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El viceministro de Conectividad y Digitalizacion, encargado del despacho del
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, consulta sobre
la ejecutabilidad de las disposiciones contenidas en el articulo vigésimo séptimo
comun a las Resoluciones 597 y 598 de 2014. El articulo en cuestion asigna a los
antiguos concesionarios de telefonia celular el deber de pagar una
contraprestaciéon econémica por el uso de los bienes y elementos que debieron
ser devueltos al Estado como consecuencia de la aplicacién de la clausula de
reversion que fue pactada en los contratos de concesiéon 001, 002, 003,
004, 005 y 006.

|. ANTECEDENTES

En el escrito de consulta, el Ministerio planteé a la Sala las siguientes
consideraciones:

1. El dia 28 de marzo de 1994, el antiguo Ministerio de Comunicaciones celebro
los contratos de concesion 001, 002 y 003 de 1994 —contratos que fueron
asumidos por la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.— vy los
contratos 004, 005 y 006 de 1994 —asumidos por la sociedad Comcel S.A.—. El
objeto de estos contratos fue descrito en los siguientes términos:

El objeto de este contrato es la prestacion por cuenta y riesgo del
CONCESIONARIO del servicio de telefonia movil celular en Colombia, mediante
contrato de concesion, como servicio publico de telecomunicaciones, no domiciliario,
de ambito y cubrimiento nacional, que proporciona en si mismo capacidad completa
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para la comunicacién telefonica, entre usuarios moéviles y a través de la
interconexion con la red telefénica publica conmutada (RTPC), entre aquellos y los
usuarios fijos, haciendo uso de una red de telefonia mévil celular, en la que la parte
del espectro radioeléctrico asignado al CONCESIONARIO constituye el elemento
principal.

2. Las partes acordaron incluir en los aludidos contratos una clausula de
reversion, la cual fue establecida del siguiente modo:

CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA-REVERSION. Al finalizar el término de la
concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasaran a
ser propiedad de la Nacion-Ministerio de Comunicaciones sin que por ello este deba
efectuar compensacién alguna.

3. Los contratos de concesion 001, 002, 003, 004, 005 y 006 terminaron de
manera anticipada el 28 de noviembre de 2013 debido a que los concesionarios
resolvieron acogerse al régimen de habilitacion general previsto en la Ley 1341 de
2009. De tal suerte, acogiéndose a lo dispuesto en los articulos 12 y 68 de la
aludida ley y en el articulo 5 del Decreto 2044 de 2013, solicitaron la renovacion
de los permisos correspondientes para hacer uso del espectro radioeléctrico.

4. De conformidad con la clausula cuadragésima cuarta comun de los contratos
de concesidn, la liquidacién de los contratos debia realizarse dentro de los seis
meses siguientes a la terminacion de dichos contratos.

5. Mediante la Sentencia C-555 de 2013, la Corte Constitucional declaré la
exequibilidad condicionada del articulo cuarto de la Ley 422 de 1998 y del inciso
cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, disposiciones que limitaban el
alcance de la clausula de reversion en los contratos de concesion de servicios de
telecomunicaciones. En virtud de dicha restriccion, actualmente vigente, el pacto
de reversion Unicamente exige la devolucion de las franjas del espectro que
hayan sido utilizadas durante la vigencia del contrato. Asi, para aquellos contratos
que hubieren sido suscritos luego de la entrada en vigencia de estas
disposiciones, no es menester transferir la propiedad de los bienes y de las redes
que se destinaron al cumplimiento del objeto contractual. ElI condicionamiento
introducido por la Corte aclara, precisamente, que la limitacion solo puede ser
aplicada a los contratos posteriores a la entrada en vigencia de estas normas.
Esta precision llevo al Tribunal a «declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de
la Ley 422 de 1998 y del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por
el cargo examinado, en el entendido que en los contratos de concesion suscritos
antes de la entrada en vigencia de estas normas se debera respetar el contenido
de las clausulas de reversion en ellas acordadas».



Radicacién interna: 2390 Péagina 3 de 60

6. Entre la fecha de terminacion anticipada de los contratos de concesion,
acaecida el 28 de noviembre de 2013, y el 15 de febrero de 2016, el Ministerio
consultante, Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comcel S.A. se
reunieron en varias oportunidades con el propdsito de convenir una liquidacion
bilateral de los contratos de concesion. No obstante, en la mesas de trabajo
dispuestas para tal fin, las partes no consiguieron llegar a un acuerdo, por lo que,
al término de dicho lapso, fue imposible suscribir una acta de liquidaciéon por
mutuo acuerdo.

7. Mediante las Resoluciones 597 y 598, aprobadas el 27 de marzo de 2014, el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones renovlo a
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y a Comcel S.A. los permisos para el
uso del espectro radioeléctrico. La renovaciéon fue dispuesta sin que se hubiera
definido el alcance de la reversion pactada en los contratos y sin que se hubiera
fijado el monto de la contraprestacion econdmica que, eventualmente, tendrian
gue pagar los concesionarios. De tal suerte, con el doble propdésito de garantizar
la continuidad del servicio y permitir el cobro por el uso de los bienes que
debieron revertir al Estado, el articulo vigésimo séptimo de las mencionadas
resoluciones establecié algunas reglas que permitieron la prolongacion de la
prestacion del servicio. Por su importancia para la solucibn de la presente
controversia, a continuacion se transcribe el articulo en cuestion:

ARTICULO VIGESIMO SEPTIMO. CONTRAPRESTACION ECONOMICA POR EL
USO DE LOS BIENES AFECTOS A LOS CONTRATOS DE CONCESION OBJETO
DE REVERSION, A PARTIR DE SU TERMINACION. Por medio de la presente
resolucién y, para garantizar la continuidad del servicio, el Ministerio confiere
a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. el derecho al uso y explotacion de
los bienes y elementos que debe revertir al Estado, de acuerdo con lo previsto
en los contratos de concesion. Una vez se hayan determinado dichos bienes y
elementos, el Ministerio procedera a determinar el valor de la contraprestacién
por el uso de los mismos.

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. deberd pagar la contraprestacion
econdmica a la que se refiere el presente articulo, de forma retroactiva, a partir
del 28 de noviembre de 2013 y hasta la fecha en la cual Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P haga uso de los mismos o0 a la fecha de
compensacion econdémica por concepto de la reversion.

El Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
establecera la forma de pago de la contraprestacién econémica de que trata el
presente articulo, dentro de los seis (6) meses siguientes a la finalizacion de la
etapa de liquidacion de los contratos de concesion.
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Esta contraprestacion es independiente de la contraprestacion por el derecho al uso
del espectro radioeléctrico y la contraprestacibn periddica que Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P debe pagar al Fondo de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones.

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P podra renunciar al permiso para el uso
del espectro de que trata la presente resolucion, si a su juicio el valor por el uso de
los bienes y elementos de que trata el presente articulo resulta demasiado oneroso.
En este caso Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. debera pagar
proporcionalmente al tiempo de utilizacion del espectro, los valores establecidos en
los articulos cuarto y quinto siguientes, y en ningln caso se devolvera ni se
reconocera suma alguna por concepto de la contraprestacion causada o pagada con
ocasion de dicho permiso.

En este caso no habra lugar a indemnizacion alguna a favor o en contra de
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., del Ministerio de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones o del Fondo TIC. No obstante lo anterior,
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP debera pagar el valor establecido por el
Ministerio, por el periodo en que hizo uso de los bienes y elementos objeto de
reversion [énfasis fuera de texto].

8. Ante la imposibilidad de convenir los términos de la liquidacion de los contratos,
el dia 16 de febrero de 2016, el Ministerio solicité la conformacién de un tribunal
de arbitramento. De este modo, el despacho procuraba obtener una decision
favorable, entre otros asuntos, sobre la vigencia de la clausula de reversion, la
liquidacién de los contratos de concesion y la devolucién material de los bienes
sometidos al pacto de reversion.

9. El dia 25 de julio de 2017, el Tribunal de Arbitramento aprobd el laudo
correspondiente, providencia que concedi6 parte de las pretensiones elevadas por
el Ministerio. El Tribunal declaré que la clausula en cuestion era valida a la luz del
ordenamiento juridico y que se encontraba vigente. Empero, advirti6 que la
exigibilidad de esta obligacion era improcedente, pues no era posible realizar, en
la actualidad, la reversion de los bienes sin comprometer la continuidad del
servicio y sin afectar el funcionamiento de otros servicios anexos a la red que
debia ser revertida. Por tal motivo, el Tribunal fij6 una «compensacion econdémica
por la reversion de los activos directamente afectados a la concesién»?, debido a
la imposibilidad de llevar a cabo materialmente la devolucién de los bienes.

La anterior consideracion dio lugar a las siguientes declaraciones y condenas:

Cuarto: Declarar que la clausula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION de los
Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de Telefonia Movil
Celular numeros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 y 00006 de 1994,

1 Laudo arbitral, pagina 245.
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celebrados por el MINISTERIO DE COMUNICACIONES, cuyas obligaciones recaen
hoy en cabeza de las compafiias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP.
Y COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. se encuentra vigente y es de
obligatorio cumplimiento para los respectivos operadores celulares
mencionados, conforme se establece en los referidos contratos y el ordenamiento
legal colombiano. Por consiguiente prospera la pretension 1.1. de la Demanda.

[...]

Sexto: Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a pagar al
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA |INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES la suma de un billébn seiscientos cincuenta y dos mil
novecientos ochenta y un millones de pesos M/cte ($1.652.981.000.000). Por
consiguiente prospera la pretension 4 de la Demanda.

Séptimo: Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a pagar al
MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES la suma de tres billones ciento cincuenta y cinco mil
cuatrocientos treinta y dos millones de pesos M/cte ($3.155.432.000.000). Por
consiguiente prospera la pretension 4 de la Demanda [énfasis fuera de texto].

10. El Tribunal de Arbitramento negé la pretension de liquidacién judicial de los
contratos de concesion 001, 002, 003, 004, 005 y 006 de 1994 tras considerar que
no existia certeza sobre todos los elementos que debian ser tenidos en cuenta
para llevar a cabo la aludida liquidacion. El fundamento de dicha conclusion fue
expresado por el Tribunal en los términos que se transcriben enseguida:

Si se revisa la documentacion que obra en el expediente, encuentra el Tribunal que
no se encuentran acreditados todos los elementos necesarios para proceder a la
liquidacion de los contratos a que se refiere el presente proceso. En efecto, no
aparece establecido cudl fue la totalidad de los pagos realizados, asi como tampoco
los procesos sancionatorios [...]. Asimismo, no aparece acreditado en el expediente
gque se hayan definido los montos a cargo de las concesionarias por concepto de los
hallazgos financieros a los que [se] hace referencia.

11. Las concesionarias condenadas por el Tribunal de Arbitramento realizaron, de
manera oportuna, el pago de las sumas de dinero establecidas en el laudo. Sin
embargo, tal como lo permitian las Resoluciones 597 y 598 de 2014, no
renunciaron al permiso para continuar haciendo uso del espectro
electromagnético.

12. El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones estima
que perdié competencia para liquidar los contratos de concesion, en tanto existe
un fallo con fuerza de cosa juzgada.

13. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comcel S.A. interpusieron
sendos recursos extraordinarios de anulacion contra el laudo del 25 de julio de
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2017, los cuales fueron declarados infundados por el Consejo de Estado, en
providencia del 24 de mayo de 2018.

14. El 20 de diciembre de 2017, Comcel S.A. presentdé demanda de arbitraje, de
conformidad con el Reglamento Complementario del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Segun se lee en el escrito
de consulta, dicha accion fue llevada a cabo para que se declare que el Estado
colombiano «violo el articulo 17-08 del Tratado con Meéxico y el derecho
internacional [sic], al expropiar ilegalmente las inversiones de América Movil y
Comcel S.A. y, como consecuencia, se indemnice integralmente a Comcel por las
pérdidas sufridas por un monto que, a 31 de diciembre de 2017, asciende a US
$1.103.253.816, mas intereses del 7.5% anual, capitalizando dicha actualizacion
anualmente, o alternativamente, se indemnice a América Movil por un monto que
al 31 de diciembre asciende a la suma de US $1.096.634.293, mas los intereses a
la misma tasa».

15. El 1 de febrero de 2018, el CIADI recibié una solicitud de arbitraje presentada
por Telefénica S.A. contra el Estado colombiano, mediante la cual dicha sociedad
pretende que se declare que las autoridades del pais han desconocido las
obligaciones que se derivan del tratado bilateral de inversiones (TBI) Colombia-
Espafia. En consecuencia, solicita que se condene al Estado a indemnizar los
dafios causados y a pagar los intereses correspondientes.

16. Mediante oficio identificado con la referencia n.° 2018EE0120514, la
Contraloria General de la Republica dio a conocer al Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y las Comunicaciones la siguiente informacion:

La Contraloria General de la Republica a través de la Contraloria Delegada Sector
Infraestructura Fisica y Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo
Regional, mediante auto de cierre del 21 de septiembre de 2017, ordend el archivo
de las diligencias relacionadas con la reversion en los contratos de concesiéon de
telefonia movil celular celebrados en 1994, y ordend la apertura de una nueva
indagacion preliminar para investigar los hechos relacionados con un presunto dafio
patrimonial al Estado, en relaciébn con la denominada «prestacion de uso»
establecida en el articulo 27 de las Resoluciones 597 y 598 de 2014.

Con fundamento en lo anterior, el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones formulo a esta Sala las siguientes PREGUNTAS:

1. En virtud a la prosperidad de la pretension 42 subsidiaria declarada en el laudo
arbitral de 25 de julio de 2017, los operadores pagaron su obligacién de reversion a
través de una obligacién pecuniaria subrogada impuesta por el juez natural del
contrato calculada retroactivamente a la fecha de terminacién de los contratos, lo
gue derivé en que el Estado nunca recibié materialmente dichos bienes, ni detenta
sobre ellos derecho real alguno. Por tanto, ¢ es ejecutable lo dispuesto en el articulo
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vigésimo séptimo de las Resoluciones 597 y 598 de 2014, teniendo en cuenta que
ello implicaria liquidar a cargo de los operadores el valor de una “contraprestacién
por el uso” de los bienes y elementos objeto de reversion entre la fecha de
terminacion de los contratos y la fecha en que pagaron la compensacion por su
equivalente econémico? O por el contrario, ¢ se trataria de un caso de pérdida de
ejecutoriedad de dicho articulo vigésimo séptimo en tanto habria desaparecido su
fundamento de hecho y de derecho? (articulo 91-2 CPACA).

2. Antes de la terminacién de los contratos de concesion, el dominio de los bienes y
elementos objeto de reversion estaba en cabeza de Colombia Telecomunicaciones
S.A. E.S.P. y Comcel S.A., teniendo en cuenta que el laudo del 25 de julio de 2017,
se condend a tales compafiias a pagar una compensacion equivalente al valor de
dichos bienes en el estado en que estos se encontraban a la fecha de terminacién
de los contratos de concesion ¢ podria entenderse que dichos bienes nunca salieron
del patrimonio de tales compafias?

3. Si se entendiera que los bienes nunca salieron del patrimonio de Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comcel S.A., ¢/es ejecutable lo dispuesto en el
articulo vigésimo séptimo de las Resoluciones 597 y 598 de 2014, teniendo en
cuenta que ello implicaria liquidar a cargo de operadores de una “contraprestaciéon
por el uso” de los bienes y elementos objeto de reversién entre la fecha de
terminacion de los contratos y la fecha en que pagaron la compensacion por su
equivalente econdmico? O, por el contrario, ¢ se trataria de un caso de pérdida de
ejecutoriedad de dicho articulo vigésimo séptimo en tanto habria desaparecido su
fundamento de hecho y de derecho?

4. Si hay pérdida de ejecutoriedad del articulo vigésimo séptimo de las resoluciones
597 y 598 de 2014, ¢;deberia este Ministerio adelantar algun tipo de procedimiento
o actuacion administrativa para que no sea exigible el pago de la “compensacién
por uso” contenida en las mismas? En caso afirmativo, ;cual seria dicho
procedimiento o actuacién?

5. Si no hay pérdida de ejecutoriedad del articulo vigésimo séptimo de las
resoluciones 597 y 598 de 2014, entonces ¢ qué otro fenémeno juridico se presenta
frente a la realidad de la condena y pago de una compensacion del equivalente
econémico de los bienes objeto de reversion, que por tal motivo no se encuentran
en el patrimonio de la Nacién y respecto de los cuales no detenta su uso y goce?
¢Habria lugar en ese escenario al cobro de alguna manera de la llamada
“‘compensacion por uso” a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y a Comcel
S.A., actuales dueflos de dichos bienes? ¢Supondria el cobro de la
contraprestacién econémica por uso un cobro de lo no debido? ¢ Mediante qué tipo
de mecanismo se haria tal cobro, de ser el caso?



Radicacién interna: 2390 Péagina 8 de 60

[I. CONSIDERACIONES

Con el proposito de dar respuesta a las preguntas planteadas, la Sala estima
necesario abordar los siguientes temas: |. La clausula de reversion en el
ordenamiento juridico colombiano; Il. contexto juridico en el que se enmarca la
inclusion de la clausula de reversion en los contratos de concesion celebrados
para la prestacion del servicio de telefonia movil celular; Ill. control de
constitucionalidad de los articulos 4 de la Ley 422 de 1998 y 68 de la Ley 1341 de
2009; IV. Andlisis del contexto y del contenido del articulo vigésimo séptimo de las
Resoluciones 597 y 598, que ordend el pago de la contraprestacion por el uso de
los bienes sometidos a reversion; 4.1. estudio detallado del alcance del articulo
vigésimo séptimo de las resoluciones emitidas por el Ministerio de Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones; V. Andlisis del laudo arbitral emitido el 25 de
julio de 2017, en el arbitraje de la Nacion - Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones contra Comcel S.A. y Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P.; VI. Imposibilidad de ejecutar lo dispuesto en el
articulo 27 de las Resoluciones 597 y 598 de 2014.

I. Laclausulade reversion en el ordenamiento juridico colombiano

Para dar comienzo al estudio que se plantea a la Sala, es menester hacer
referencia a la especial naturaleza juridica que tiene la clausula de reversion en el
ordenamiento juridico colombiano. Dicho asunto ha sido analizado en varias
oportunidades por esta Corporacién?, de las cuales vale la pena destacar la
Sentencia del 23 de diciembre de 2005, aprobada por la Seccidn Tercera
(expediente n.° 11001-03-26-000-2017-00121-01). En esta providencia se definio,
en los términos que se transcriben a continuacion, la naturaleza de la figura que
aqui se analiza:

La reversién es un fenbmeno que ocurre a la terminacién normal o anormal de
algunos contratos del Estado, particularmente de los contratos de concesion, que
se explica por la indole del objeto del contrato; «es norma de orden publico, a la
cual los gobernantes o la Administracion no pueden renunciar». Algunos
doctrinantes consideran que el concepto reversion es impropio, toda vez que
gramaticalmente significa restitucion de una cosa al estado que tenia o devolucién
de ella a la persona que la poseia primero, cuando «es evidente que los elementos

2 Entre otras, ver Seccion Quinta, Sentencia del 23 de agosto de 2018, expediente n.° 11001-03-
15-000-2018-01096-01; Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia del 20 de junio de 2018,
expediente n.° 11001-03-15-000-2017-03479-01; Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia del 24
de mayo de 2018, expediente n.° 11001-03-26-000-2017-00121-01.
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de que se trata nunca estuvieron en la Administracion o pertenecieron a ella». Tiene
su fundamento en la necesidad de cumplir con las necesidades publicas que se
satisfacen con el contrato terminado al que estaban afectos los bienes, que entran a
formar parte del patrimonio estatal.

En estos términos, la cldusula de reversion es un pacto, de origen legal o
convencional, en virtud del cual quien contrata con el Estado se obliga a transferir
a este ultimo la propiedad de los bienes que hubiere adquirido o construido para el
cumplimiento del objeto acordado en el contrato estatal. Dicha estipulacion —
valga sefialarlo desde ahora— es de inclusion forzosa en los contratos de
concesion, toda vez que constituye un elemento esencial e imperativo de tales
acuerdos. El traspaso de estos bienes encuentra justificacién en la necesidad de
garantizar la continuidad del servicio y en el deber de ampliar y mejorar la red de
infraestructura de la que depende el cumplimiento de los fines del Estado en el
campo que ahora se analiza.

Segun ha sido sefialado de manera unanime por la jurisprudencia, la clausula de
reversion no implica una transferencia de la propiedad de los bienes sujetos al
contrato a titulo gratuito. Durante la etapa precontractual, en la que el
concesionario realiza los célculos financieros de su oferta, él realiza una prevision
del costo de tales bienes y amortiza su valor dentro de la propuesta que presenta.
En tal sentido, el pacto bajo estudio adquiere un caracter evidentemente oneroso
en la medida en que el concesionario compensa el esfuerzo patrimonial que habra
de realizar, lo que pone en evidencia que la reversion no produce ningun
desmedro patrimonial al concesionario?®.

Este asunto fue aclarado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-250 de
1996. En dicha ocasioén, el Tribunal resolvié una accion publica dirigida contra el
articulo 19 de la Ley 80 de 1993, disposicion que ordena la introduccién forzosa de
la clausula de reversion en los contratos de explotacién o concesion de bienes
estatales. El cargo de inconstitucionalidad formulado entonces acusaba a la nhorma
de consentir una «expropiacion sin indemnizacion», actuacién que seria contraria
al articulo 58 superior. En el texto que se transcribe enseguida, la Corte rechazo el
argumento planteado, razonamiento que la llevo a resaltar el caracter oneroso de
la clausula bajo estudio:

Esta obligacién tiene por objeto permitir que la explotacion [...] pueda continuarse
cuando el contrato de concesion se extinga, y se fundamenta en razones de

3 En relacién con este asunto, el Legislador explicé en la exposicién de motivos de la Ley 80 de
1993 los argumentos que justifican la exoneracion del deber de pagar cualquier clase de
contraprestacién economica por la realizacion de dicho traspaso: «Se justifica la gratuidad de la
reversion en el hecho de que el contratista calcula la amortizacién de los bienes que ha dispuesto
para la prestacion del servicio cuando al celebrar el contrato se pacta lo relativo a su vigencia, de
forma tal que a su vencimiento los bienes se encuentren totalmente amortizados. Por ello, se
establece que la Administracién estara obligada a la indemnizacién, cuando al finalizar el contrato
la amortizacién no ha sido alcanzada por hechos no imputables al contratista».
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utilidad publica, lo que esta representado en el hecho de que el beneficiario ya ha
obtenido tal cumulo de utilidades que esos bienes ya se han pagado y que la
sociedad tiene derecho a seguir beneficiAndose del producto de los minerales. El
valor econémico y pecuniario de los equipos y bienes que en razén de la
clausula de reversion se traspasan a la Administracion, se encuentra
plenamente compensado desde el momento de la firma del contrato, situacién
gue no sucede con la expropiacion, por cuanto en ésta, al decretarse por razones
de equidad, el legislador previo el lleno de los requisitos constitucionales, adopta la
decisiéon de expropiar el bien del cual es titular un particular, sin reconocer en
beneficio de éste, indemnizacién ni compensacion alguna [énfasis fuera de texto].

En esta misma providencia, la Corte Constitucional manifesté que la clausula de
reversion es un elemento esencial del contrato de concesion. Al margen de las
repercusiones que esta afirmacion tiene en el contexto de los procesos judiciales,
dicha caracterizacion supone que la clausula que ahora se analiza forma parte de
la razon de ser de los contratos de concesion en nuestro ordenamiento. Segun
esto, el Estado no dispone la existencia de esta forma contractual Unicamente
para obtener la colaboracion de los particulares en la prestacion de un servicio, en
la explotacion de un bien o la construccion de una obra publica; lo hace también
para que los concesionarios contribuyan, de manera efectiva, a la ampliacion,
modernizacidbn y mejoramiento de la infraestructura de la que depende el
cumplimiento de los fines del Estado:

Dada la naturaleza especial del contrato de concesion, existen unas clausulas que
son de la esencia del contrato, como la de reversién, que aunque no se pacten en
forma expresa, deben entenderse insitas en el mismo contrato [...].

La reversion implica, pues, por la naturaleza del contrato de concesién, que al
finalizar el término de la explotacibn o concesién, los elementos y bienes
directamente afectados a la misma y colocados por el contratista para la
explotacion o prestacion del servicio, se transfieran por parte del concesionario al
Estado -que como es obvio, siempre tendra la calidad de entidad contratante, sin
gue por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.

Esclarecido este asunto, la Sala estima necesario realizar la siguiente precision,
relativa al alcance del deber que este pacto impone el concesionario: la reversion
comporta dos obligaciones. De un lado, el concesionario se encuentra llamado a
devolver a la Administracion concedente los bienes de caracter publico (obras,
instalaciones y demas elementos de titularidad del Estado) que fueron entregados
a titulo precario, para cumplir el objeto contractual concesional. En segundo lugar,
el concesionario esta igualmente obligado a transferir la propiedad de los bienes
adquiridos o construidos por él que hubieren sido destinados a la prestacién del
servicio publico o a la explotacion del bien concesionado. La transferencia de este
altimo conjunto patrimonial, segin se ha dicho, procura garantizar que la
Administracion pueda continuar explotando los bienes dados en concesion o
prestando los servicios publicos correspondientes.
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En el primer caso, el concesionario retorna a la Administracion los bienes que
recibio a titulo de mera tenencia. Como lo demuestra el caso emblematico de los
bienes de uso publico, los cuales son imprescriptibles por definicion, el
concesionario no deviene en propietario durante la vigencia del contrato de
concesion. En atencion a que tales bienes nunca salen del patrimonio del Estado,
este Ultimo no obtiene, en rigor, un incremento patrimonial cuando los recobra
merced al cumplimiento del pacto de reversion.

En el segundo caso, por el contrario, si ocurre una genuina transferencia de
propiedad: en cumplimiento del pacto de reversion, el concesionario traspasa a la
Administracion el derecho de dominio sobre los bienes que adquirid o construyo
para que fueran destinados al cumplimiento del objeto contractual. La diferencia
radica, entonces, en que el concesionario no realiza una devolucion de bienes, tal
como ocurre en el primer caso. Antes bien, en el supuesto que ahora se analiza, el
Estado obtiene de manera efectiva la propiedad de un conjunto de bienes —Ilos
cuales han sido debidamente amortizados por el concesionario—, que serviran
para el cumplimiento de los fines de la organizacion estatal.

En el ordenamiento colombiano, la figura de la reversion fue originalmente prevista
en el articulo 25 de la Ley 37 de 1931 y en los Decretos 805 de 1947 (articulos
106 y 107) y 1056 de 1953 (cddigo de petréleos, articulo 33), textos normativos
que ordenaron su aplicacién en los contratos de concesion minera y petrolera.

En las citadas disposiciones, la reversion implica la transferencia de propiedad —
del concesionario al Estado, valga la reiteracion— de todos los bienes adquiridos o
construidos por el concesionario para la explotacion de los bienes objeto de la
concesion. Sobre el particular, las normas citadas sefialan lo siguiente:

Ley 37 de 1931

Articulo 25. Terminado el contrato por cualquier causa, salvo lo dispuesto en el
articulo anterior, el contratista dejara en perfecto estado de produccién los pozos
que en tal época sean productivos, y en buen estado las construcciones y otras
propiedades inmuebles ubicadas en el terreno contratado, todo lo cual pasara
gratuitamente a poder de la Nacion con las servidumbres y bienes
expropiados en beneficio de la empresa.

Respecto a la propiedad mueble, su precio se fijara por peritos, y el contratista
tendra la obligacion de vendérsela al Gobierno, si asi se lo exigiere dentro de los
noventa (90) dias siguientes a la terminacién del contrato.

Decreto 805 de 1947

Articulo 106. Al vencimiento del término de duracién de estos contratos,
todos los muebles e inmuebles adquiridos o construidos por el
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concesionario, o por quien represente sus derechos y destinados al servicio
de la empresa, asi como los equipos y maquinaria de exploracion y
explotacion de las minas y beneficio de los minerales, el material en laboreo,
los elementos de transporte, las vias de comunicacién y locomocion y, en
general, todo lo destinado a la exploracién y explotacion de los yacimientos y
al beneficio de los minerales, pasardn al dominio del Estado a titulo de
reversion, sin pago ni indemnizacion de ninguna especie a cargo de la Nacion.

El Gobierno podra tomar posesion inmediata de tales bienes y elementos.

Articulo 107. También se operara la reversion cuando se declare la caducidad del
contrato y como consecuencia de ella; en este caso la posesiéon la tomara el
Gobierno tan pronto como esté ejecutoriada la providencia en que se declare
la caducidad.

Decreto 1056 de 1953

ARTICULO 33. Terminado el contrato por cualquier causa, salvo lo dispuesto en el
articulo anterior, el contratista dejara en perfecto estado la produccion de los pozos
que en tal época sean productivos y en buen estado las construcciones y otras
propiedades inmuebles ubicadas en el terreno contratado, todo lo cual pasara
gratuitamente a poder de la Nacion con las servidumbres y bienes
expropiados en beneficio de la empresa.

Respecto, de la propiedad mueble, su precio se fijara por peritos, y el contratista
tendra la obligacion de vendérselas al Gobierno, si asi se lo exigiere dentro de los
noventa (90) dias siguientes a la terminacién del contrato.

La determinacion del caracter de mueble o inmueble, en caso de desacuerdo, lo
haran los peritos, teniendo en cuenta la naturaleza y destinacion de tales bienes,
segun lo dispone el Codigo Civil. Los peritos seran nombrados y procederan como
se indica en el Articulo 11.

Es entendido que en caso de prérroga del contrato, la reversion de las mejoras a
favor de la Nacién no se producira sino al vencimiento de dicha prérroga.

La Nacion podra, en cualquier tiempo, impetrar las providencias conservatorias que
le convengan para impedir que se perjudiquen o inutilicen, por culpa del contratista,
el campo petrolifero o sus instalaciones y, dependencias [énfasis fuera de texto].

La gratuidad a la que alude el articulo 25 de la Ley 37 de 1931, segun se dijo
antes, Unicamente pretende destacar que la Administracion se encuentra
exonerada del deber de pagar cualquier tipo de contraprestacion econémica por la
transferencia de la propiedad.

En este mismo sentido, es preciso tener en cuenta la definicion legal que propone
el codigo de minas actualmente vigente. El articulo 113 del texto en comento
dispone lo siguiente:


http://www.superservicios.gov.co/basedoc/docs/codigos/c_civil.html#11
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Reversion gratuita. En todos los casos de terminacién del contrato, ocurrida en
cualquier tiempo, operard la reversion gratuita de bienes en favor del Estado
circunscrita esta medida a los inmuebles e instalaciones fijas y permanentes,
construidas y destinadas por el concesionario en forma exclusiva al
transporte y al embarque de los minerales provenientes del &rea comprendida
en tal contrato y de aquellas que se encuentren incorporadas a los
yacimientos y accesos y que no puedan retirarse sin detrimento del mismo
(yacimiento) y de los frentes de trabajo. Esta reversién operara sélo en los casos
en que las caracteristicas y dimensiones de los mencionados bienes, a juicio de la
autoridad minera, los hagan aptos como infraestructura destinada a un servicio
publico de transporte o embarque o darse al uso de la comunidad [énfasis fuera de
texto].

El Decreto 222 de 1983, prosiguiendo con el andlisis de la normativa aplicable en
esta materia, introdujo la figura de la reversion en los contratos de concesion de
obra publica. Para el efecto, el decreto distinguio entre la restitucion de los bienes
entregados por el Estado para el desarrollo de la concesion, los cuales nunca
salen de su patrimonio, y la figura de la reversion propiamente dicha. Esta ultima,
de acuerdo con la definicién propuesta en el decreto, implica la transferencia de la
propiedad —del concesionario al Estado— de los bienes adquiridos o construidos
para el desarrollo del objeto del contrato de concesion.

Asi pues, mientras el articulo 104 del Decreto Ley 222 de 1983 establece que en
los contratos de obra publica se estipulara que el concesionario tendra a su cargo
«la conservacion y mejora de todos los bienes y elementos de propiedad de la
entidad concedente adscritos al servicio de obra y su restitucion al término del
contrato (numeral 3, literal d.)»; el numeral 5 establece que en estos contratos
debera establecerse «cuales son los bienes que, sin reconocimiento o
indemnizacion alguna, pasardn a propiedad de la entidad contratante cuando
termine el contrato por vencimiento del plazo, declaratoria de caducidad o
renuncia del concesionario, o cualquier otra causa».

Finalmente, la clausula de reversion fue incorporada en el texto de la Ley 80 de
1993 en los siguientes términos:

Articulo 14. [...] En los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado
se incluira la clausula de reversion [...].

Articulo 19. De la reversion. En los contratos de explotacién o concesion de bienes
estatales se pactara que, al finalizar el término de la explotacion o concesion, los
elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la
entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.

De conformidad con lo dispuesto en esta Ultima norma, para que sea exigible la
obligacion de reversion es preciso que la Administracion publica se encuentre
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frente a un contrato de «explotacion y concesion de bienes del Estado». Al
respecto, es importante recordar que el contrato de concesion es un instrumento
que permite la articulacion entre la Administracion publica y los particulares. Dicha
colaboracion, segun se advierte en la definicion legal que se transcribe enseguida,
pretende, entre otros fines, garantizar la adecuada prestacion de los servicios
publicos y asegurar la eficiente construccion o explotacion de obras y bienes de
uso publico. Al respecto, en el numeral cuarto del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
se lee lo siguiente:

40. Contrato de Concesion. Son contratos de concesion los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestién, total o parcial, de un
servicio publico, o la construccion, explotacién o conservacion total o parcial, de una
obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o
servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la
entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede consistir en
derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacién que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Con base en la anterior definicion, la Corte Constitucional identific6, en la
sentencia C-250 de 1996, providencia en la que el Tribunal declaré la
constitucionalidad del articulo 19 de la Ley 80 de 1993, las caracteristicas
primordiales del contrato de concesion:

a) Implica una convencidn entre un ente estatal —concedente— y otra persona —
concesionario—;

b) se refiere a un servicio publico 0 a una obra destinada al servicio o uso publico;

c) puede tener por objeto la construccion, explotacion o conservacion total o parcial
de una obra destinadas al servicio 0 uso publico;

d) en dicho contrato existe la permanente vigilancia del ente estatal, lo cual se
justifica por cuanto se trata de prestar un servicio publico o construir o explotar un
bien de uso publico. Segun la ley, se actta bajo el control del ente concedente, lo
que implica que siempre existira la facultad del ente publico de dar instrucciones en
torno a la forma como se explota el bien o se presta el servicio.

Esta facultad es de origen constitucional, por cuanto segun el articulo 365 de la
Carta, el Estado tendra siempre el control y la regulacion de los servicios publicos.
Esto implica que en el contrato de concesion, deben distinguirse los aspectos
puramente contractuales (que son objeto del acuerdo de las partes), de los
normativos del servicio (que corresponden siempre a la entidad publica);

e) el concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o
fracaso de su gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo. Al respecto, v.gr., la
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Ley 105 de 1993 dispone que para recuperar la inversion en un contrato de
concesion, se podran establecer peajes o valorizacion.

Segun la misma ley, los ingresos que produzca la obra dada en concesion seran en
su totalidad del concesionario, hasta tanto éste obtenga dentro del plazo
establecido en el contrato, el retorno del capital invertido;

f) en los contratos de concesién, deben pactarse las clausulas excepcionales al
derecho comun, como son los de terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad,;

g) dada la naturaleza especial del contrato de concesion, existen unas clausulas
que son de la esencia del contrato, como la de reversion, que aungue no se
pacten en forma expresa, deben entenderse insitas en el mismo contrato [énfasis
fuera de texto].

En definitiva, a través del contrato de concesién, el particular asume, bajo su
cuenta y riesgo, la explotacién de bienes de titularidad publica o la prestacion de
un servicio publico, a cambio de una contraprestacién cuyo pago debe garantizar
el Estado. De este modo, se asegura el cumplimiento de fines de gran relevancia
para el Estado Social de Derecho, a la vez que se garantiza la obtencién de
beneficios de caracter pecuniario a favor de los particulares que actian como
concesionarios®.

De vuelta a lo establecido en el articulo 19 de la Ley 80 de 1993, se observa que
dicha disposicion establece, de manera general, la obligacién de pactar la clausula
de reversion en los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales.
Sobre el particular, la Sala considera necesario realizar la siguiente precision: el
hecho de que el Legislador haya dispuesto la introduccion obligatoria de la
clausula de reversion en los contratos de concesion para la explotaciéon o
concesion de bienes publicos no implica que las partes de un contrato de
concesion de otro tipo tengan prohibido incluir, de manera voluntaria, el pacto en
cuestion en tales acuerdos.

En cualquier caso, cuando se trata, efectivamente, de un contrato de explotacion y
concesion de bienes, la clausula de reversion se constituye en un elemento

4 Es importante subrayar que, de acuerdo con la definicién del numeral cuarto del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, el objeto del contrato de concesion puede adquirir alguna de las siguientes
modalidades: (i) prestacién, operacidn, explotacién, organizaciéon o gestion, total o parcial, de un
servicio publico; (ii) construccidn, explotacién o conservacion total o parcial de una obra publica, y
(iii) explotacion de un bien destinado al servicio o uso publico. La norma no parece excluir la
posibilidad de que en un mismo contrato confluyan dos de las modalidades de concesion previstas
en la ley. Segun esto, a manera de ejemplo, podria otorgarse una concesion para la prestacion,
operacidn, explotacion, organizacidon o gestion de un servicio publico, al mismo tiempo en que se
concede la concesion para la explotacion de un bien destinado a la prestacion del mismo servicio.
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esencial e imperativo de estos contratos. Dicha caracterizacion conlleva las tres
siguientes consecuencias: la Administracion queda obligada a incorporar dicha
clausula en los referidos contratos de concesion de bienes; el pacto no puede ser
excluido con fundamento en el principio de autonomia contractual, y, finalmente,
en el evento en que dicha clausula no hubiere sido pactada en el contrato, esta se
entiende incorporada al mismo por ministerio de la ley.

Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia aprobada el
16 de junio de 1994 (expediente n.° 5729), manifesto lo siguiente:

No es necesario que el Gobierno nacional y la Shell Condor o la Antex Oil firmaran
una escritura publica en la que se hiciera constar que la planta construida en Plato,
revertiria al Estado colombiano; y no era necesario porque es de la esencia del
contrato de concesion, la reversion de los bienes destinados a la explotacidn
del campo concesionado [énfasis fuera de texto].

Segun se ha dicho, la naturaleza esencial e imperativa de la clausula de reversion
se encuentra plenamente justificada por el deber de garantizar tanto la continuidad
de la prestaciéon de los servicios publicos como la explotacion de las obras o
bienes publicos que se entregan en concesion. Todo ello, de acuerdo con el
criterio expuesto por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, redunda en
beneficio del interés publico y en la efectiva realizacion de los altos fines que
persigue el Estado.

Pasando a otro asunto, conviene referir ahora la manera como se produce el
aludido traspaso de propiedad. En la ya citada Sentencia C-250 de 1996, la Corte
Constitucional manifesté que dicha transferencia ocurre ipso facto, tan pronto
concluye el contrato de concesion:

Dentro de nuestro ordenamiento legal, ésta clausula no es nueva, pues viene
haciendo parte esencial del contrato de concesion minera y petrolera desde el afio
de 1931 -Ley 37, articulo 25-, y luego regulado por los Decretos 805 de 1947 (arts.
106 y 107) y 1056 de 1953 (Cddigo de Petréleos, art. 33). Actualmente, el articulo
74 del Cdodigo de Minas (Decreto 2655 de 1988), prescribe la reversion gratuita de
todas las propiedades muebles e inmuebles adquiridas con destino o en beneficio
exclusivo de la explotacion y de las operaciones anexas de transporte externo y
embarque de minerales, cuando el concesionario renuncie al contrato, al
vencimiento del término de duracién o cuando se declare en caducidad el contrato
de concesion minera, con la exclusiva finalidad de asegurar su continuidad.

Terminado el contrato de concesion, todos los elementos muebles e
inmuebles que hacen parte de la empresa, pasaran ipso-facto a ser propiedad
de la Nacién -o de la entidad oficial contratante- como accesorios a esta y a titulo
de reversion, sin pago de indemnizacién alguna a favor del contratista [énfasis fuera
de texto].
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Antes de proseguir con el analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado que
ha acogido esta misma postura, cabe resaltar que en la anterior consideracion la
Corte no restringe el traspaso ipso facto de la propiedad a un tipo especifico de
concesion. La transmision inmediata y en bloque de estos bienes, segun la opinidn
manifestada por la Corte, es una caracteristica general que —en los términos
utilizados en la providencia— se produce «dentro de nuestro ordenamiento legal»,
y no en un unico ambito de la diversa tipologia de los contratos estatales. En
consecuencia, de acuerdo con el razonamiento propuesto por el Tribunal, el
traspaso de la propiedad acaece de manera inmediata en todos los casos, bien
sea que la reversion tenga origen legal o convencional®.

La Seccién Tercera de esta Corporacion, en Sentencia aprobada el 23 de
noviembre de 2005 (expediente n.° 10172), adhiri6 a esta postura. Por su
importancia para la solucién de la presente controversia, a continuacion se cita el
apartado en el que la Seccién manifestd su parecer al respecto:

De la norma anterior y de la precitada clausula de reversion del contrato de
concesion Barco que, como se indic6, fue aprobada e incorporada a la ley 80 de
1931, se desprende que la reversion estaba dispuesta para que opera[ra] ipso
facto, esto es, sin que fuese necesario el cumplimiento de procedimientos o
tramites administrativos o judiciales adicionales.

Asi, la sola circunstancia de que se hubiese cumplido el supuesto juridico previsto
en la norma que dispuso la reversién de los bienes de la concesion Barco, produjo
el traspaso de los bienes de la concesién al patrimonio del Estado, sin que sea
dable afirmar que dicha transferencia pendia de un acto administrativo o de una
escritura publica debidamente registrada. El titulo y el modo constitutivo del derecho
de dominio del Estado se hizo efectivo por ministerio de la ley, una vez cumplido el
supuesto de hecho que consagré ese derecho a favor del Estado.

[...]

Esta obligacion tiene por objeto permitir que la explotacién del yacimiento pueda
continuarse cuando el contrato de concesién se extinga, y se fundamenta en

5 La especialidad de esta regla encuentra justificacion en la enorme complejidad que supone el
traspaso de estos bienes en el caso particular de los contratos de concesion: las sofisticadas redes
construidas por los concesionarios, la ingente cantidad de bienes dispuestos para el cumplimiento
de estos contratos y los voluminosos inventarios que registran los bienes muebles e inmuebles que
se destinan a esta labor, entre otros factores, recomiendan que la transferencia de propiedad se
produzca en bloque y de manera inmediata —ipso facto, de acuerdo con la terminologia empleada
por la Corte—. Conviene recordar que la clausula de reversion pretende asegurar la continuidad en
la prestacion de los servicios, ademas de ampliar y mejorar la infraestructura que sirve a las
necesidades de los ciudadanos. Tales cometidos se ponen en cuestién cuando se impone al
Estado la obligacion de llevar a cabo la transferencia ordinaria —bien por bien— de aquellos
elementos que se someten a la clausula de reversion.
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razones de utilidad publica, lo que estad representado en el hecho de que el
beneficiario ya ha obtenido tal cimulo de utilidades que esos bienes ya se han
pagado y que la sociedad tiene derecho a seguir beneficiAndose del producto de los
minerales[énfasis fuera de texto].

Segun consta en los antecedentes de la providencia en comento, en dicha ocasion
la Seccion Tercera resolviéo una demanda promovida en el marco de un «contrato
con las empresas Colombian Petroleum Company y South American Gulf Oil para
la exploracion y explotacién petrolera conocido con el nombre de Concesion
Barco». En consecuencia, el traspaso inmediato de la propiedad que se explica en
el fallo no es consecuencia de lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley 80 de 1993,
sino de lo establecido en la Ley 80 de 1931.

Con fundamento en los precedentes anteriormente citados, cabe concluir que el
ordenamiento ha dispuesto, de manera general y no Unicamente en el caso
particular del articulo 19 de la Ley 80 de 1992, que el traspaso del derecho de
dominio ocurre en bloque e ipso facto. La légica del ordenamiento avala esta
conclusién. Lo anterior se corrobora en disposiciones como el articulo 106 del
Decreto 805 de 1947, «por el cual se reglamenta la Ley 85 de 1945, se sustituyen
los Decretos 1054 de 1932 y 1343 de 1937 y se dictan otras disposiciones sobre
minas». La norma que establece que al «vencimiento del término de duracién de
estos contratos, todos los muebles e inmuebles adquiridos o construidos por el
concesionario [...] pasaran al dominio del Estado a titulo de reversion, sin pago ni
indemnizacién de ninguna especie a cargo de la Nacion». Como consecuencia de
lo anterior, el inciso segundo de la norma en comento autoriza al Gobierno
nacional a «tomar posesion inmediata de tales bienes y elementos». La toma de
posesion unicamente se explica en el hecho de que, mediante tal actuacioén, la
Administracion ejerce actos de seforio sobre los bienes que le pertenecen.
Dicho proceder, valga la reiteracion, se encuentra justificado por los
trascendentales fines que explican la presencia de la clausula de reversién en
los contratos de concesion.

Al margen de la anterior consideracion, la Sala estima oportuno sefalar que, en
la Sentencia C-555 de 2013, quedd establecido que la transferencia de la
propiedad en las concesiones otorgadas para la prestacién del servicio de
telecomunicaciones ocurre por ministerio de la ley. Sobre el particular, la Corte
Constitucional manifesté lo siguiente:

Observa pues en este punto la Corte que, la clausula de reversién se
incorpora por mandato legal en aquellos contratos de concesién de bienes
estatales, regla a partir de la cual se entiende que el contrato de telefonia
movil, el cual implica la concesidon del espectro magnético, se ajusta a este
tipo de acuerdos y, en consecuencia le resultaba aplicable el precepto legal
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transcrito. Esto es, el pacto de reversion se entendia incorporado, y por ello, al
concluir la concesion, se debe hacer efectiva, ademas de la devolucion de las
frecuencias, la transmision de la propiedad de los bienes afectos a la prestacion
de servicios, con destino a la Administracion En relacion con tales bienes, los
transcritos articulos 14 y 15 del citado decreto-Ley 1900 de 1990, determinaron lo
gue la Corte, entiende, es un minimo del acervo que debe ser revertido al Estado, si
se asume que por virtud del contrato, la Administracion tiene derecho a tales
haberes o su equivalente econdmico, aunque su adquisicién, uso, tenencia y
conservacién eran de la érbita del concesionario [énfasis fuera de texto].

Una vez examinado el concepto y las principales caracteristicas de la clausula de
reversion, la Sala procede a analizar la insercion de dicho pacto en los contratos
de concesion que suscribié el entonces Ministerio de Comunicaciones con los
concesionarios para la prestacion del servicio de telefonia movil.

Il. Contexto juridico en el que se enmarca la inclusion de la clausula de
reversion en los contratos de concesién celebrados para la
prestacion del servicio de telefonia movil celular

Con el fin de allanar el camino para dar solucién al problema juridico planteado en
esta oportunidad, es menester examinar la evolucién reciente que han tenido las
normas que regulan el servicio de las telecomunicaciones. Dicho estudio toma
como punto de partida la expedicion del Decreto 1900 de 1990, «[p]or el cual se
reforman las normas y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines».

El decreto asigna a las autoridades y particulares que participan en la prestacion
del servicio de las telecomunicaciones el deber de encauzar esta actividad al
cumplimiento de importantes fines. De acuerdo con lo establecido en el articulo
tercero, quienes intervienen en ella deben «impulsar el desarrollo politico,
econémico y social del pais», obligacion que, de otro lado, ha de procurar el
mejoramiento de la calidad de vida de los colombianos y garantizar la proteccion
efectiva «de la dignidad humana y de [los demas] derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion».

Habida cuenta del asunto que se analiza en el presente concepto, particular
importancia debe prestarse a lo dispuesto en el articulo cuarto del decreto en
cuestion. En él queda establecido que las telecomunicaciones son un servicio
publico a cargo del Estado y que su prestacion se realiza bien de manera directa,
por conducto de las entidades publicas de los 6érdenes nacional y territorial, o bien
de manera indirecta por los particulares. En este Ultimo caso, segun se encuentra
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prescrito en la misma disposicion, la prestacion se realiza mediante el contrato de
concesion.

Conviene advertir que el Decreto 1900 establecidé un conjunto de directrices a las
cuales, de manera forzosa, debian orientarse los contratos de concesién que
tuvieran por objeto la prestacion del servicio de telecomunicaciones. Al respecto,
en el articulo trece, se lee lo siguiente:

ARTICULO 13. Las concesiones de servicios de telecomunicaciones de que trata
el presente Decreto deberdn otorgarse de modo tal que se promuevan la
eficiencia, la libre iniciativa y competencia, la igualdad de condiciones en la
utilizacion de los servicios y la realizacion plena de los derechos a la informacion y
al libre acceso a los servicios de telecomunicaciones.

Este mismo decreto precisé en el articulo 41, norma que se reproduce enseguida,
la especial naturaleza juridica de los contratos de concesién que se celebran en
este campo y esclarecio el marco legal que les resultaba aplicable:

ARTICULO 41. Los contratos de concesion de servicios de
telecomunicaciones que tengan como objeto la operacién y explotacién de las
distintas modalidades de servicios basicos y de servicios de difusiébn para su
prestacion en gestion indirecta, son contratos administrativos que se rigen por
las normas del Decreto-ley 222 de 1983 o por las disposiciones que lo
sustituyan, modifiquen o adicionen o por el presente Decreto. Las entidades
territoriales se regiran por sus normas de contratacion» [énfasis fuera de texto].

Al tenor de la remision normativa dispuesta en este precepto, es necesario tener
en cuenta algunas de las pautas que, en este campo, establecio el Decreto ley
222 de 1983. EIl articulo 181, en primer lugar, determind que los contratos de
concesion de servicio de telecomunicaciones son acuerdos de caracter
administrativo. Su objeto, de acuerdo con la misma disposicion, es «la concesién
de los medios de transmisién en el ramo de telecomunicaciones que son
propiedad del Estado, con una finalidad de interés publico».

Mayores luces sobre esta cuestion se encuentran en el articulo 182, disposicion
que ofrece la siguiente explicacién en cuanto al contenido y al alcance de los
contratos que ahora se analizan:

Articulo 182 Del objeto. Los contratos de concesién de telecomunicaciones son
aquellos por medio de los cuales el Estado permite a las personas naturales o
juridicas, en forma temporal, la explotacion de frecuencias, bandas y canales, por
lineas fisicas o de radio que le pertenecen, con o sin utilizaciobn de sus
instalaciones.

Més adelante, el Congreso de la Republica promulgé la Ley 37 de 1993, que tenia
por objeto regular, entre otros asuntos, la prestacion del servicio de telefonia movil
celular, asi como también instaurar reglas sobre la celebraciéon de contratos de
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sociedad y de asociacion en el ambito de las telecomunicaciones. En este texto
quedd establecido que la telefonia moévil celular es un servicio publico de
telecomunicaciones que emplea una red especial «en la que la parte del espectro
radioeléctrico asignado constituye su elemento principal» (articulo primero).

En cuanto a la prestacion del servicio, el articulo tercero precisé que el servicio de
telefonia movil celular se encuentra a cargo de la Nacion, la cual puede llevar a
cabo dicha prestacién de manera directa o indirecta. Sobre esta ultima posibilidad,
el precepto aclara que esta modalidad se realiza a través de «concesiones
otorgadas mediante contratos a empresas estatales, sociedades privadas, o de
naturaleza mixta en las que participen directa o indirectamente operadores de la
telefonia fija o convencional en Colombia» (articulo tercero).

Resulta oportuno sefalar que la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad
de un segmento de la norma que se acaba de referir en la Sentencia C-318 de
1994. En dicha ocasion, se interpuso una accion publica de inconstitucionalidad
gue censuraba, entre otros temas, la posibilidad de que el servicio de telefonia
movil celular fuese prestado de manera indirecta, por parte de particulares. Al
analizar el cargo planteado, la Corte advirtié que la normativa entonces vigente en
el sector de las telecomunicaciones se fundaba en la definicion de las
telecomunicaciones como un servicio publico. Con fundamento en esta
configuracion, y tomando en consideracion el articulo 334 superior, record6 que el
Estado se encuentra autorizado a intervenir en dicho sector para garantizar el
cumplimiento de los fines de la organizacion estatal y la prevalencia del interés
general. De igual manera, con fundamento en lo dispuesto en el articulo 365 del
texto constitucional, manifesté que este servicio publico —debido a su inherencia
«a la finalidad social del Estado»— se encuentra sometido al régimen establecido
por la ley y que, por otra parte, puede ser prestado de manera directa o indirecta.

Habida cuenta del tema que se debate en el presente concepto, resulta oportuno
destacar la siguiente consideraciéon hecha por el Tribunal sobre la prestacion
indirecta del servicio: «Precisamente, la concesion es el instrumento contractual
mas socorrido de gestion estatal indirecta de un servicio de su competencia; en su
virtud el contratista se compromete, durante el término convenido, a organizar y
prestar el servicio con estricta sujecion a las condiciones estipuladas». A juicio de
la Corte, el establecimiento de dicha alternativa «representa ya una ganancia
cualitativa significativa en términos de la libertad de iniciativa privada». De acuerdo
con este planteamiento, la disposicion estaria promoviendo una mayor
participacion de los particulares en la prestacibn de los servicios publicos,
resultado que seria plenamente congruente con lo establecido en los articulos 365
y 369 del texto superior. Con base en estas razones, la Corte declaré la
constitucionalidad del articulo 3 de la Ley 37 de 1993.

De vuelta a la evolucién legal del tema que aqui se analiza, conviene hacer
referencia a la Ley 142 de 1994. Pese a que este texto normativo tiene por objeto
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establecer el régimen juridico aplicable a los servicios publicos domiciliarios,
marco legal en el que no se inserta la telefonia movil celular, es preciso tener en
cuenta la regulacion que introdujo a propésito de las condiciones de uso y
aprovechamiento del espectro electromagnético. El articulo octavo, para empezar,
determina que la Nacion tiene una competencia exclusiva y privativa para
«planificar, asignar, gestionar y controlar el uso del espectro electromagnético».

En esta misma direccion, el articulo 25, disposicibn que tiene por objeto
determinar los medios legales que deben ser empleados para la prestacion de los
servicios publicos, determina lo siguiente:

Articulo 25. Concesiones, y permisos ambientales y sanitarios. Quienes presten
servicios publicos requieren contratos de concesion, con las autoridades
competentes segun la ley, para usar las aguas; para usar el espectro
electromagnético en la prestacion de servicios publicos requeriran licencia o
contrato de concesion [...].

Una ultima disposicién de esta ley hace referencia al espectro electromagnético.
Se trata del articulo 39, precepto que autoriza la suscripcion de contratos
especiales para la gestion de los servicios publicos. La norma establece que «[e]l
acceso al espectro electromagnético para el servicio publico de
telecomunicaciones puede otorgarse por medio de un contrato de concesion, de
acuerdo con la Ley 80 de 1993 y las leyes especiales pertinentes, pero sin que se
aplique el articulo 19 de la Ley 80 de 1993 a bienes distintos de los estatales».

El siguiente hito legal en la materia se encuentra en la aprobacién de la Ley 422
de 1998, «por la cual se modifica parcialmente la Ley 37 de 1993 y se dictan otras
disposiciones». El articulo cuarto de esta ley introdujo una importante restriccion a
la clausula de reversion, limitacion que resulta aplicable Unicamente para los
contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones:
Articulo 4°. En los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones, la
reversion solo implicard que revertirdn al Estado las frecuencias radioeléctricas

asignadas para la prestacion del servicio concedido. La reversion de frecuencias
no requerira de ningun acto administrativo especial.

En aplicacién de este precepto, en el caso particular de los contratos de concesion
de servicios de telecomunicaciones suscritos con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 422 de 1998, lo que ocurrio el 13 de enero de 1998, la reversion
implica Unicamente la devolucion de las frecuencias radioeléctricas asignadas
para la prestacion de dichos servicios. Este arreglo normativo fue reiterado
posteriormente en la Ley 1341 de 2009, «por la cual se definen principios y
conceptos sobre la sociedad de la informacion y la organizacion de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (TIC), se crea la Agencia
Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones». En el parrafo cuarto del
articulo 68 se encuentra la siguiente prevision:
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[...] En las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de servicios de
telecomunicaciones al momento de la entrada en vigencia de la presente ley, la
reversion soélo implicard que revertirdn al Estado las frecuencias radioeléctricas
asignadas para la prestacién del servicio concedido. La reversion de frecuencias no
requerird de ningun acto administrativo especial.

La Ley 1341 de 2009, «[p]or la cual se definen principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones -TIC-, se crea la Agencia Nacional del Espectro y se dictan
otras disposiciones», es el ultimo referente normativo que debe ser analizado
dentro de la evolucion que ahora se analiza. Antes de reparar en algunas de sus
normas cabe sefialar que dicha ley, segun fue sefialado por la Agencia Nacional
del Espectro, fue aprobada con el propésito de instaurar un «marco general para
la formulacién de las politicas publicas que rigen en el sector de las Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones»®.

De conformidad con el articulo diez, desde la entrada en vigencia de dicha ley, la
provisién de redes y servicios de telecomunicaciones —actividad que se define de
manera expresa como un servicio publico bajo la titularidad del Estado— se
habilita de manera general y causa una contraprestacion periddica a favor del
Fondo de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. La habilitacion,
segun explica la misma disposicion, incluye la autorizacién para llevar a cabo la
instalacion, ampliacién, modificacion, operacion y explotaciéon de las redes de
telecomunicaciones. No obstante, la aludida habilitaci6n no comprende el derecho
al uso del espectro electromagnético.

A continuacién, el articulo once establece que el uso del espectro
electromagnético es otorgado, en el nuevo régimen que instaura la Ley 1341 de
2009, por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones:

ARTICULO 11. ACCESO AL USO DEL ESPECTRO RADIOELECTRICO. El uso
del espectro radioeléctrico requiere permiso previo, expreso y otorgado por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

Con esta ultima referencia normativa queda concluida la exposicion del panorama
normativo en el que se enmarca la controversia que se plantea a esta Sala. Es
preciso analizar ahora el contenido de la Sentencia C-555 de 2013, providencia

6 Segln se lee en la exposicion de motivos de la ley en cuestién, la necesidad de dinamizar y
cohesionar las politicas publicas del sector fue una de las razones primordiales que inspiré la
aprobacion de este texto normativo. En concreto, se pretendia que tales politicas procuraran una
mayor innovacion tecnolégica, un decidido avance en la masificaciébn de las tecnologias de la
informaciéon y una expansion en la inversion privada que condujera al mejoramiento de la
infraestructura de las comunicaciones.
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gue determind que la restriccion introducida por el Legislador a la clausula de
reversion, mediante la promulgacion de los articulos 4 de la Ley 422 de 1998 y 68
de la Ley 1341 de 2009, no era aplicable de manera retroactiva a los contratos de
concesion que estuvieren vigentes al momento de su promulgacion.

[ll. Control de constitucionalidad de los articulos 4 de la Ley 422 de 1998
y 68 de la Ley 1341 de 2009

La relevancia de la Sentencia C-555 de 2013 para la solucion de la presente
controversia es doble: en esta providencia la Corte manifesté que el Legislador se
encuentra autorizado a introducir esta clase de restricciones a la clausula de
reversion y, en segundo término —siendo esto lo mas importante para el asunto
que ahora analiza esta Sala—, aclar6 los efectos que tendrian estas normas sobre
los contratos que fueron suscritos antes de su entrada en vigencia.

La demanda interpuesta por el ciudadano planteaba el siguiente cargo de
inconstitucionalidad: teniendo en cuenta que el espectro electromagnético es un
bien publico inajenable, la clausula de reversion —que, valga la reiteracion,
tiene por objeto la transmision del derecho de propiedad de los bienes
adquiridos o construidos por el contratista que hayan sido destinados al
cumplimiento del objeto contractual—, no puede consistir en la devolucién de
las franjas radioeléctricas utilizadas por el concesionario. Admitir dicho arreglo
—indicaba la demanda— seria tanto como afirmar que el contrato de concesién
confiere a los contratistas el derecho de propiedad sobre las franjas del
espectro que utilizan durante el contrato, situacién que seria contraria a lo
estipulado en el articulo 75 superior. Por lo tanto, a juicio del ciudadano, las
normas demandadas habrian causado el vaciamiento normativo de la clausula
de reversion, pues, sin imponer su eliminacién material, la habrian mantenido
en el ordenamiento, pero desprovista de cualquier obligacién cierta.

De otro lado, las normas demandadas provocarian el siguiente efecto
inconstitucional: la restriccion de la obligacion de reversion produciria un
beneficio desproporcionado e injustificado en favor de los contratistas que
tuviesen contratos vigentes al momento de la promulgacion de las
disposiciones. Esto es asi en la medida en que, al firmar los contratos de
concesion para la prestacion del servicio de telecomunicaciones, ellos habrian
incluido en los calculos financieros las partidas necesarias para compensar las
inversiones en bienes, redes e infraestructura. Estas inversiones habrian sido
tenidas en cuenta al momento de participar en las licitaciones, por lo que su
costo estaria plenamente amortizado dentro de las ganancias ofrecidas por el
Estado en el marco del contrato de concesion.
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Expuesto el cargo de constitucionalidad, es menester examinar ahora la
sentencia que dio solucién a este problema juridico. Luego de reiterar su
jurisprudencia sobre la amplia discrecionalidad que tiene el Congreso para
regular los contratos estatales, libertad que en cualquier caso se encuentra
sometida a determinados principios constitucionales, la Corte analizé el alcance
del articulo 75 superior’.

Teniendo en cuenta la creciente e inocultable importancia que tienen las
tecnologias que basan su funcionamiento en el uso del espectro
electromagnético, el constituyente establecié un conjunto de directrices que, en
este campo especifico, pretenden garantizar la primacia del interés general. La
primera de ellas impone al Estado el deber de garantizar la igualdad en el
acceso al espectro. Esta obligacion no solo se funda en el deber general
contenido en el articulo trece superior, sino en el reconocimiento de las nocivas
consecuencias que pueden seguirse del otorgamiento de tratos de privilegio o
del surgimiento de posiciones de dominio en el manejo del espectro
electromagnético. Situaciones de esta indole pueden acarrear secuelas
perjudiciales, como la aparicién de asimetrias en el manejo de la informacién; la
limitacion del acceso a la educacién, al conocimiento y a los demas bienes
culturales que facilitan estas tecnologias; el abuso de la posicion de dominio en
la telefonia movil y en el uso del internet, entre otros posibles efectos.

Por tal motivo, la Constitucion exige que la regulacion, la administracion y el
aprovechamiento del espectro electromagnético deben atender de manera
forzosa las referidas obligaciones de fomentar el acceso al uso del espectro en
condiciones de igualdad, prevenir el surgimiento de monopolios, impulsar el
equilibrio informativo y promover la competencia.

A continuacion, la Corte llevé a cabo un minucioso analisis de la evolucion
normativa de la clausula de reversion. Con base en dicho estudio, concluy6 que
las normas demandadas —Ilos articulos 4 de la Ley 422 de 1998 y 68 de la Ley
1341 de 2009— reflejaban la profunda transformacion que ha experimentado
esta figura: cumplidos los objetivos que se trazd el Legislador al disponer su
ingreso en el ordenamiento, la naturaleza del pacto ha cambiado y pretende,
ahora, la consecucion de nuevos propoésitos. En concreto, las normas
demandadas procuran «hacer mas atractivo» el negocio para los inversores y

7 La norma en cuestion dispone lo siguiente: «Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien
publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestion 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
préacticas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético».
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promover una mayor competitividad entre ellos, lo que tendria que traducirse en
una mejora de la calidad del servicio prestado a los usuarios®.

La intencion de promover una mayor competencia entre quienes aspiran a
contratar con el Estado y el deseo de conseguir una pronta modernizacién y un
incremento en la calidad del servicio —advirti6 la Corte— son propdsitos
plausibles que no suscitan reparo alguno basado en argumentos de
constitucionalidad. Por tal motivo, el Tribunal manifest6 que la aplicacién de
esta restriccion a la clausula de reversion era perfectamente compatible con la
Constitucién, siempre que su aplicacion fuese reservada para los contratos que
hubieran sido suscritos con posterioridad a la entrada en vigencia de estas
leyes.

A juicio de la Corte, la aplicacion retroactiva de esta modificacion de la clausula
de reversion resultaba contraria a lo dispuesto en el articulo 75 de la
Constituciéon. Esta inferencia se basa en que los contratos de concesion que
fueron firmados antes de la promulgaciéon de las normas demandadas tuvieron
en cuenta la obligacion legal de revertir los bienes destinados a la prestacién
del servicio. Por tal motivo, las utilidades recibidas por los contratistas fueron
mas altas, pues ambas partes —valga decir, Estado y contratista— entendian
que era necesario amortizar las inversiones para la compra y construccion de
los bienes, toda vez que ellos habrian de ser transferidos al Estado al término
de los contratos de concesion.

En razén de lo anterior, la aplicacién retroactiva de la restriccion de la
obligacion de reversion tendria efectos inconstitucionales al ser aplicada a los
contratos vigentes. En opinidn del tribunal, segin se lee en el apartado que se
transcribe enseguida, el Estado estaria desconociendo el deber de obrar de
conformidad con el principio de igualdad y estaria fomentando la creacién de
una situacion de monopolio:

Estima la Sala que, la interpretacion cuestionada y que excluye la reversion de
los bienes afectos al servicio, atenta contra el precepto contenido en el articulo
75 de la Constitucion, tal como lo puso de presente el actor, pues, al impedirse

8 En la siguiente transcripcion se resume la conclusién general a la que arrib6 la Corte sobre el
particular: «Lo dispuesto en los apartados legislativos censurados se ajusta a la Carta. La potestad
del legislador en el ambito contractual, de un lado, y las razones puestas de presente desde la
misma iniciativa, justifican que los contenidos legales excluyan los bienes afectos al servicio.
Entiende la Corte que tal variacion se orienta a estimular la modernizacion del servicio, la cual,
redundaria en el bien de los usuarios, contribuyendo con ello a la realizacion de otros derechos que
encuentran en las telecomunicaciones un lugar de materializacién; es un fin constitucionalmente
admisible y no caben razones para manifestar su inconstitucionalidad, de cara a las censuras
examinadas».
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la reversion de los bienes con destino al Estado, desconociendo las
condiciones iniciales de los contratos, se genera una situacion de desigualdad
en el acceso al uso del espectro, dado que, quienes tienen la obligacién de
revertir los bienes, quedando en igualdad de condiciones con otros aspirantes a
acceder al espectro, parten ahora con una ventaja establecida en un contenido
inconstitucional. El referido incremento en la masa patrimonial que, redundaria
en una mayor solidez econémica de la inicialmente esperada, aconteceria a
expensas de unos derechos del Estado.

Para la Corte, el aumento del capital de quienes son titulares de concesiones
en materia de telecomunicaciones, acorde con contratos suscritos antes de la
entrada en vigencia de los textos legales debatidos, convenios en los cuales
tenia lugar la reversién de bienes afectos al servicio, bien por mandato de la
ley, bien por acuerdo entre las partes, 0 bien por ambas situaciones, sumado a
las violaciones de la Constitucion, descritas en el parrafo precedente, se
constituyen en factores tendientes a prohijar las practicas monopolisticas en el
uso del espectro, lo cual, también vulnera lo establecido en el varias veces
citado articulo 75 de la Carta.

Con fundamento en lo anterior, la Corte declar6 la exequibilidad condicionada
del articulo 4 de la Ley 422 de 1998 y del inciso 4° del articulo 68 de la Ley
1341 de 2009 «en el entendido que en los contratos de concesion suscritos
antes de la entrada en vigencia de estas normas se deberd respetar el
contenido de las clausulas de reversion en ellos acordadas».

Una vez expuesto el precedente constitucional que debe ser tenido en cuenta
para la solucién de la presente controversia, la Sala estima oportuno examinar el
contenido de las resoluciones que ordenaron el pago de la contraprestacién de
uso a las sociedades concesionarias. Para tal efecto, es menester ahondar
brevemente en el contexto factico y juridico que rodeé la aprobacion de tales actos
administrativos. Estas dos cuestiones seran examinadas en el siguiente apartado.

IV. Analisis del contexto y del contenido del articulo vigésimo séptimo de las
Resoluciones 597 y 598, que ordend el pago de la contraprestacién por el
uso de los bienes sometidos a reversién

Los contratos de concesion identificados con los nimeros 001, 002, 003, 004, 005
y 006 de 1994 finalizaron de forma anticipada el 28 de noviembre de 2013. Dicha
finalizacion ocurrié debido a que los concesionarios decidieron acogerse al nuevo
régimen de habilitacion general para la prestacibn de los servicios de
telecomunicaciones, instaurado en la Ley 1341 de 2009.
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De conformidad con la nueva ordenacion establecida en la Ley 1341, la provision
de redes y servicios de telecomunicaciones es un servicio publico que se ejerce
bajo la titularidad del Estado. La prestaciéon por parte de los particulares —
prescribe la ley— requiere una habilitacion general y da lugar al reconocimiento de
una contraprestacion. La aludida habilitacion, empero, no comporta el uso del
espectro radioeléctrico.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 11 de la ley bajo examen, el uso del
espectro requiere la concesion de un permiso de caracter previo, cuyo
otorgamiento es decidido por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones. Dicha autorizacion depende del cumplimiento de precisas
exigencias, tales como el aseguramiento de la neutralidad tecnoldgica, la ausencia
de interferencias con otros servicios, la compatibilidad con las tendencias
internacionales del mercado y la contribucion al desarrollo sostenible.

Dada su trascendencia para la solucién del presente caso, es menester tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 68 de esta ley. En esta disposicion, segun se lee
en el apartado que se reproduce enseguida, el Legislador dispuso la existencia de
reglas especiales para los contratos de concesion que se encontraban vigentes al
momento de la promulgacion de la ley:

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

La decisién de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
de acogerse al régimen de habilitacion general de la presente ley, la cual
conlleva necesariamente la terminacion anticipada de las respectivas
concesiones, licencias, permisos y autorizaciones, no genera derechos a
reclamacion alguna, ni el reconocimiento de perjuicios o indemnizaciones en
contra del Estado o a favor de este.

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

En las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de servicios de
telecomunicaciones al momento de la entrada en vigencia de la presente ley, la
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reversion soélo implicard que revertirdn al Estado las frecuencias radioeléctricas
asignadas para la prestacién del servicio concedido. La reversion de frecuencias no
requerira de ningun acto administrativo especial.

Mas adelante, mediante la aprobacion del Decreto 2044 del 19 de septiembre de
2013, el Gobierno nacional reglamenté los articulos 12 y 68 de la Ley 1341 de
2009. EIl decreto fue promulgado con el propésito de determinar los requisitos
concretos que debian ser acreditados para la renovacion del permiso del uso del
espectro radioeléctrico (articulo 2); determinar las condiciones especiales
requeridas para la renovacion del permiso (articulo 3); regular la renovacion de los
permisos para el uso del espectro radioeléctrico, de conformidad con el régimen
de transicion previsto en el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 (articulo 5), y
determinar las reglas del pago que puede exigir el proveedor de redes y servicios
de telecomunicaciones por la renovacion del permiso de uso del espectro (articulo
6).

A continuacion se transcribe el articulo 5 del decreto en cuestion, disposicion en la
gue se reglamenta parte importante de la transicion de los concesionarios al nuevo
régimen de habilitacion general:

ARTICULO 50. RENOVACION DE PERMISOS PARA EL USO DEL ESPECTRO
RADIOELECTRICO BAJO EL REGIMEN DE TRANSICION PREVISTO EN EL
ARTICULO 68 DE LA LEY 1341 DE 2009. Los Proveedores de Redes y Servicios
de Telecomunicaciones (PRST) a que se refiere el inciso 3o del articulo 68 de la
Ley 1341 de 2009 que decidan acogerse al régimen de habilitacion general,
deberan hacerlo con una antelacion minima de tres meses al vencimiento del titulo
habilitante correspondiente. En consecuencia, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, en un mismo acto administrativo renovaré
el permiso para el uso de los recursos escasos por el término que resta del
plazo de la concesién, licencia, permiso o autorizacién, en los mismos
términos de su titulo, contado desde la fecha en gque se hayan acogido al
nuevo régimen, y a partir del vencimiento de este, por un término igual al plazo
inicial de conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Ley 1341 de 2009; en
este caso, previo el cumplimiento de los requisitos y demas exigencias previstas en
el presente decreto.

Con el propésito de garantizar la continuidad del servicio, se entenderd que la
renovacion del permiso surte efectos desde el momento en que el Proveedor de
Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST) se acoge al régimen de
habilitacion general establecido en la Ley 1341 de 2009 y, en consecuencia, debera
continuar cumpliendo con las obligaciones legales, reglamentarias y regulatorias
que le sean aplicables.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones se
pronunciara a través de resolucién de caracter particular, en la cual se fijaran las
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contraprestaciones a favor del Estado previstas en la Ley 1341 de 2009, y las
condiciones a que se refiere el articulo 30 del presente decreto [énfasis fuera de
texto].

En ejercicio del derecho reconocido a los concesionarios que tuvieran contratos
vigentes al momento de la promulgacion de la Ley 1341, las sociedades Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comcel S.A. resolvieron acogerse al régimen
de habilitacion general. Tal determinacion fue notificada al Ministerio mediante el
envio de las comunicaciones 579352 y 579196, las cuales fueron radicadas el dia
28 de noviembre de 2013. En ellas, ademas de informar al Ministerio la anterior
decision, solicitaron la renovacion de los permisos de uso del espectro
radioeléctrico. Dichas solicitudes fueron resueltas favorablemente.

Las Resoluciones 597 y 598, aprobadas el 27 de marzo de 2014 por el Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, autorizaron, en el articulo
27 comun a estos actos administrativos, el uso y el aprovechamiento de los bienes
objeto de la clausula de reversion. Esta medida fue adoptada por la Administracion
con el objetivo de garantizar la continuidad del servicio, o que permiti6 que
Comcel y Colombia Telecomunicaciones pudieran conservar la tenencia de los
bienes cuya propiedad debi6 ser transferida al Estado. A cambio de lo anterior, el
articulo 27 dispuso que el Ministerio habria de cobrar una «contraprestacion
econdémica por el uso», contraprestacion que quedd sometida a dos condiciones
gue seran analizadas mas adelante®.

ARTICULO VIGESIMO SEPTIMO. CONTRAPRESTACION ECONOMICA POR EL
USO DE LOS BIENES AFECTOS A LOS CONTRATOS DE CONCESION
OBJETO DE REVERSION, A PARTIR DE SU TERMINACION. Por medio de la
presente resolucién y, para garantizar la continuidad del servicio, el Ministerio
confiere a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. el derecho al uso y
explotaciéon de los bienes y elementos que debe revertir al Estado, de acuerdo con
lo previsto en los contratos de concesion. Una vez se hayan determinado dichos
bienes y elementos, el Ministerio procedera a determinar el valor de la
contraprestacion por el uso de los mismos.

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. deberd pagar la contraprestacion
economica a la que se refiere el presente articulo, de forma retroactiva, a partir del
28 de noviembre de 2013 y hasta la fecha en la cual Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P haga uso de los mismos o a la fecha de
compensacioén econémica por concepto de la reversion.

9 El texto que reproduce la Sala corresponde a la Resolucién 597, en la que se menciona a la
sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. El articulo vigésimo séptimo de la Resolucién
598 es completamente idéntica a la transcrita, a excepcién de la identificacién del concesionario,
pues en este Ultimo caso la sociedad atafiida era Comcel S.A.
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El Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones
establecera la forma de pago de la contraprestacién econémica de que trata el
presente articulo, dentro de los seis (6) meses siguientes a la finalizacién de la
etapa de liquidacion de los contratos de concesion.

Esta contraprestacion es independiente de la contraprestacion por el derecho al
uso del espectro radioeléctrico y la contraprestacion periddica que Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P debe pagar al Fondo de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones.

Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P podr& renunciar al permiso para el uso
del espectro de que trata la presente resolucion, si a su juicio el valor por el uso de
los bienes y elementos de que trata el presente articulo resulta demasiado
oneroso. En este caso Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. debera pagar
proporcionalmente al tiempo de utilizacion del espectro, los valores establecidos
en los articulos cuarto y quinto siguientes, y en ningun caso se devolvera ni se
reconocera suma alguna por concepto de la contraprestacion causada o pagada
con ocasion de dicho permiso.

En este caso no habra lugar a indemnizaciéon alguna a favor o en contra de
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., del Ministerio de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones o del Fondo TIC. No obstante lo anterior,
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP deber& pagar el valor establecido por el
Ministerio, por el periodo en que hizo uso de los bienes y elementos objeto de
reversion.

Resulta oportuno recordar que el presente concepto tiene como propdsito
establecer si esta obligacién, en virtud de la cual los concesionarios debian pagar
una contraprestacion economica por el uso de los bienes que debieron revertir al
Estado, es actualmente exigible. El analisis de su contenido es, entonces, de la
mayor importancia para la solucion del problema juridico propuesto. Por tal motivo,
a continuacion se propone un ejercicio de hermenéutica de este articulo, con
fundamento en el cual habr& de resolverse la consulta planteada a la Sala.

4.1. Estudio detallado del alcance del articulo vigésimo séptimo de las
resoluciones emitidas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones

Segun se sigue de la lectura del articulo en cuestion, su objetivo primordial
consiste en autorizar a los concesionarios el uso y la explotacion de los bienes
que, en cumplimiento de la clausula de reversion, debieron ser transferidos al
Estado al término del contrato de concesion. Esta decision fue adoptada en el
parrafo primero, en el que de manera expresa el Ministerio autorizo la tenencia y
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el aprovechamiento de estos bienes, dada la necesidad de garantizar la
continuidad del servicio.

Es evidente que esta estipulacion fue incluida en las resoluciones como resultado
de las dos siguientes premisas: primero, el Ministerio estimaba que la clausula de
reversion era valida y se encontraba vigente, pese a los cambios introducidos por
el Legislador en el articulo 4 de la Ley 422 de 1998 y el parrafo 4 del articulo 68 de
la Ley 1341 de 2009; segundo, como corolario de lo anterior, el Ministerio
consider6 que la transferencia de propiedad habia ocurrido efectivamente, por lo
gque —en su criterio— el Estado era el legitimo propietario de estos bienes.
Conviene hacer hincapié en lo anterior, pues para el 27 de marzo de 2014, fecha
en que fueron publicadas las resoluciones, aun faltaban tres afios para que el
Tribunal de Arbitramento se pronunciara sobre la vigencia y los efectos del pacto
de reversion.

Més adelante, en el mismo parrafo que ahora se examina, el Ministerio determin6
el momento en el que habria de establecerse la contraprestacién de uso: dicho
valor, de acuerdo con la estipulacion que cierra el parrafo, tendria que
establecerse «una vez se [hubieren] determinado dichos bienes y elementos».
Esta condicién pone en evidencia que entonces no habia certeza sobre el volumen
de la masa patrimonial que debia ser revertida, incertidumbre que tornaba
imposible la fijacion del monto exacto que tendrian que pagar los concesionarios
por el uso y explotacion de estos bienes. Sobre este mismo asunto, la Sala
advierte que la identificacion efectiva de los bienes que tenian vocacién de
reversion era un requisito sine qua non para la realizacion de cualquier operacién
—como la transferencia del derecho de dominio— que los afectara.

A propdsito del cumplimiento de esta condicion, la Sala estima necesario realizar
la siguiente observacion: si bien los dictamenes —técnico y financiero— emitidos
en el proceso arbitral permitieron la identificacion del conjunto patrimonial con
base en el cual se hizo la estimacion de las obligaciones dinerarias que fueron
impuestas a las sociedades, el laudo no contiene una determinacion concreta e
individualizada de los bienes especificamente destinados a la concesion. Dicha
especificacion no fue realizada —advierte la Sala— por cuanto una determinacién
semejante era imposible debido a los adelantos acaecidos en la tecnologia
empleada para el cumplimiento del contrato y merced a la convergencia de
servicios que se produjo en la red utilizada por las sociedades.

Con el fin de aclarar este ultimo punto, resulta oportuno tener en cuenta el
razonamiento planteado por el Tribunal de Arbitramento al analizar la viabilidad de
disponer la entrega material, en favor de la Administracion, de los bienes sujetos a
la clausula de reversion:
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En primer lugar, esta claramente establecido que los concesionarios prestan tanto
el servicio de voz como el de datos y que lo hacen a través de unos mismos
equipos y red, que en la gran mayoria de los elementos que la conforman, son
inseparables.

A este respecto, el perito técnico al contestar la pregunta 14 del cuestionario de
Comcel, en la que se le solicité informar si la tecnologia AMPS [Sistema Telefénico
Movil Avanzado; traduccion al espafiol de la expresion Advanced Mobile Phone
System] permitia dividir o separar fisicamente, sin que pierdan su funcionalidad,
los elementos que componian la red, a fin de determinar por separado cudles de
ellos atienden servicios de voz y cudles de ellos atienden servicios de valor
agregado, expreso lo siguiente: «Por lo anterior, se concluye que en las redes de
TMC [Telefonia Movil Celular] que usaban la tecnologia AMPS, no es posible
separar fisicamente los elementos de red que intervienen en la prestacion del
servicio de correo de voz, que como ya se anoté era el Unico servicio de valor
agregado (VAS) que se prestaba»?®.

En este orden de ideas, la convergencia tecnolégica que ha permitido que se
presten diversos servicios empleando unos mismos equipos y red es la misma
causa por la cual no fue posible —en opinion del Tribunal de Arbitramento—
ordenar la entrega material de los bienes sujetos a la clausula de reversion. Pues,
de haber ordenado el cumplimiento de dicha obligacién in natura, se hubiera
excedido el alcance de la clausula de reversion. Esto es asi en la medida en que
la clausula trigésima tercera de los contratos de concesion Unicamente exigia a las
sociedades concesionarias la aplicacién del pacto de reversion en los términos de
la ley. Y lo cierto es que la entrega de los bienes adquiridos y construidos por las
sociedades concesionarias no solo hubiese supuesto el cumplimiento del pacto de
reversion, sino también —y de manera inexorable— la entrega de un excedente
no incluido en la estipulacién contractual, pues esos mismos bienes también se
utilizaban para la prestacion del servicio de datos.

Con fundamento en lo anterior, el Tribunal de Arbitramento hizo la siguiente
declaracion sobre la prosperidad de la excepcion planteada, sobre este asunto
especifico, por una de las sociedades demandadas en el proceso arbitral:

«Dado que no se puede disponer la reversion fisica de todos los elementos,
equipos, infraestructura y bienes directamente afectados a las concesiones para la
prestacion del servicio de Telefonia Movil Celular [...] prospera la pretensién
subsidiaria de compensacién por equivalente econdmico, en relacion con los
elementos y bienes directamente afectados a las concesiones para la prestacion

10 | audo arbitral, pagina 161.
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del servicio de telefonia movil celular, al momento de la terminacion de los
respectivos contratos»*l.

De vuelta a la condicion establecida en el parrafo primero del articulo bajo estudio,
en virtud de la cual el Ministerio se encontraba llamado a determinar el valor de la
contraprestacion «una vez se [hubieren] determinado dichos bienes y elementos»,
la Sala advierte que este asunto fue zanjado por el laudo arbitral, decision que
tiene valor de cosa juzgada. Lo anterior ocurrio cuando, con fundamento en los
peritajes correspondientes, el Tribunal logré establecer el valor actual de la masa
patrimonial destinada por las sociedades al cumplimiento del objeto contractual,
asi como también consiguié calcular el porcentaje correspondiente al uso al que
este universo de bienes fue destinado, bien a la prestacion del servicio de datos o
bien al servicio de voz.

En definitiva, con fundamento en el andlisis realizado hasta este punto, la Sala
concluye que el objetivo que perseguia el primer parrafo del articulo vigésimo
séptimo de las resoluciones —que consistia en permitir a las sociedades
conservar la tenencia y la explotacion de los bienes afectos a la concesion para,
de este modo, garantizar la continuidad del servicio— se cumpli6 cabalmente.
Asimismo, por las razones que acaban de ser explicadas, la condicion que este
mismo parrafo establecia para que se determinara el valor de la contraprestacion
—en virtud de la cual era menester que se hubiesen determinado los bienes
sujetos a la clausula de reversion— se encuentra igualmente cumplida.

El parrafo segundo del articulo vigésimo séptimo establece el periodo durante el
cual los concesionarios se encontraban obligados a pagar la referida
contraprestacion. El pago debia ser realizado, de manera retroactiva, a partir del
28 de noviembre de 2013, fecha en la que terminaron anticipadamente los
contratos de concesion, y hasta que concluyera el uso de los bienes o0 hasta que
los concesionarios hubiesen pagado el equivalente pecuniario correspondiente. De
conformidad con lo anterior, el Ministerio prevido que la obligacion se mantendria
vigente bien hasta que cesara el uso y aprovechamiento de los bienes o bien
hasta que los concesionarios sufragasen el subrogado dinerario correspondiente.

En atencidn a que este paragrafo Unicamente establece los términos durante los
cuales resultaba exigible el cobro de la contraprestacion por el uso de los bienes,
no hay en él ningun elemento que requiera algun acto de ejecucién adicional por
parte de la Administracion.

El parrafo tercero es de especial relevancia para la solucion del asunto que ahora
se debate, pues en él se fija una importante condicion que supedita la posibilidad

1 Laudo arbitral, pagina 174.
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de establecer la forma de pago. El inciso final del parrafo bajo estudio dispone que
esta cuestion —la forma de pago, valga decir— debe ser determinada «dentro de
los seis (6) meses siguientes a la finalizacion de la etapa de liquidacion de los
contratos de concesion». Al respecto, es preciso recordar que, hasta el dia de hoy,
la liquidacion de estos contratos no se ha realizado: las partes no alcanzaron un
acuerdo durante el término previsto para este fin en el contrato y el Tribunal de
Arbitramento neg6 dicha pretension dada la incertidumbre que existia sobre los
elementos comprometidos en esta operacion.

De conformidad con el criterio expresado por esta Sala en el Concepto 2253,
aprobado el 28 de junio de 2016, la liquidacion de los contratos debio realizarse
dentro del lapso de dos afios y ocho meses, plazo contado a partir de la fecha de
terminacion anticipada de los aludidos contratos. Segun se indico en el concepto
en comento, dicho término corresponde a la caducidad del medio de control de
controversias contractuales*.

Al realizar los calculos correspondientes, se concluye que el término de dos afios y
ocho meses se cumplid, en este caso concreto, el dia 28 de julio de 2016. De tal
suerte, el 28 de enero de 2017 —esto es, seis meses después de esta Ultima
fecha— habria expirado el término establecido por el Ministerio para determinar la
forma de pago de la contraprestaciéon de uso. En razén de lo anterior, en la
actualidad, no solo resulta juridicamente inviable la liquidacién de los contratos,
sino que no es posible determinar la forma de pago de la contraprestacion de uso.

En atencién a que los parrafos subsiguientes de la clausula se ocupan de otras
cuestiones que no guardan relacién directa con el asunto que aqui se analiza, no
seran examinados con mayor detalle. Basta la siguiente descripciébn somera de su
contenido: el parrafo cuarto especifica que la contraprestacién de uso de bienes
sometidos a reversion es distinta de aquella que deben pagar los concesionarios
por el uso del espectro y de aquella otra que debe ser sufragada a favor del Fondo
de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. El parrafo quinto
autoriza a los concesionarios a renunciar al permiso otorgado para el uso del
espectro cuando los concesionarios estimen que la contraprestacion de uso de los

12 En el concepto referido, la Sala manifest6 zanjé en los siguientes términos la pregunta sobre el
término dentro del cual debe ser realizada la liquidacion de los contratos estatales: «La
competencia con la cual esta investida una entidad para liquidar de forma unilateral o bilateral un
contrato estatal se pierde cuando ha expirado el término de caducidad para la presentacion de la
demanda en ejercicio del medio de control de controversias contractuales o cuando se ha
notificado el auto admisorio de la demanda que persigue la liquidacién del contrato. En caso de
ejercer dicha competencia extemporaneamente, los actos bilaterales o unilaterales en los que se
liquide el contrato, segun el caso, estarian viciados de ilegalidad y serian susceptibles de ser
declarados nulos por el juez. Por lo tanto, mientras no se haya vencido el término de caducidad del
medio de control es viable proceder a la liquidacion del contrato».
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bienes sometidos a reversion resulta muy elevada, lo que no ocurrié en el caso
concreto. El parrafo sexto, finalmente, determina que, de presentarse la anterior
renuncia, no habria lugar a ninguna clase de indemnizaciones. En todo caso,
precisa el apartado final, la renuncia no eximiria al concesionario de la obligacion
de pagar la contraprestacion por el tiempo durante el cual hubiera usado y
explotado los bienes propiedad del Estado.

Una vez concluido el andlisis del articulo que contiene la obligacion de pago de la
contraprestacion de uso de los bienes sujetos a la clausula de reversion, es
preciso analizar el contenido del laudo arbitral que fue emitido el 25 de julio de
2017.

V. Andlisis del laudo arbitral emitido el 25 de julio de 2017, en el arbitraje
de la Nacién - Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones contra Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones
S.A. E.S.P.

El 16 de febrero de 2016, la Nacion-Ministerio de Tecnologias de la Informacién y
las Comunicaciones presentd, ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Céamara de Comercio de Bogota, una solicitud de convocatoria a un tribunal de
arbitramento contra las sociedades Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y
Comunicacion Celular S.A. —Comcel S.A.—.

Como pretension principal, el Ministerio solicitd que los antiguos concesionarios
fueran condenados a dar cumplimiento a la obligacion de revertir todos los
elementos, equipos, infraestructura y bienes directamente afectados a las
concesiones del servicio de telefonia movil celular (en adelante TMC). Lo anterior,
como consecuencia de la vigencia de la clausula de reversién que fue incorporada
en los contratos de concesion suscritos entre las partes. En estos términos, el
Ministerio demando6 que se diera cumplimiento a la obligacién de dar los referidos
bienes.

De acuerdo con las pretensiones del Ministerio, los antiguos concesionarios del
servicio de TMC estaban en mora de cumplir con la obligacién de transferir a la
Nacion los bienes objeto de reversidon. Sin embargo, ninguna de las pretensiones
del Ministerio estuvo dirigida a solicitar al Tribunal de arbitramento la condena a
los antiguos concesionarios por los perjuicios causados a la Nacién por el retardo
en el cumplimiento de la referida obligacion, pues de acuerdo con lo previsto en
los contratos, esta debia surtirse desde la fecha de terminacion de los contratos, la
cual se formaliz6 el 28 de noviembre de 2013.
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Con el fin de determinar la viabilidad de las pretensiones formuladas por la Convocante y
de las excepciones propuestas por las Convocadas, el tribunal de arbitramento, en la
parte considerativa del laudo, analiz6 diferentes asuntos, de los cuales resulta pertinente
destacar los siguientes:

Naturaleza de los contratos y de la clausula de reversion

El tribunal consideré que los contratos analizados no eran de concesion para la
explotacion de bienes del Estado, sino contratos de concesion de un servicio
publico no domiciliario, tal como estaba regulada la TMC en el Decreto 1900 de
1990 y en la Ley 37 de 1993, aunque el elemento principal que se requiere para la
prestacion de dicho servicio sea el espectro radioeléctrico.

Por esta razén, en opinion del tribunal, la estipulacion sobre la reversion
incorporada en estos contratos (clausula 33) no corresponde a la misma clausula
exorbitante de reversion prevista en los articulos 14, numeral 2°, y 19 de la Ley 80
de 1993, para el caso de los contratos de concesion de bienes. Por el contrario,
dicho pacto seria una estipulacion ordinaria, acordada validamente por las partes,
en desarrollo del principio de la autonomia de la voluntad.

El tribunal concluyé que dicha clausula, aunque no correspondiera a la misma
prevista en la Ley 80, era valida y eficaz porque no estaba prohibida por la ley ni
resultaba contraria al orden publico o a las buenas costumbres. Ademas, estimo
que dicha clausula resulta normal y légica en los contratos de concesion de
servicios publicos, dado que con ella se busca garantizar la continuidad en la
prestacion de los mismos, cuya titularidad, segun la Constitucién Politica, recae en
el Estado?s.

Vigencia y eficacia de la clausula de reversion

El tribunal de arbitramento constaté que la clausula trigésima tercera de los
contratos de concesion, referente a la reversion, no fue modificada ni suprimida

13 La anterior conclusion fue expuesta por el Tribunal de Arbitramento en los siguientes términos:
«En el caso presente, es claro que las partes autbnomamente pactaron que al término de la
concesion, unos elementos y bienes pasarian a ser propiedad de la Nacién, cuando los mismos
estuvieren directamente afectados a la concesion. Comcel sostiene que dicha clausula es ineficaz.
Sin embargo, si esta se examina a la luz del derecho privado, no se advierte razén alguna para
negarle eficacia. [...] [L]Jo que no esta definido es cuales son los elementos y bienes objeto de la
denominada reversion, circunstancia ésta que no afecta la validez de la clausula, ni la hace
inaplicable, pues dichos elementos y bienes pueden ser precisados, segin se examinara mas
adelante. Asi las cosas, es de concluir que la clausula Trigésima Tercera, aln vigente,
provino exclusivamente de la autonomia de la voluntad de las partes, quienes libremente
decidieron titularla «reversién» y definir su contenido y alcance, y la cual es plenamente
valida y eficaz [énfasis fuera de texto].
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por las partes durante toda la vigencia de dichos actos juridicos, a pesar de que
estos fueron objeto de modificaciones y prérrogas en varias ocasiones.

Por otra parte consideré que, conforme a los principios generales en materia de
contratos y a lo resuelto expresamente por la Corte Constitucional en la sentencia
C-555 de 2013, la mencionada clausula no fue derogada, interpretada ni
modificada por las Leyes 422 de 1994 y 1341 de 2009, razén por la cual siguio
rigiendo, en los mismos términos en que fue acordada.

De alli concluy6 el tribunal que la citada clausula de los contratos de concesion
estaba vigente y era plenamente eficaz y obligatoria, segun lo estipulado por las
partes, motivo por el cual era necesario darle cumplimiento, al momento de
terminacion de los citados contratos.

Contenido y alcance de la obligacién de reversion comprendida en dicha
clausula, con respecto a los bienes involucrados

Con fundamento en las reglas de interpretacion aplicables a los contratos
estatales!, los arbitros concluyeron que la clausula de reversién obligaba a las
operadoras a transferir a la Nacion todos aquellos bienes, de cualquier naturaleza,
gue estuvieran directamente afectados a la prestacion del servicio de telefonia
movil celular en la fecha de terminacién de los contratos. Esta obligacion, preciso
el laudo, se referia especialmente a la infraestructura que conformaba la red
utilizada para la prestacion de dicho servicio en todo el pais.

Para establecer el alcance de dicha clausula, los arbitros se basaron en su tenor
literal, en los antecedentes de los acuerdos suscritos entre las partes y en el
contexto general de los contratos de concesién. Con fundamento en lo anterior,
dedujeron que el pacto se referia a los bienes de propiedad de los contratistas o
de terceros, siempre que hubieren sido utilizados para la prestacién del servicio
concesionado. La propiedad de tales bienes, observo el tribunal, debia transferirse
a la Nacion a la terminacién de los respectivos contratos. Por lo tanto, esta
estipulacion no se referia a la porcion del espectro radioeléctrico asignado, la cual,
por tratarse de un bien inalienable de la Nacion, no habia salido ni podia salir de
su patrimonio. Con el fin de justificar esta aseveracion, el tribunal recordé la
diferencia entre las obligacion de reversion y restitucion.

14 Especial atencién se prest6 a lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993, precepto que
establece lo siguiente: « De la interpretacion de las reglas contractuales. En la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y escogencia de
contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion
los fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio
entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos».
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El alcance dado por los arbitros a la clausula de reversion se justifica, segun se
expone en el laudo, por las dos siguientes razones: (i) aquello que pretende
primordialmente la reversion en estos contratos es el aseguramiento de la
continuidad del servicio publico. En otros términos, se busca garantizar que el
Estado pueda seguir prestando el servicio, bien sea de manera directa o a través
de un tercero, para lo cual resulta imprescindible disponer de la infraestructura de
la que depende el servicio en cuestion. (ii) La estructura economica de las
concesiones esta disefiada para que el concesionario reciba una contraprestacion
0 remuneracion que le permita amortizar las inversiones que realice durante la
vigencia de la concesion y obtener, adicionalmente, una justa utilidad. Los arbitros
explicaron que este segundo aspecto resultaba mas cierto aun en el caso sub
judice, por cuanto los concesionarios eran quienes podian determinar
autbnomamente la tecnologia que empleaban y, por lo tanto, la infraestructura
requerida, asi como las tarifas que cobraban a sus usuarios para recuperar dicha
inversion.

Imposibilidad de reversion fisica de los bienes involucrados y cumplimiento
mediante el pago de una compensacion por equivalente econémico

Dado que los bienes que debian ser objeto de reversion eran aquellos que
estaban directamente afectados a la prestacion del servicio de telefonia movil
celular, y este, en concepto del tribunal, se refiere solamente a la transmisién de
voz, como servicio basico de telecomunicaciones; tales bienes debian ser
solamente aquellos que conformaran la infraestructura necesaria para la
comunicacién de la voz, y no para la transmisién de datos o la prestacién de otra
clase de servicios que las convocadas pudieran prestar en forma accesoria y con
base en otros titulos habilitantes (licencias, permisos etc.).

De acuerdo con lo explicado por los peritos, el tribunal de arbitramento manifesto
qgue, en la mayoria de los casos, la misma red y los mismos bienes servian para
prestar los diferentes servicios que las Concesionarias ofrecian, por lo que no eran
separables. En consecuencia, la reversion fisica e integral de tales elementos no
era posible, pues excederia el alcance de la clausula de reversion y afectaria de
manera importante la continuidad en la prestacion de los otros servicios de
telecomunicaciones prestados por las operadoras.

Por esta razén, el tribunal de arbitramento consideré que el cumplimiento de la
obligacion derivada de la clausula de reversion para las concesionarias no podia
hacerse de manera directa, mediante la entrega de los bienes respectivos a la
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Nacion, sino que debia efectuarse por su equivalente, mediante el pago de una
«compensacion por equivalente econémico»1®,

En consecuencia, los arbitros precisaron que era necesario determinar la cuantia
de los bienes objeto de la reversion, esto es, el valor que tenian a la fecha de
terminacion del contrato, los elementos, redes y demdas bienes afectados
directamente a la prestacion del servicio de telefonia movil celular concesionado
(solo voz). En estos términos, era preciso excluir los objetos —o el porcentaje
correspondiente de los mismos— que fueren utilizados para la prestacion de otros
servicios diferentes, asi como los bienes instalados o construidos por las
convocadas para cumplir con la obligacién de hacer que asumieron para pagar las
frecuencias adicionales de espectro radioeléctrico que les fueron asignadas
durante la vigencia de los contratos de concesion.

Asi pues, en el laudo se puntualizé lo siguiente:

[...] Fluye con claridad que la fecha que debe tomarse para determinar los
activos a revertir, debe ser la terminacion de los Contratos de Concesion,
esto es, 28 de noviembre de 2013, por cuanto de conformidad con la clausula
contractual la reversién debia producirse «al finalizar el término de la
concesion».

Serad entonces esta fecha la que tomard en consideracion el Tribunal para
determinar las consecuencias de la clausula.®

[.]

El Tribunal ha indicado las razones por las cuales los contratos que dan origen a
este proceso tienen por objeto la concesion de un servicio publico y no una de
bienes'’ [énfasis fuera de texto].

Una vez esclarecido este asunto, es menester referir ahora las principales
conclusiones que propuso el Tribunal de Arbitramento con base en los dictamenes
periciales.

Dictamenes Periciales

El perito financiero que participd en el proceso inform6 que existen cuatro métodos
para adelantar la valoracion requerida®®: (i) valor contable o simplemente contable;
(if) valor de reposicion; (iii) valor de reposicion a nuevo, y (iv) valor econémico o

15 | auro arbitral, pagina 173.
16 Folio 142.
17 Folio 188.

18 Dictamen pericial financiero del 27 de febrero de 2017, entregado por Valora Consultoria S.A.S.,
p.12y 13.
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valor econdmico real. Luego de exponer el concepto y la metodologia de cada uno
de ellos, hizo énfasis en el que pretende establecer el valor actual o en estado
actual de los bienes, el cual fue descrito en los siguientes términos:

El valor de reposicién consiste en el valor de un bien en su estado actual, es decir,
teniendo en cuenta su edad, estado obsolescencia, entre otros factores. Este valor
también se puede llamar «valor actual o valor en el estado actual», y el perito
aclara que «para efectos de lo requerido, la fecha para la que se determinan los
valores es noviembre de 2013, por lo que la referencia a “actual” debe asociarse a
esa fecha [...]»*° [énfasis fuera de texto].

Con base en esta metodologia, el perito determind los siguientes valores para los
inventarios de bienes de cada una de las compariias operadoras, los cuales fueron
sefalados por el experto técnico en su dictamen, para el 28 de noviembre de
2013: (i) Comcel S.A.: $3.916.871 millones (es decir, $3,9 billones), y (ii)
Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.: $2.598.938 millones ($2,6 billones)°.

Para el mejor entendimiento de este asunto, es importante transcribir,
parcialmente, algunas de las definiciones que el perito financiero efectué en el
glosario que se encuentra incluido al final del respectivo dictamen??;

Fecha de Valoracion: la menciéon de este término en el documento se refiere al 28
de Noviembre (sic) de 2003”.

Valor actual: véase valor de reposicion”.

Valor_reposicidn: Por valor de reposicion se entiende el valor de un elemento en
su estado actual, es decir, teniendo en cuenta su edad, estado, obsolescencia,
entre otros factores. Es importante tener en cuenta que para efectos de lo
requerido, la fecha para la que se determinan los valores es noviembre de
2013, por lo que la referencia a ‘actual’ debe asociarse a esa fecha” [Negrillas
afnadidas; subrayas en el original].

Con fundamento en las razones expuestas en este apartado, el tribunal declar6
que, a fin de establecer la compensacion econdmica por la reversion de los
activos, era necesario realizar la estimacion pecuniaria exclusivamente del servicio
de voz. Adoptar esta decision implicod, naturalmente, descartar otras alternativas
que proponian hacer una valoraciéon econémica de la totalidad de la red®?.

19 Ob. citada, p. 13
20 Ob. citada, paginas 32 y 36.
21 Ob. citada, paginas 151 y 154.

22 Al respecto, el tribunal de arbitramento manifest6 lo siguiente: «Al examinar esos escenarios
considera el Tribunal que, de acuerdo con lo expuesto en el presente laudo, los adecuados para
determinar el equivalente econémico que le corresponde a la Nacién son aquellos en los que se
valora teniendo en cuenta Unicamente el servicio de voz, que es el concesionado, esto es, los
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Tras analizar las implicaciones que supone la adopcién de los distintos métodos
de avaluo, el Tribunal de Arbitramento manifesté que el mas adecuado es el que
basa su funcionamiento en la determinacién del «valor actual» de los bienes.
Segun se menciond antes, la caracteristica mas relevante de este modelo consiste
en que ordena la depuracion del valor mediante la «resta [de] un demérito técnico
gue involucra los aspectos que inciden en la pérdida de valor de los bienes». En el
caso de Telefdnica, dicha estimacion fue realizada en los siguientes términos:

De esta manera, el valor de la infraestructura que el demandante solicita se le
restituya por la obligacion de hacer es de $28 581 millones. Dicho valor debe
deducirse de la suma que el perito calculé para la totalidad de la red.

Por lo anterior, el total a pagar por Telefénica por concepto de la compensacion
econdémica por la reversion de los activos directamente afectados a la concesién
de telefonia movil celular es de $1 652 981 millones»?3.

Respecto de Comcel, el calculo de la compensacién econdémica por la reversion
de los bienes fue realizado del siguiente modo: «Si al valor de la compensacion
por la totalidad de los activos afectados que deberian revertir se le resta lo
correspondiente a los activos instalados en desarrollo de la obligaciéon de hacer
cuya restitucion se solicita, el valor a cargo de Comcel es de $3 155 432
millones»?4.

Lo anterior permite inferir que las sumas de dinero a las que fueron condenadas
Telefonica y Comcel —por concepto de «compensacién econdémica por la
reversion de los activos directamente afectados a la concesion»— corresponden al
valor que tenian los bienes destinados al cumplimiento del objeto contractual el 28
de noviembre de 2013 —valor actual—, fecha en la que ocurrid la terminacion
anticipada de los contratos. Esta cifra refleja el valor que tendrian en esa fecha los
mismos bienes nuevos, u otros equivalentes al restar la depreciacion o demérito
correspondiente a su edad, estado, obsolescencia y otros factores en ese mismo
momento, conforme a lo explicado en los dictimenes periciales.

Con fundamento en los argumentos presentados hasta este punto, el Tribunal de
Arbitramento adopt6 las siguientes determinaciones: declar6 que la clausula de
reversion estaba vigente y era de obligatorio cumplimiento para las
concesionarias; dada la imposibilidad de ordenar la entrega de los bienes, declaré
la prosperidad de «la pretensién subsidiaria de compensacion por equivalente

correspondientes a los escenarios 3 y 4, teniendo en cuenta la fecha de corte del 2013, [...] no son
admisibles los escenarios que valoran toda la red».

23 Laudo arbitral, pagina 245.
24 Laudo arbitral, pagina 247.
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econdémico, en relacién con los elementos y bienes directamente afectados a las
concesiones para la prestacion del servicio de telefonia movil celular»?®; condend
a las sociedades a pagar, a titulo de subrogado pecuniario, sendas sumas de
dinero —por tal concepto, Telefonica debié pagar $1 652 981 millones, mientras
Comcel fue condenada a la cancelacion de $3 155 432 millones—, y condend a
las convocadas a pagar intereses moratorios, a la maxima tasa permitida por la
ley, sobre las cantidades de dinero a las que fueron condenadas, a partir del
vencimiento del plazo sefalado para su pago.

Con el propésito de concluir este apartado, conviene sefalar que las sociedades
vencidas en el proceso presentaron recurso extraordinario de anulacion contra el
laudo arbitral. El asunto fue decidido mediante Sentencia del 24 de mayo de 2018
(expediente n.° 60292), por la Seccidén Tercera de esta Corporacion. La Seccién
desestimé la pretension tras adelantar un minucioso estudio del proceso arbitral,
analisis que la llevé a concluir que el laudo se refirié a cada uno de los argumentos
esbozados por las partes. Con fundamento en este hallazgo, la Seccién declaro la
improcedencia de las causales de anulacion.

Antes de pasar a otro asunto, conviene hacer hincapié en el pronunciamiento que
emitid la Seccion Tercera de esta Corporacion sobre el andlisis que realizo el
Tribunal de Arbitramento a propdsito de la vigencia de la clausula de reversién. En
atencién a que las sociedades que pretendian la anulacion del laudo reprochaban
a esta decision el hecho de haber sido dictado sobre razones de conciencia y no
de derecho, la Seccion Tercera se vio obligada a llevar a cabo una valoracién
sobre el particular. Por su relevancia para la decision de la controversia que aqui
se analiza se transcribe a continuacion el apartado que contiene la conclusién a la
que arribd la Seccion sobre el particular:

5.1.3. Consideraciones de la Sala acerca de la no aplicacién de la Ley 1341 de
2009. Los argumentos de COMCEL pretenden reabrir el debate sobre la ley
aplicable a los contratos de concesion y a la clausula de reversién sub judice, en
orden a que se anule la condena al pago que le fue impuesta, por la causal de fallo
en conciencia.

Sin embargo, tal como se ha resefiado al inicio de esta providencia, el laudo
arbitral fue explicito y detallado sobre las razones juridicas y de
interpretaciéon de la ley en las que se fund6 para concluir que la clausula de
reversion continuaba vigente.

La Ley 1341 de 2009 fue una de las leyes analizadas por el Tribunal de
Arbitramento, junto con la sentencia C- 555 de 2013, emanada de la Corte

25 Laudo arbitral, pagina 174.
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Constitucional, mediante la cual se declaré exequible de manera condicionada el
articulo 68 de la citada ley.

Ese analisis denota un fallo en derecho que se opone a la configuracién del
fallo en conciencia [énfasis fuera de texto].

En este orden de ideas, es claro que, de acuerdo con la valoracién hecha por la
Seccion Tercera, el laudo arbitral ofrece una argumentacién estrictamente juridica
al establecer las razones por las cuales la clausula de reversion resultaba valida y
plenamente exigible a las sociedades concesionarias.

Por ultimo, es preciso anotar que, en el fallo que ahora se refiere, la Seccién
Tercera advirtié que las resoluciones 597 y 598 de 2014 no fueron sometidas a
juzgamiento en el proceso arbitral, lo que le impidié al Tribunal de Arbitramento —
y, por consiguiente, también a la propia Seccidon Tercera— emitir cualquier
pronunciamiento sobre la validez o eficacia de estas resoluciones.

VI. Imposibilidad de ejecutar lo dispuesto en el articulo 27 de las
Resoluciones 597 y 598 de 2014

El objeto principal de la presente consulta consiste en determinar si es posible o
no ejecutar —esto es, hacer cumplir— lo dispuesto en el articulo 27 comudn a las
citadas resoluciones, expedidas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones, que impusieron a las antiguas concesionarias del servicio
de telefonia movil celular la obligaciébn de pagar una «contraprestacion por uso»
de los bienes que utilizaron para la prestacion del servicio.

Para dar solucién a lo anterior, es necesario analizar, en primer lugar, las
condiciones y requisitos que la ley exige para que obligaciones de tal naturaleza,
contenidas en un acto administrativo, puedan ser ejecutadas.

Para empezar, debe precisarse que el articulo 89 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece que los actos
administrativos en firme tienen «caracter ejecutorio», lo que significa que «seran
suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de
inmediato», sin necesidad de acudir a otra autoridad.

En armonia con este precepto, el articulo 98 ibidem dispone lo siguiente:

Articulo 98. Deber de recaudo y prerrogativa del cobro coactivo. Las entidades
publicas definidas en el paragrafo del articulo 104?° deberan recaudar las

26 El paragrafo del articulo 104 del CPACA dispone: «Para los solos efectos de este Codigo, se
entiende por entidad publica todo érgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacién; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacién igual o
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obligaciones creadas en su favor, que consten en documentos que presten
mérito ejecutivo de conformidad con este Cédigo. Para tal efecto, estan
revestidas de la prerrogativa de cobro coactivo o podran acudir ante los
jueces competentes [énfasis fuera de texto].

Como se observa, para que las obligaciones a favor de las entidades publicas
puedan ser recaudadas por ellas mismas, ya sea mediante el procedimiento de
cobro coactivo o bien por la via judicial, se requiere que las obligaciones consten
en un documento que tenga el caracter de titulo ejecutivo.

El articulo 99 del mismo codigo menciona los documentos que prestan mérito
ejecutivo para su cobro coactivo, dentro de los cuales incluye los actos
administrativos en los que se haya impuesto el pago de obligaciones dinerarias,
asi:

Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado. Prestaran

mérito ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacién
clara, expresa y exigible, los siguientes documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las entidades
publicas a las que alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una
suma liquida de dinero, en los casos previstos en la ley.

[...]

3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto con el acto
administrativo que declara el incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo seran el
acta de liquidacion del contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasion
de la actividad contractual.

[..]

5. Las demas que consten en documentos que provengan del deudor [énfasis fuera
de texto].

La invocada disposicion debe entenderse complementada por el articulo 469 del
Cdédigo General del Proceso?’ (Ley 1564 de 2012), que establece otros titulos

superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al
50%>.

27 «Articulo 469. Titulos ejecutivos. Sin perjuicio de lo previsto en normas especiales, también
prestan mérito ejecutivo en las ejecuciones por jurisdiccion coactiva:

1. Los alcances liquidos declarados por las contralorias contra los responsables del erario,
contenidos en providencias definitivas y ejecutoriadas.

2. Las resoluciones ejecutoriadas de funcionarios administrativos o de policia, que impongan
multas a favor de las entidades de derecho publico, si no se ha establecido otra forma de recaudo.
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ejecutivos adicionales para el cobro de obligaciones dinerarias por «jurisdiccion
coactiva», pero no se refieren al caso que nos ocupa.

Es importante destacar que cuando se trate del cobro coactivo de la obligacion de
pagar una suma de dinero (obligacién dineraria, pecuniaria 0 monetaria), dicha
obligacion no solo debe ser clara, expresa y exigible, sino que, ademas, debe
referirse a una suma liquida de dinero. Adicionalmente, y como reiteracion del
principio de legalidad, la misma disposicion sefiala que la referida obligacion debe
corresponder a cualquiera de «los casos previstos en la ley», pues las autoridades
publicas no pueden crear obligaciones dinerarias (0 de otra clase) para los
particulares, sino en los casos autorizados por la ley (liquidacion de tributos,
aplicacion de sanciones, etc.).

En atencion a que el CPACA no define qué debe entenderse por «suma liquida de
dinero», como objeto material de la correspondiente prestacion, es necesario
acudir al articulo 424 del Codigo General del Proceso, asi como también al
régimen general de las obligaciones.

La primera norma citada se refiere al recaudo forzoso de obligaciones pecuniarias
mediante el proceso (judicial) ejecutivo, que establece lo siguiente:

Articulo 424. Ejecucion por sumas de dinero. Si la obligacibn es de pagar una
cantidad liguida de dinero e intereses, la demanda podra versar sobre aquella y
estos, desde que se hicieron exigibles hasta que el pago se efectue.

Entiéndase por cantidad liquida la expresada en una cifra numérica precisa o _que
sea liquidable por operacion aritmética, sin estar sujeta a deducciones
indeterminadas. Cuando se pidan intereses, y la tasa legal o convencional sea
variable, no sera necesario indicar el porcentaje de la misma”. [énfasis fuera de
texto].

Como se aprecia, por cantidad o suma liquida de dinero se entiende solamente
aquella que esta expresada en una cifra numérica precisa (ej., USD$3.000 o
$1.000.000), o que puede liquidarse mediante una simple operacion aritmética
(suma, resta, multiplicacion etc.), sin necesidad de acudir a datos desconocidos o
a «deducciones indeterminadas».

En armonia con lo antes expuesto, merece la pena recordar que uno de los
elementos esenciales de toda obligacion es el objeto, el cual debe ser posible y
licito. Sobre la cantidad como requisito para la determinacion de este elemento, el

3. Las providencias ejecutoriadas que impongan multas a favor de entidades de derecho publico en
procesos seguidos ante las autoridades de la rama jurisdiccional del Estado.

4. Las liquidaciones de impuestos contenidas en providencias ejecutoriadas que practiquen los
respectivos funcionarios fiscales, a cargo de los contribuyentes [...]».
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inciso segundo del articulo 1518 del cédigo civil estatuye: «La cantidad puede ser
incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga datos que sirvan para
determinarla».

Asi, tratandose de obligaciones dinerarias, la cantidad o suma de dinero que una
persona se obliga a pagar a otra puede ser determinada (una cifra precisa) o
determinable (mediante operaciones, actos, informaciones o0 gestiones
posteriores); pero solamente aquellas que se refieren a un guarismo concreto o
gue sean liguidables mediante simples operaciones aritméticas son ejecutables
por la via administrativa (cobro coactivo) o judicial, pues solamente dichas
obligaciones recaen sobre el pago de una «suma o cantidad liquida de dinerox».

En el presente caso, es claro que la obligacion establecida en el articulo 27 de las
resoluciones citadas (el pago de la «contraprestacion por uso») es una obligacion
dineraria, cuya cantidad no es determinada, pues la cifra no se expresa en los
citados actos administrativos, sino que es determinable. Pero la liquidacion de su
valor no depende de una o varias operaciones aritméticas que cualquier persona
pudiera hacer con la informacién contenida en las mismas resoluciones, sino que
requiere de actos adicionales que tendria que efectuar y expedir el acreedor —
esto es, el Ministerio—, con base en informaciones y andlisis que no aparecen
contenidos en las Resoluciones 597 y 598 de 2014.

Segun fue sefialado en el apartado 4.1. de este concepto, en el que se realizd un
minucioso andlisis del articulo 27 de las Resoluciones en comento, el propio
Ministerio supeditd la ejecucidén de estos actos administrativos al cumplimiento de
dos condiciones: en primer lugar, el valor de la contraprestacion seria establecido
«una vez se [hubieren] determinado dichos bienes y elementos». En segundo
término, la forma de pago seria dispuesta «dentro de los seis (6) meses siguientes
a la finalizacion de la etapa de liquidacién de los contratos de concesion».

En opinidn de la Sala, tal como se indicé anteriormente, la primera condicién no
presentaria, en la actualidad, mayores inconvenientes para la ejecucion del acto
administrativo. Esto es asi en atencién a que, con fundamento en los peritajes
correspondientes, el laudo arbitral dio cumplimiento a la exigencia en comento. En
dicha decisiébn quedd establecido de manera cierta cuales son los bienes que
debieron ser revertidos al Estado en cumplimiento de la clausula de reversién y se
fij6 una suma de dinero que trajo a valor actual del 28 de noviembre de 2013 el
precio que debia ser sufragado por los concesionarios. De ahi que, a juicio de la
Sala, la primera condicién no impediria la ejecucion de la obligacion.

No ocurre lo mismo con la segunda condicidén establecida por el Ministerio. De
conformidad con la estipulacion consignada en el parrafo tercero de la clausula
bajo estudio, la forma de pago de la contraprestacion de uso debia ser establecida
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«dentro de los seis (6) meses siguientes a la finalizacion de la etapa de liquidacion
de los contratos de concesidén». Segun se dijo con antelacion, de acuerdo con el
criterio expuesto por esta Sala en el Concepto 2253, aprobado por esta Sala el 28
de junio de 2016, la etapa de liquidacion del contrato no puede extenderse mas
all4 del término de caducidad de la accién correspondiente. Teniendo en cuenta
las particularidades del caso concreto, segun se indicO anteriormente, el término
de caducidad del medio de control de solucién de controversias contractuales es
de dos afos y ocho meses, a partir de la fecha de terminacion del contrato.

Al realizar los calculos correspondientes, se concluye que el término de dos afios y
ocho meses se cumplid, en este caso concreto, el dia 28 de julio de 2016. De tal
suerte, el 28 de enero de 2017 —esto es, seis meses después de esta Ultima
fecha— habria expirado el término establecido por el Ministerio para determinar la
forma de pago de la contraprestacion de uso. En razén de lo anterior, en la
actualidad, no solo resulta juridicamente inviable la liquidacion de los contratos,
sino que no es posible determinar la forma de pago de la contraprestacién de uso.
En la medida en que el plazo sefalado ha expirado y teniendo en cuenta que ha
transcurrido un término superior a cinco afios después de la expedicion de las
resoluciones citadas, esta Sala concluye que no es posible, en estas
circunstancias, ejecutar la obligacién aqui analizada.

De todo lo dicho hasta ahora se colige que, a fin de ejecutar el cobro de la
contraprestacion de uso, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones tendria que expedir, al menos, un nuevo acto administrativo para
cada una de las antiguas concesionarias donde se determine el valor o la cifra
especifica de dinero a pagar por parte de estas sociedades. La cantidad tendria
que ser calculada con base en (i) el valor de los bienes que hicieron parte de la
clausula de reversion —tal como fueron determinados en el laudo arbitral y en los
respectivos dictimenes periciales— y (ii) la suma que los agentes del mercado
estarian dispuestos a pagar por el uso y explotacién de tales bienes durante el
periodo que se establezca, lo que requeriria, probablemente, de una nueva
valoracion o una adicion a la existente.

Por consiguiente, es evidente que las mencionadas resoluciones no contienen la
obligacion de pagar una suma o cantidad liquida de dinero por parte de ninguna
de las compaiiias que fueron concesionarias del servicio de telefonia movil celular,
por lo que las obligaciones alli contenidas no son ejecutables actualmente, por el
procedimiento de cobro coactivo, ni por la via judicial.

Con todo, pudiera pensarse que el Ministerio podria efectuar la liquidacion de las
citadas obligaciones y expedir las resoluciones que hagan falta, con el fin de
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determinar la suma de dinero a cargo de cada compaiiia, e integrar, de esta
forma, el titulo ejecutivo que se requiera (titulo complejo).

Sin embargo, segun se explica a continuacion, esto no resulta posible debido a la
falta de competencia del Ministerio para adelantar una actuacion semejante.

Falta de competencia material (ratione materiae) del Ministerio

En primer lugar, es necesario recordar que, con arreglo al principio de legalidad
reconocido en la Constitucion, los servidores publicos, las entidades publicas y las
demés autoridades del Estado solo pueden cumplir aquellas funciones y ejercer
aquellas atribuciones o potestades que la Constitucion y la ley les asignen.

Asi se infiere de los articulos 6, 121, 122 y 124, inter alia, del texto constitucional.
Este postulado, a su vez, ha sido reproducido y desarrollado en normas de
caracter legal, entre las que sobresalen los articulos 5 de la Ley 489 de 1998 y 3,
numeral 1, del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Debe rememorarse también que, de acuerdo con el articulo 137, inciso 2°, de la
Ley 1437 de 2011, una de las causales de nulidad de los actos administrativos es
la falta de competencia de la autoridad que los expide.

Pues bien, si se revisan minuciosamente las normas legales y reglamentarias que
establecen la estructura, el objeto y las funciones del Ministerio de Tecnologias de
la Informacién y las Comunicaciones, incluyendo aquellas que se refieren
especificamente a la asignacion del espectro radioeléctrico y a la regulacion,
supervision y control del servicio de telefonia movil celular, no encuentra la Sala
ninguna que faculte a dicho ministerio para establecer unilateralmente —mediante
la aprobacion de un acto administrativo—, a cargo de las antiguas concesionarias
del citado servicio de telecomunicaciones, el pago de una determinada suma de
dinero como contraprestacion por el uso que dichas firmas hicieron de unos bienes
gue estaban afectados a la concesion y que debian revertir a la Nacidon en un
momento dado.

Es necesario recordar que el Ministerio expidi6 las resoluciones 597 y 598 de 2014
con fundamento en las normas de la Ley 1341 de 2009 y del Decreto
Reglamentario 2044 de 2013.- Tales disposiciones facultaban a la cartera para que
renovase los permisos de uso del espectro radioeléctrico a quienes se acogieran
al régimen de habilitacion general previsto en dicha ley, asi como para que fijase
—en favor de los solicitantes correspondientes— las contraprestaciones y demas
condiciones inherentes a dicho permiso.

En esa medida, el objeto central y esencial de las resoluciones fue (i) renovar los
permisos de uso del espectro radioeléctrico a las dos operadoras del servicio de
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telefonia mévil celular; (ii) fijar las contraprestaciones econdémicas por el permiso
otorgado, conforme a lo previsto en la Ley 1341 de 2009, y (iii) determinar las
demas condiciones técnicas y operativas para el uso del espectro, de acuerdo con
lo regulado en la misma ley.

Empero, en las citadas resoluciones, el Ministerio incluyé un titulo final (el Titulo
IV), denominado «disposiciones generales», en el que aparece el articulo 27, el
cual no se refiere, en realidad, a ninguno de los puntos anteriores, sino a un
aspecto diferente, relacionado con el cumplimiento de la obligacién de reversion
pactada en los contratos de concesion, que en esa fecha ya se encontraban
terminados.

Entre los preceptos arguidos por el Ministerio para expedir las citadas resoluciones
sobresalen los articulos 10, 11, 12, 13, 36 y 68 de la Ley 1341 de 2009 y la
totalidad del Decreto 2044 de 2013, modificado por el Decreto 542 de 20142,
cuyas disposiciones estan contenidas actualmente en el Decreto 1078 de 2015,
Decreto Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (articulos 2.2.2.3.1 a 2.2.2.3.6). Al examinar detenidamente estas
disposiciones, se infiere que ninguna de ellas hace referencia al uso de los bienes
utilizados por las operadoras de los antiguos contratos de concesion, o a dichos
contratos. La Unica excepcion al anterior hallazgo se encuentra en el paragrafo
transitorio del articulo 6 del Decreto 2044 de 2013, el cual establece lo siguiente:

Paragrafo transitorio. Cuando se conozca el texto integro de la Sentencia C-555 de
2013 de la Honorable Corte Constitucional, el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, establecera los criterios de liquidacion de los
respectivos contratos.

Ademas de la generalidad de esta norma —que no se refiere, en particular, a la
posibilidad de establecer una contraprestacion por el uso de los bienes afectados
a los contratos de concesion—, la citada disposicion no esta vigente, pues fue
derogada por el articulo 13 del Decreto 542 de 2014.

Por otra parte, resulta importante citar lo que establecia el inciso final del articulo 5
del Decreto 2044 de 2013, sobre las contraprestaciones y las condiciones que el
Ministerio podia establecer en las resoluciones mediante las cuales renovara los
permisos de uso del espectro a los operadores que se acogieran al régimen de
habilitacion general previsto en la Ley 1341 de 2009:

Articulo 5°. Renovacién de permisos para el uso del espectro radioeléctrico bajo el
régimen de transicion previsto en el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009.

28 “Por el cual se reglamentan los articulos 10, 13 y 36 de la Ley 1341 de 2009 y se dictan otras
disposiciones”.
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[..]

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones se pronunciara
a través de resolucion de caracter particular, en la cual se fijaran las
contraprestaciones a favor del Estado previstas en la Ley 1341 de 2009, y las
condiciones a que se refiere el articulo 3° del presente decreto [énfasis fuera de
texto].

El articulo 3° de dicho decreto, por su parte, preceptuaba lo siguiente:

Articulo 3°. Condiciones particulares para la renovacién del permiso para el uso del
espectro radioeléctrico. ElI Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones establecera las nuevas condiciones u obligaciones razonables y
en igualdad de condiciones aplicables a los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones (PRST) que soliciten la renovacién de los permisos a que se
refiere el articulo 12 de la Ley 1341 de 2009, las cuales deben garantizar la
continuidad del servicio, los incentivos adecuados para la inversion, y ser
compatibles con el futuro desarrollo tecnoldgico del pais, atendiendo los
siguientes criterios:

a) Ampliacién de cobertura minima en los sitios que el Ministerio determine, cuando
a ello hubiere lugar;

b) Establecimiento de condiciones de calidad o de planes de mejora, cuando a ello
hubiere lugar;

c) Prestacion de servicios de conectividad a instituciones publicas indicadas por el
Ministerio, en las condiciones y caracteristicas que este determine;

d) Respeto y acatamiento de las disposiciones que establezca el Ministerio de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicacion en materia de seguridad nacional
relacionadas con la provision de redes y servicios de telecomunicaciones;

e) Prestacion gratuita de los servicios de comunicaciones en los términos del
articulo 8° de la Ley 1341 de 2009;

f) Cumplimiento de lo sefialado en los articulos 18 de la Ley 282 de 1996 y 52 de la
Ley 1453 de 2011, el Decreto nimero 1704 de 2012 y las normas que los adicionen
o modifiquen.

Durante el tramite de la renovacion el Ministerio de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones comunicara al solicitante las condiciones a que
se refiere el presente articulo para que este presente observaciones dentro de los
10 dias habiles siguientes [énfasis fuera de texto].

Como se puede observar, las contraprestaciones econdmicas que el Ministerio
podia imponer en las resoluciones mediante las cuales se renovara el permiso de
uso del espectro radioeléctrico a las antiguas concesionarias eran solamente
aguellas previstas en la Ley 1341 de 2009, mientras que las condiciones para el
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uso de dicho espectro eran exclusivamente las previstas en la misma ley y en el
articulo 3° del Decreto 2044 de 2013.

De todo lo analizado se colige que el Ministerio no podria validamente expedir un
acto administrativo para sefialar el valor y las condiciones de pago de la
«contraprestacion por uso» prevista en el articulo 27 de las Resoluciones 597 y
598 de 2014, por falta de competencia, pues ninguna norma constitucional, legal
0, incluso, reglamentaria le otorga esa atribucion.

Una vez concluido el andlisis de los argumentos necesarios para dar respuesta a
los interrogantes planteados en esta oportunidad, resulta oportuno sintetizar las
conclusiones a las que ha arribado esta Sala al analizar la presente controversia.

Conclusiones

1. De acuerdo con el criterio expresado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-555 de 2013 y por el Tribunal de Arbitramento en el laudo
del 25 de julio de 2017, la clausula de reversion incluida en los contratos
de concesién cobré eficacia en el momento en que terminaron, de
manera anticipada, tales contratos.

El alcance de esta obligacion no se modific6 como consecuencia de la
expedicion de las leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009. Por tal motivo, es
claro que al momento de la finalizacion de los contratos, los
concesionarios se encontraban llamados a llevar a cabo la entrega
material de los bienes afectos al servicio publico.

Segun expreso la Corte Constitucional en la sentencia en comento, «la
clausula de reversion se incorpora por mandato legal en aquellos
contratos de concesion de bienes estatales, regla a partir de la cual se
entiende que el contrato de telefonia movil, el cual implica la concesion
del espectro magnético, se ajusta a este tipo de acuerdos y, en
consecuencia, le resultaba aplicable el precepto legal transcrito». De
conformidad con este planteamiento, la clausula de reversién se incluye
en los contratos de concesién de telefonia movil celular por mandato
legal y dentro de ella se encuentra incluido el deber de retornar las
franjas del espectro que hubieren sido utilizadas.

Por el contrario, de acuerdo con el andlisis planteado en el laudo arbitral,
la clausula de reversién pactada en estos contratos habria tenido origen
en la voluntad de las partes. Esto es asi dado que, a juicio del tribunal, el
objeto de estos contratos no era la concesién para la explotacion de un
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bien del Estado —el espectro electromagnético, valga decir—, sino la
concesion de un servicio publico no domiciliario.

2. De conformidad con el criterio expresado por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-250 de 1996, juicio que comparte esta Sala, la inclusién
obligatoria de la clausula de reversion en los contratos de concesion no
implica una expropiacion sin indemnizacion. Esto es asi en la
medida en que el valor de los bienes y elementos que se destinan al
cumplimiento del contrato se incluye dentro del modelo econémico del
contrato. De ahi que no genere ningun desmedro econémico para el
contratista, ni mucho menos una alteracién del equilibrio contractual. En
suma, segun los términos utilizados por la Corte en la sentencia en
cuestion, «el valor econémico y pecuniario de los equipos y bienes que
en razén de la clausula de reversion se traspasan a la Administracion,
se encuentra plenamente compensado desde el momento de la firma del
contrato».

3. Una vez finalizados los contratos, las antiguas sociedades
concesionarias continuaron ejerciendo el uso y la explotacion de los
bienes sujetos a la clausula de reversion. El Ministerio formaliz6 de
manera expresa esta situacion mediante la inclusion del articulo
vigésimo séptimo en las Resoluciones 597 y 598 de 2014. Tal decision,
segun se lee en el propio texto del articulo en cuestion, tenia como
fundamento el imperativo de «garantizar la continuidad del servicio [de
las telecomunicaciones]». Para la Sala es evidente que esta
determinacién encuentra asidero en el ordenamiento juridico
colombiano: el articulo 365 del texto constitucional, en primer lugar,
proclama la inherencia de los servicios publicos a la finalidad social del
Estado; con fundamento en esta definicién, el precepto encomienda a
las autoridades publicas la obligacion de «asegurar [la] prestacion
eficiente [de los servicios publicos] a todos los habitantes del territorio
nacional». En consecuencia, el Ministerio se encontraba obligado a
garantizar la continuidad del servicio, lo que, dadas las circunstancias
del caso concreto, aconsejaba a la Administracibn permitir a las
sociedades conservar la tenencia y la explotacién de los bienes afectos
a la concesion.

La anterior consideracion encuentra fundamento, por otra parte, en lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1341 de 2009, disposicién que
reitera que «la provision de redes y servicios de telecomunicaciones |[...]
es un servicio publico bajo la titularidad del Estado». Con arreglo a esta
disposicion, no cabe duda de que las autoridades publicas estan
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sometidas al el deber ineludible de garantizar la continuidad del servicio.
Por ultimo, segun estipula el articulo tercero del Decreto 2044 de 2013,
«[pJor el cual se reglamentan los articulos 12 y 68 de la Ley 1341 de
2009" -disposicion que acaba de ser transcrita-, la renovacion de los
permisos desarrollados por el articulo 12 de la Ley 1341 de 2009 debe
darse de manera que las condiciones y obligaciones establecidas
garanticen «la continuidad del servicio».

Asi pues, la decision de permitir la conservacion de la tenencia y
explotacion de los bienes sujetos a la clausula de reversion encuentra
pleno respaldo en el sistema juridico, y era obligatoria, pues fue
adoptada con el propdsito de garantizar la continuidad del servicio
publico de telecomunicaciones. Lo anterior, sin perjuicio del cobro de
una contraprestacion por el uso de los bienes sujetos a la clausula de
reversion.

4. Las Resoluciones 597 y 598, aprobadas por el Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones el 27 de marzo de 2014,
autorizaron que los concesionarios conservaran la tenencia y el
aprovechamiento de los bienes sometidos a la clausula de reversién con
el propésito de garantizar la continuidad del servicio publico. Por tal
motivo, una vez finalizado el contrato de concesion, el Ministerio confirié
a los concesionarios el derecho de uso de tales bienes a titulo no
gratuito, a partir del 28 de noviembre de 2013. En cualquier caso, estas
Resoluciones dejaron inconclusa la determinacion del valor del derecho
de uso, asi como también el establecimiento de la forma de pago de
dicha contraprestacion.

Estos actos administrativos fueron aprobados partiendo del supuesto de
gue el pacto de reversion era valido y exigible. De igual manera, al
momento de ser emitidos, el Ministerio tenia conocimiento de la parte
resolutiva de la Sentencia C-555 de 2013, providencia de la Corte
Constitucional que descartd la posibilidad de aplicar de manera
retroactiva las restricciones a la clausula de reversion creadas por el
Congreso en las Leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009. Esto es asi dado
que para el momento en que se promulgaron las resoluciones ya se
habia dado a conocer de manera oficial el comunicado de prensa de
dicha providencia.

5. El laudo arbitral no se pronuncié sobre ninguno de los dos siguientes
asuntos: los perjuicios causados por la mora en el cumplimiento de la
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obligacion de revertir los bienes afectos al servicio y el valor de uso de
tales bienes desde el 28 de noviembre de 2013, fecha en que finalizo el
contrato de concesion, hasta el momento en que hubiere cesado el uso
0 se hubiere pagado el subrogado pecuniario correspondiente. Esta
situacién es consecuencia de que el Ministerio no hubiese planteado
como pretension la determinacion y el pago del valor de uso de estos
bienes durante el lapso que acaba de ser referido.

De lo anterior se sigue que el laudo arbitral no gener6 efecto directo
alguno sobre las resoluciones aprobadas por el Ministerio. En
consecuencia, no modificé su contenido ni afecté la vigencia de las
obligaciones instauradas en estos actos administrativos.

6. Conviene hacer hincapi€, en este punto, en la razén que llevo al Tribunal
de Arbitramento a ordenar el pago de una compensacién econdémica, en
lugar de la entrega material de los bienes destinados a la concesion.
Segun se lee en el laudo arbitral, la transmisién de la propiedad —de las
sociedades concesionarias al Estado— no era posible debido a que la
red y los deméas bienes dispuestos para el cumplimiento del objeto
contractual también estaban siendo empleados para la prestacién de
otros servicios distintos a los convenidos originalmente. En estos
términos, la imposicion de la obligacion de pagar «la compensacion
econdmica por la reversion de los activos» es resultado de la
imposibilidad de separar —sin perjuicio del cobro de una
contraprestacion por el uso de los activos— los bienes exclusivamente
destinados a la prestacion del servicio de voz de la masa patrimonial
creada por las sociedades concesionarias en cumplimiento del contrato.

En este orden de ideas, de acuerdo con el criterio expresado por el
Tribunal de Arbitramento, la convergencia tecnoldgica que permitié que
se prestasen diversos servicios de telecomunicaciones empleando una
misma red es la misma causa por la que no fue posible ordenar la
entrega material de los bienes sujetos a la clausula de reversion. La
clausula trigésima tercera de los contratos de concesion Unicamente
exigia a las sociedades concesionarias la aplicacion del pacto de
reversion en los términos de la ley. Y, segun se dijo oportunamente, lo
cierto es que la entrega de los bienes adquiridos y construidos por las
sociedades no solo hubiese supuesto el cumplimiento del pacto, sino
también —y de manera inexorable— la entrega de un excedente no
incluido en la estipulacion contractual, pues esos mismos bienes
también se utilizaban para la prestacion del servicio de datos. De lo
anterior se sigue que la hipotética imposicion del deber de cumplir la



Radicacién interna: 2390 Péagina 56 de 60

obligacion in natura hubiere acarreado un desbordamiento del objeto de
la clausula de reversion.

Para concluir esta consideracion, es pertinente recordar que en la
Sentencia C-1436 de 2000 se declar6 la constitucionalidad de la norma
que autoriza la conformacion de tribunales de arbitramento para los
contratos estatales. Sin embargo, la misma providencia aclaré que los
tribunales de arbitramento no pueden pronunciarse sobre la legalidad de
actos administrativos, lo cual es un atributo exclusivo del juez
contencioso administrativo.

7. De acuerdo con lo estipulado en el articulo vigésimo séptimo de las
Resoluciones 597 y 598, el valor la contraprestacion de uso de los
bienes en cuestion quedd sometido a las dos siguientes condiciones:
gue se hubieren determinado los bienes y elementos afectos a la
prestacion, momento a partir del cual el Ministerio deberia proceder a
determinar el valor de la contraprestacion, y que la forma de pago
hubiese sido determinada dentro de los seis meses siguientes a la
finalizacion de la etapa de liquidacion de los contratos de concesion. La
Sala concluye que la primera condicion se cumplié con la aprobacién del
laudo arbitral, decisién en la que quedaron determinados los bienes y
elementos sujetos a la clausula de reversion.

8. La liquidacion de los contratos de concesion no se efectué dentro del
término previsto por la ley. De acuerdo con las particularidades del caso
concreto, dicho término es de dos afios y ocho meses, lapso que
corresponde a la caducidad del medio de control de solucion de
controversias contractuales. De acuerdo con el criterio manifestado por
esta Sala en el Concepto 2253, aprobado el 28 de junio de 2016, debido
a la expiracion de este término, no es posible realizar en la actualidad la
liquidacion de estos contratos.

De igual manera, conviene reiterar que, merced a la pretension
formulada a este respecto por el Ministerio, la liquidacion fue objeto de
analisis en el laudo arbitral. No obstante, el Tribunal declar6 su
improcedencia tras considerar que no existian los elementos de juicio y
las pruebas necesarias para determinar de manera cierta los derechos y
obligaciones de las partes, requisito sin el cual resultaba imposible
realizar un corte de cuentas que permitiera establecer cuales eran los
deébitos reciprocos que subsistian y cual era su monto. Por consiguiente,
habiendo sido denegada en el laudo arbitral la pretension de liquidacion
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del contrato, y hallandose vencidos todos los términos relativos a la
posibilidad de liquidar de manera unilateral o bilateral el contrato, las
partes deben estarse a lo resuelto en el contenido de dicho laudo
arbitral.

9. Al margen del origen que hubiere tenido en el caso concreto la clausula

de reversion, no cabe duda de que las sociedades concesionarias
estaban obligadas a dar cumplimiento a este pacto. De tal suerte, su
fundamento juridico, su regulacion y también su coercitividad encuentran
sustento en los contratos estatales de concesion. Con base en lo
anterior, y teniendo en cuenta que tales contratos finalizaron el 28 de
noviembre de 2013, la Sala observa que las eventuales reclamaciones
que pudieran tener como causa estos contratos no pueden ser
planteadas en la actualidad ante las autoridades judiciales. La anterior
conclusién —que resulta aplicable, también, respecto de la pretension
de liguidacion de los contratos— es consecuencia del transcurso del
término de caducidad de la accion correspondiente.
Una vez expuestas las conclusiones generales que se siguen del
presente concepto, procede ahora la Sala a resolver los interrogantes
que fueron formulados por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones. Para tal efecto, en atencion a que las
preguntas uno, dos y tres plantean exactamente el mismo problema
juridico —el cual versa en torno a la exigibilidad actual de la
«contraprestacion por el uso» de los bienes sujetos a la clausula de
reversion, obligacibn que se encuentra consignada en el articulo
vigésimo séptimo de las Resoluciones 597 y 598 de 2014—, la Sala
daré solucion a ellas en una Unica respuesta.

De igual manera, en la medida en que esta respuesta solventa los
demas problemas que se plantean en la consulta —entre los cuales se
encuentran aquellos que motivaron la formulacion de las preguntas
cuatro y cinco—, la Sala declarara que no hay lugar a emitir respuestas
concretas respecto de estos ultimos interrogantes.

La Sala RESPONDE:

En atencion a que las preguntas planteadas en los numerales uno, dos y tres de la
consulta giran alrededor del mismo problema juridico, seran resueltas por la Sala
en una unica respuesta.
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1. En virtud a la prosperidad de la pretension 42 subsidiaria declarada en el laudo
arbitral de 25 de julio de 2017, los operadores pagaron su obligacion de reversion
a través de una obligacion pecuniaria subrogada impuesta por el juez natural del
contrato calculada retroactivamente a la fecha de terminacion de los contratos, lo
que derivé en que el Estado nunca recibié materialmente dichos bienes, ni
detenta sobre ellos derecho real alguno. Por tanto, ¢es ejecutable lo dispuesto en
el articulo vigésimo séptimo de las Resoluciones 597 y 598 de 2014, teniendo en
cuenta que ello implicaria liquidar a cargo de los operadores el valor de una
“contraprestacion por el uso” de los bienes y elementos objeto de reversion entre
la fecha de terminaciébn de los contratos y la fecha en que pagaron la
compensacion por su equivalente econémico? O por el contrario, ¢ se trataria de
un caso de pérdida de ejecutoriedad de dicho articulo vigésimo séptimo en tanto
habria desaparecido su fundamento de hecho y de derecho? (articulo 91-2
C.P.A.CA).

2. Antes de la terminacion de los contratos de concesion, el dominio de los bienes
y elementos objeto de reversion estaba en cabeza de Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comcel S.A., teniendo en cuenta que el laudo
del 25 de julio de 2017, se condend a tales compafiias a pagar una compensacion
equivalente al valor de dichos bienes en el estado en que éstos se encontraban a
la fecha de terminacion de los contratos de concesién ¢podria entenderse que
dichos bienes nunca salieron del patrimonio de tales compafias?

3. Si se entendiera que los bienes nunca salieron del patrimonio de Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comcel S.A. ¢ Es ejecutable lo dispuesto en el
articulo vigésimo séptimo de las resoluciones 597 y 598 de 2014, teniendo en
cuenta que ello implicaria liquidar a cargo de operadores de una “contraprestacion
por el uso” de los bienes y elementos objeto de reversion entre la fecha de
terminacién de los contratos y la fecha en que pagaron la compensacion por su
equivalente econémico? O, por el contrario, ¢ se trataria de un caso de pérdida de
ejecutoriedad de dicho articulo vigésimo séptimo en tanto habria desaparecido su
fundamento de hecho y de derecho?

Con base en la voluntad de las partes que suscribieron los contratos de concesion
—la cual se encuentra consignada en la clausula trigésima tercera de tales
acuerdos—, y de acuerdo con el ordenamiento juridico, en un todo acatados por
la Corte Constitucional en la Sentencia C-555 de 2013 y por el Tribunal de
Arbitramento en el laudo del 25 de julio de 2017, la clausula de reversion cobré
eficacia en el momento en que terminaron, de manera anticipada, los contratos de
concesion. Por consiguiente, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones adquirié la propiedad de los bienes destinados al cumplimiento
del objeto contractual en ese momento. En el laudo arbitral, por otro lado, se
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dispuso el pago de una «compensacion econdmica por la reversion de los
activos», es decir, una cuantificacion del valor actual que hubiesen tenido los
bienes afectos a la concesion para la fecha de la terminacién de los contratos,
como consecuencia de la imposibilidad de llevar a cabo el cumplimiento de la
obligacion in natura. Ilgualmente, segun consta en el laudo, dicha imposibilidad es
consecuencia de que la misma red y los mismos bienes que fueron destinados al
cumplimiento del objeto contractual también hubieren sido utilizados para la
prestacion de otra clase de servicios accesorios a la concesion, como la
transmision de datos. En consecuencia, la reversion fisica e integral de tales
elementos no resultaba posible, pues hubiera excedido el alcance de la clausula
de reversion y hubiera afectado la continuidad de la prestacion de los otros
servicios de telecomunicaciones.

Una vez terminados los contratos de concesion, el Ministerio consintié que la
tenencia y la explotacion de los bienes sometidos a la clausula de reversion
continuaran siendo ejercidas por las antiguas sociedades concesionarias. Esta
decisibn —que dio lugar, mas adelante, a la aprobacion del articulo vigésimo
séptimo de las Resoluciones 597 y 598— tenia por objeto garantizar la
continuidad del servicio de telecomunicaciones, propdsito que encuentra pleno
respaldo en la ley y en el ordenamiento constitucional colombiano.

Empero, la obligacion cuya imposicion prevé el articulo vigésimo séptimo de las
resoluciones no es actualmente ejecutable por las siguientes razones: en primer
lugar, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones carece
de competencia para aprobar nuevos actos administrativos que establezcan el
valor de la contraprestacion de uso de los bienes destinados al cumplimiento del
objeto contractual. En segundo término, por las razones expuestas en este
concepto, no se realizd la liquidacion de los contratos de concesion ni se
determind —dentro del término fijado para tal efecto en las Resoluciones 597 y
598— la forma de pago de la contraprestacion por el uso de los bienes afectos a
la concesién; estas circunstancias —concluye la Sala— anulan la posibilidad de
ejecutar en la actualidad la obligacion establecida en el articulo vigésimo séptimo.

4. Si hay pérdida de ejecutoriedad del articulo vigésimo séptimo de las
resoluciones 597 y 598 de 2014, ¢ deberia este Ministerio adelantar algun tipo de
procedimiento o actuacion administrativa para que no sea exigible el pago de la
“compensacion por uso” contenida en las mismas? En caso afirmativo, ¢, cual seria
dicho procedimiento o actuaciéon?

5. Si no hay pérdida de ejecutoriedad del articulo vigésimo séptimo de las
resoluciones 597 y 598 de 2014, entonces ¢Qué otro fenomeno juridico se
presenta frente a la realidad de la condena y pago de una compensacion del
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equivalente economico de los bienes objeto de reversion, que por tal motivo no se
encuentran en el patrimonio de la Nacién y respecto de los cuales no detenta su
uso y goce? ¢Habria lugar en ese escenario al cobro de alguna manera de la
llamada “compensacion por uso” a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y a
Comcel S.A., actuales duefios de dichos bienes? ¢Supondria el cobro de la
contraprestaciéon econdmica por uso un cobro de lo no debido? ¢Mediante qué
tipo de mecanismo se haria tal cobro, de ser el caso?

De acuerdo con los argumentos expuestos en la anterior respuesta, no hay lugar a
contestar los interrogantes cuatro y cinco.

Remitase copia al Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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