualidades, anualidades anticipadas o cuotas fijas anuales. Tales
modalidades corresponden a obligaciones de ejecucion a plazos o
diferida durante el tiempo de la vigencia del permiso, definidas
normativamente.

(i) Una vez notificado y en firme, el acto administrativo de otorgamiento o

renovacion del permiso produce efectos juridicos obligatorios (articulo 66 del
CPACA) y vincula tanto a la Administracion como al titular del permiso en las
condiciones alli definidas.

(iv)Por lo tanto, cualquier modificacion de dichas condiciones, incluida la

modalidad de pago, requiere una habilitacion normativa expresa, en
aplicacion del principio de legalidad que rige el ejercicio de las competencias
administrativas.

(v) Desde esta perspectiva, la ausencia en la regulacion vigente de una

disposicion que autorice el pago anticipado de la contraprestacion econémica
no puede interpretarse como una habilitacibn implicita para permitirlo.
Autorizarlo implicaria alterar el contenido econ6mico de un acto
administrativo en firme, lo que podria afectar las reglas de igualdad y
transparencia del proceso de seleccion objetiva que precedio la asignacion
del espectro, asi como la planeacion financiera del FUTIC.

104 E| tema del pago anticipado no es asunto de libre disposicion de la Administracion ni de los
titulares del permiso de uso del espectro radioeléctrico, pues desconoce el caracter obligatorio de
los actos administrativos reguladores, los cuales tienen caracter ejecutivo y ejecutorio, tal como lo
expreso la Seccion Tercera, Subseccion B, en Sentencia de 1 de agosto de 2024, Exp.: 11001-03-
26-000-2023-00113-00 (70.145): “[...] desconoce el caracter obligatorio de los precios maximos
establecidos por el regulador en actos administrativos expedidos en desarrollo de su competencia,
los cuales tienen caracter ejecutorio y ejecutivo mientras no sean suspendidos o anulados por el juez
competente [...]».
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(vi)En consecuencia, el cambio de modalidad de pago hacia un esquema de
pago anticipado carece de habilitacion expresa en el ordenamiento
vigente y supondria una extralimitacion de la competencia administrativa, en
contravia de los articulos 6 y 121 de la Constitucién Politica y de los articulos
4y5delaley 489 de 1998.

(vii) En el asunto objeto de consulta, si bien la revocatoria directa constituye en
abstracto un mecanismo que permitiria revisar actos administrativos
mediante los cuales se asigna o renueva el uso del espectro radioeléctrico
expedidos por el MinTIC, su procedencia depende de la configuracién de
alguna de las causales previstas en el articulo 93 del CPACA. Ademas,
tratAndose de actos que han creado situaciones juridicas individuales o
reconocido derechos, se requiere el consentimiento previo, expreso y escrito
de su titular, conforme al articulo 97 ibidem.

En este sentido, con la informacién que cuenta la Sala respecto de los actos
administrativos particulares mediante los cuales se otorgdé o renové el
permiso, no es posible determinar la concurrencia de los presupuestos
juridicos previstos en el articulo 93 del CPACA que habilitarian una
revocatoria directa.

De conformidad con las precisiones metodoldgicas realizada al inicio de este
Concepto, las respuestas que emitird la Sala se realizaran de forma general y
abstracta, sin que constituyan pronunciamiento alguno sobre la legalidad, alcance
o efectos de actos administrativos expedidos por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones -MinTIC-.

En atencion a las anteriores consideraciones, la Sala

[ll. RESPONDE:

1 «¢ Es viable aplicar el factor de indexacion previsto en la Resolucion MinTIC 3227
de 2023 al pago de la contraprestacion econdmica derivada de permisos de uso del
espectro radioeléctrico otorgados o renovados mediante actos administrativos en
firme, cuando estos ya contemplan expresamente una metodologia de actualizacion
distinta? ¢Podria este caso corresponder a una aplicacion retrospectiva de la
Resolucion 3227 de 2023, en la medida en que, si bien esos permisos fueron
otorgados antes de la entrada en vigor de esa resolucion, la obligacion de pagar la
contraprestacion econdmica derivada de estos no se agot6 antes de esa fecha, sino
gue se trata de una obligacion que el titular debe pagar en instalamentos diferidos
durante la vigencia del permiso, es decir, ya en vigencia de la Resolucion 3227 de
2023?»
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No. El articulo 1 de la Resolucion 3227 de 2023 que establece el factor de
indexacion del valor de la contraprestacion por el uso del espectro radioeléctrico en
bandas identificadas para Servicios de Telecomunicaciones Moviles Internacionales
(IMT), no es aplicable de manera retrospectiva a las contraprestaciones econémicas
fijadas en actos administrativos particulares en firme, que otorgaron o renovaron
permisos de uso del espectro radioeléctrico, los cuales gozan de la presuncion de
legalidad, de conformidad con la parte considerativa de este Concepto.

De acuerdo con el articulo 65 del CPACA y con lo previsto en el articulo 3 de la
Resolucién 3227 de 2023, dicho acto administrativo de caracter general adquirid
eficacia a partir de su publicacion en el Diario Oficial No. 52.508 del 4 de septiembre
de 2023. En consecuencia, sus disposiciones son obligatorias y producen efectos
juridicos hacia el futuro, sin que estos puedan aplicarse de manera retrospectiva.

2. «La normativa legal y reglamentaria que le aplica a los permisos de uso del
espectro no prevé (no es que lo prohiba, solo que no lo preve) que el titular del
permiso (deudor) pueda pagarle al Fondo Unico FUTIC -(acreedor) el valor total o
parcial de la contraprestacion econémica (deuda) que se causa por el otorgamiento
o renovacion del permiso de forma anticipada. Sin perjuicio de lo anterior, ¢ es viable
que el FUTIC permita al titular del permiso el pago anticipado de esa
contraprestacién econdmica, aun cuando en los actos administrativos particulares y
concretos que otorgan o renuevan el permiso se hayan fijado plazos para el pago
de esa contraprestacion econémica?» [Paréntesis textuales].

No. En materia de permisos de uso del espectro radioeléctrico, la regulacién vigente
no prevé pagos anticipados de la contraprestacion econémica. Por el contrario, el
pago de dicha contraprestacion se encuentra estructurado bajo esquemas de pagos
diferidos, esto es anualidades, anualidades anticipadas o cuota fijas anuales y
precisamente, por tratarse de una obligacion ejecutada en el tiempo, se establecen
mecanismos de indexacion destinados a preservar el valor econémico del dinero
que debe percibir el Estado durante la vigencia del permiso. Estas condiciones
guedan definidas en los actos administrativos particulares de otorgamiento o
renovacion, los cuales una vez en firme, gozan de la presuncion de legalidad y
resultan obligatorios tanto para la Administracién como para el titular del permiso.

Por su naturaleza, las contraprestaciones por el uso del espectro radioeléctrico no
corresponden a un precio pactado convencionalmente, sino que constituyen una
obligacion que tiene por causa el aprovechamiento de un bien publico en el marco
del interés general, razon por la cual, la determinacion vy fijaciéon del monto y sus
condiciones de pago no son susceptibles de ser modificadas por acuerdo entre la
entidad otorgante y el titular del acto particular.

Conforme a los articulos 6 y 121 de la Constitucion Politica y a los articulos 4y 5 de
la Ley 489 de 1998, el principio de legalidad impone a las autoridades
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administrativas un marco de actuacion estrictamente delimitado por el ordenamiento
juridico, de modo que su competencia no se presume ni puede ampliarse por
analogia, conveniencia o0 a partir de un silencio normativo. La ausencia de
prohibicién expresa no equivale a una autorizacion implicita.

En consecuencia, no es juridicamente viable que el FUTIC autorice el pago
anticipado de la contraprestacion econdmica, pues no tiene competencia para el
efecto.

Por su parte, en relacion con la modificacion de los actos administrativos mediante
los cuales se asigné o renovl el uso del espectro radioeléctrico, el CPACA
contempla la revocatoria directa como posibilidad que tiene la Administracién para
tal fin, segun lo expuesto en este Concepto.

En consecuencia, su procedencia se sujetara a la configuracién de alguna de las
causales previstas en el articulo 93 del CPACA, y tratandose de actos que han
creado situaciones juridicas individuales o reconocido derechos, se debera acudir a
las reglas establecidas en al articulo 97 ibidem.
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