REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE CONSTITUCIONAL | ‘

SENTENCIAC-555DE 2013

Referencia: Expediente D-9470

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad
en contra el articulo 4° de la Ley 422 de
1998 "Por la cual se modifica parcialmente
la Ley 37 de 1993, y se dictan otras
disposiciones” y el inciso 4° del articulo 68
de la Ley 1341 de 2009 "Por la cual se
definen principios y conceptos sobre la
socicdud de la  informacion y la
organizacion de las  Tecnologias de la
Jnformacion y las Comunicaciones -TIC-,
se crea la Agencia Nacional de Espectro y
se dictan otras disposiciones”.

Actor:
Jorge Arango Mejia

Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO

Bogot4, D. C veintidds (22) de agosto de dos mil trece (2013) )

a Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y (ramites establecidos en el Decreto 2067

de 1991, profiere la siguiente
SENTENCIA
L. ANTECEDENTES

Los capitulos I a V han sido transcritos con escasas modificaciones de la ponencia
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inicialmente presentada.

Ll ciudadano Jorge Arango Mejia, en ejercicio de la accién publica de
inconstitucionalidad, presenté demanda contra el articulo 40 de la Ley 422 de

1998 "Por la cual se modifica parcialmente la Ley 37 de 1993, y se dictan

ofras disposiciones” y el inciso 4° del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 "Por
la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedud de la informacion y la
organizacion de las Tecnologias de la Informacion v las Comunicaciones -
TIC-, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones”, a
la cual le correspondié el nimero de radicacion D-9470.

Mediante Auto del ocho de febrero de 2013, fue admitida la demanda

presentada, por cumplir con las exigencias establecidas en el articulo 2° del
Decreto 2067 de 1991, '

En consecuencia, el despacho sustanciador dispuso fijar en lista este proceso en
la Secretarfa General de la Corte por el término de diez dias, para efectos de
permitir la intervencién ciudadana y, simultineamente, correr traslado del
expediente al Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto
correspondiente. Igualmente, dispuso comunicar la iniciacion del presente tramite
al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, a la
Comision de Regulacién de Comunicaciones, a la Agencia Nacional del
Espectro, al Director de la Academia Colombiana de Jurisprudencia y a los
Decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades Javeriana, del
Rosario, Libre, Nacional y del Atlantico, para que, silo consideran conveniente,

mtervengan en el proceso con el propésito de impugnar o defender la disposicién
acusada.

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la
-demanda de la referencia,

.
—

II. NORMAS DEMANDADAS

A continuacién se transcribe el texto de las disposiciones demandadas:

"LEY 422 DE 1998
(enerol3)
Diario Oficial No. 43.216, de 16 de enero de 1998
“Por la cual se modifica parcialmente la Ley 37de 1993, y se dictan otras
disposiciones”

()

ARTICULO 4°% En  los contratos de concesion de  servicios  de
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telecomunicaciones, la reversion solo implicaré que revertivan al Estado las
Jrecuencias radioeléctricas asignadas para la prestacion del servicio concedido.
La reversion de frecuencias no requerira de ningun acto administrativo
especic”,

(o)

"LEY 1341 DE 2009
(julio 30)
Diario Oficial No. 47.426 de 30 dejulio de 2009 -

“Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la
informaciony la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones-TIC-, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan

otras disposiciones.”

ARTICULO 68.

(..}

En las concesiones, licencias. permisos y autorizaciones de sevvicios de
telecomunicaciones ol momento de la entrada en vigencia de la presente ley,
la reversion solo implicard que revertiran al Estado las frecuencias

radioeléctricas  asignadas para la prestacion del servicio concedido. La
reversion defrecuencias no requerird de ningiin acto administrativo especial”.

(.07 —

1L DEMANDA

[n critevio del demandante, las normas acusadas, al prever que en las
concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de servicios de
telecomunicaciones, la clausula de reversion pactada solo implica revertir al
Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas, sin incluir los elementos y
bienes directamente afectados al servicio, vulneran los articulos 13, 58, 75, 334

y 355 de la Constitucién Politica.
El actor explica la acusacion cn los siguicntes términos:

Considera que se viola el articulo 58 de la Constitucion Polftica, por parte de las
disposiciones acusadas, "por la ilégica v antijuridica manera de pactar la
reversion”. A su juicio, las normas impugnadas han creade un conflicto entre el
Estado y los particulares que aspiran a contratar la concesiéon de franjas o
frecuencias del espectro radicelécirico y entre estos y quienes aspiren a obtener
una concesion por primera vez, originado en "la manera de pactar la reversion”,
pues en virtud de esta, una vez vencido el plazo de la concesion, solo se
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revierten al [Estado las frecuencias radioeléctricas utilizadas y no los bienes
afectos a estas, menoscabando el interés general. Agrega que a la solucion de
dicho conflicto "solamente puede llegarse por medio de la declaracion de
inconstitucionalidad de las normas demandadas”.

Indica que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 75 Superior, "el espectro
electromagnético es un bien pitblico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestion v control del Estado”, razén por la cual, la reversion prevista en las
preceptivas acusadas carece de sentido, pues no se puede revertir al Estado lo
que nunca ha dejado de pertenecerle. Sobre el particular, sefiala: ";por qué hablar
de reversion de lo que es del Estado y en ningun momento deja de serlo
aunque se concedan su uso a un particular para prestar un servicio publico?
Decir gue el espacio electromagnético revierte es un imposible ldgico y juridico
porque no puede volver al Estado, en virtud de una supuesta reversion, lo que
Jjamas ha dejado de ser del mismo Estado. "Lo que sucede, es que, al terminar la
concesion, el particular deja de usarlo y la franja sigue sujeta a la gestién y control
del Estado, "porgue nunca dejé de ser suya"”. A partir de dicho planteamiento,
considera que, como el "ordinal 2° del articulo 14 de la Ley 37 de 1993"
establece que en los contratos de concesion se debe incluir la clausula de
reversion, al no poderse revertir el espectro, debe entenderse que lo que se
revierte son los bienes que son el resultado del ejercicio de la concesion, que en
relacion con la telefonia movil serfan los equipos de transmisiéon y de las
informaciones almacenadas.

Afirma que si no se revierten al Estado los bienes que son el resultado de la
concesion, "el concesionario, por el hecho de serlo o haberlo sido, guedaria por
encima de cualquier posible competidor vy en una manifiesta posicion de ventaja
frente al propio Estado” 1o que vulnera el articulo 13 Constitucional. Concluye
que "la unica manera de remediar esa desigualdad entre los aspirantes nuevos
v el aniiguo concesionario, seria la declaracion de inconstitucionalidad de Ias
normas”,

Con base en lo anterior manifiesta que "un contrato cuya finalidad sea la
concesion del uso del espectro electromagnético, es inconstitucional si rno
establece la reversion de los bienes que son el resultado del ejercicio de la
concesion (cldusula excepcional), porque no puede existiv juridicamente  con las
normas  constitucionales citadas", de alli que "en los contratos de concesion
celebrados con los operadores de telefonia movil celular, TMC, en 1994, se
pacio la clausula de reversion en los siguientes términos: ‘al finalizar el
término de la concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la
misma pasan a ser propiedad de la Nacion-Ministerio de Comunicaciones, sin
que por ello éste deba cfectuar compensacion alguna' (cldusula 23 de los
contiratos)”.

Indica que las normas demandadas desconocen también el articulo 334 de la
Constitucion  Politica, porque el particular que en virtud de la concesion, al

término de esta, no entrega los bienes que adquirid por causa y con ocasion
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del scrvicio y afectos a este, queda en posicion dominante frente a los otros
particularcs que aspiran a prestarlo en competencia con el, lo que implica una
distribucion inequitativa de oportunidades.

De igual manera, sefala, se desconoce el articulo 355 del mismo ordenamiento
Superior, por cuanto que, dc no consagrarse la reversion de los bienes
adquiridos por causa y ocasion del servicio y afectos a este, se generaria una
donacion o auxilio a favor de la persona natural o juridica del concesionario,
contraria & la prohibicion prevista en la norma citada.

Finalmente, aclara el actor que las normas demandadas se encuentran vigentes,
y que “el articulo 4o de la Ley 422 de 1998, no es contrario al inciso cuarto
del articulo 68 de la Ley 1341de 2009, v por tanto no esta derogado por él,
ni tampocopor el inciso segundo del articulo 73 de la Ley 1341 de 2009".

IV. INTERVENCIONES

1. Ministerio de  Tecnologias de la Informaeion y las
Comunicaciones (MINTIC)

Mediante apoderado cspecial, el Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones solicitd declarar la constitucionalidad de las normas
demandadas, con base en los siguientes argumentos:

Scgun su entender, en la Constitucion Politica no existe una disposicién que
contemple o de la que se inticra la reversion, su forzosa inclusion en algln
contrato, su contenido y los bienes que sc puedan afectar con ella.

En ese contexto, entiende que la naturaleza de la clausula de reversion es la
de ser un componente de los contratos de concesion de libre configuracion
normativa, susceptible de scr complementada por via dispositiva. El legislador,
cs entonees cl encargado de determinar los alcances y los bienes sobre los que
se predica lareversion y de indicar los contratos en los que la misma opera, no
siendo un clemento de la naturaleza del contrato de concesion, por cuanto en
¢l ordcnamiento interno, a pesar de que el articulo 19 de la Ley 80 de 1993
establecid la reversion en terminos generales para el contrato de concesidn, el
numeral 4o del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por medio del cual este se
uptfico, no la sefald como un elemento caracteristico del mismo. Ademas,
no hay una norma explicita que pacte la reversion en los contratos de
concesion dc servicios publicos, por lo que queda supeditada a las partes
contratantes.

[.lama la ateneion sobre el hecho de que en la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, que puede adelantarse por medio de concesiones (Ley 37
de 1993), se establecid expresamente ¢l tema de la reversidn solamente de las
frecuencias radioeléctricas (Ley 422 de 1998, disposicion que fue ratificada
por el inciso 4° del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009), cuyo uso se permitid
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y las cuales se deben restituir por ia naturaleza de bien publico y por su
contemplacion legal e imperativa. Destaca que no existe ninguna norma que
establezca que al finalizar el contrato de concesion, se restituyan bienes
diferentes a los contemplados, antes bien, pudiendo hacerlo el legislador,
f\f\:hsu.) Innitd la reversién a las sefaladas frecuencias, las cuales se pueden
revertir acorde con la significacién técnica- juridica, "toda vez que se pueden
(v deben) revertiv bienes que nunca dejaron de ser publicos y que sdlo fueron
usados por el concesionario”.

Lo aniertor no significa una afectacion a la libre competencia ni una posicion
dominante, pues se trata de una realidad de mercado, que "podria ocurrir (...)
en el caso de un concesionario antes o después de la reversion, y de manera
independiente a los bienes que se entiendan relacionados con ella”.

Resalta que, hacia el futuro, los contratos de concesién de los servicios de
telecomunicaciones serdn menos frecuentes, por cuanto el articulo 10° de la
Ley 1341 de 2009 establecié la habihtacidn general, esto es, que no es
necesario para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones el titulo
habilitaute como lo cra antes la concesién. Ahora, solo se requiere de una
autorizacion para el uso de frecuencias del espectro radioeléctrico, bien de uso
publico que es administrado por el Estado.

En relacién con el cargo que sustenta ia violacidon del articulo 58, sefiala el
Interviniente que no existe claridad en su estructuracion, en cuanto hace
referencia a la aplicacién de una ley y no controvierte el contenido material
de ; est‘a '0 su procedimiento de formacién. Agregd que no se puede generar
conﬂmto ‘respecto de la concesion, por cuanto en virtud de la habilitacién
general, ‘cstano serd necesatia.

En lo que atafie a la presunta violacion del articulo 75 Superior, explica que
“la significacion comun de la expresion 'revertir’ debe ceder espacio a una
significacion técnica juridica, toda vez que la reversionm en contratos como el
de concesidn se puede predicar, y en efecto debe predicarse, de bienes piiblicos
cuyo uso se permitio al concesionario”, con lo cual, en estricto sentido,
entiende que con la reversién no se esta devolviendo un bien, sino que se esta
renunciando a su uso. Afladid que la reversion es de las frecuencias, no del
espectro radioeléctrico.

Respecto al cargo contra el articulo 334, reitera que no estd prohibida la
posicidn dominante y que a la misma se puede llegar por distintas situaciones
de mereado, las cuales no tienen relacidn con la reversion.

Finalmentc, destaca que no puede considerarse vulnerado el articulo 355 de la
Constitucion Politica, por cuanto sefialar que la no inclusion de bienes propios
del concesionario afectos o no al servicio supone una donacién, desnaturaliza la
idea de donacién y de propiedad privada, pues para que aquella exista es
necesario que el donante sea titular de los bienes donados.

4

9O WOD" [IAOWSIBI| Mmm



=947y

I Departamento Nacional de Planeacion

Mediante apoderado, el Departamento Nacicnal de Planeacion solicitd a esta
Corporacion que “se inhiba frente a la acusacion de fondo contra las normas
demandadas, por ausencia concreta de cargo” Subsidiariamente, solicita a la
Corte estarse a lo resuclto en la Sentencia C-403 de 2010,

A juicio del interviniente, el demandante no cumplié con las exigencias de
precision, suficiencia y claridad de los cargos, dado que presenta una
argumentacidn vaga y subjetiva que no permite una real confrontacion
de las disposiciones acusadas con la Constitucion, pues no se explica como y
por qué ocurre la vulneracion y, cn concreto, en qué se oponen las normas
acusadas a la Carta Politica. Afade que se demandé una norma que no tiene
nada que ver con la reversion de las frecuencias como lo es el articulo 4° de la
Ley 442 de 1998.

Considera, igualmente, que lo que cuestiona el demandante es la existencia de
una omision legislativa absoluta, la cual estaria representada en la afirmacién
de que una ley que no consagra la reversiéon en este tipo de contratos en el
fondo decreta una donacion o auxilio a favor de la persona natural o juridica
del concesionario. Frente a este raciocinio, destaca el interviniente, 1o maximo
que podria acontecer cs que se exhortara al Congreso a expedir los apartes
faltantes, mas no declarar la inconstitucionalidad como lo pretende el
accionante, pues no existe norma que exija que la ley organica se expida en un
solo acto.

Iinaliza sefialando que la Corte debe estarse a lo resuelto cn la sentencia C-
403 de 2010, la cual declard excquible el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009,
y ¢en la que se considerd que el legislador se limitd a respetar el acceso de
los operadores establecidos bajo el régimen anterior y no introdujo tratamientos
distintos para situaciones iguales que vulneren los derechos a la igualdad y a la
libre competencia.

2. Comision de Regulacion de Comunicaciones

Por medio de apoderada especial, la Comision de Regulacién de
Comunicaciones solicita a la Corte declararse inhibida en relacién con
algunos cargos, y declarar cxequibles las normas demandadas en relacién con
otros. La interviniente explica su posicidon en los siguientes términos:

Afirma que, frente a la presunta vulneracién del articulo 58 de la
Constitucion Politica, la Corte debe proferir fallo inhibitorio, pues el
accionante ni siquiera esbozd de qué¢ manera se configurarian los
presupuestos facticos y juridicos que den cuenta de dicha trasgresion,
faltandole claridad al cargo. Precisa que si se tuvieran que revertir al
Estado los bienes afectos a la prestacion del servicio de telefonia mévil,
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como la propone el actor, el Estado quedaria por encima de cualquier
competidor y en ventaja frente al particular, por lo que esta consideracién no
modifica las condiciones monopdlicas del mercado, de alli que con ¢ sin
reversion puede haber posictén dominante en el mercado.

En lo que atafie a la vulneracion al articulo 75, también considera la
interviniente que el actor parte de premisas equivocadas, pues la ley no esta
otorgando concesiones perpetuas y el interés del legislador, segin los
antecedentes legislativos de la Ley 422 de 1998, es otorgar la concesion para
la prestacién de servicios de telecomunicaciones y dar un permiso temporal
para el uso y explotacién de las frecuencias radioeléctricas, las cuales no
salen del dominio del Estado, no se desgastan y se debe devolver al Estado
quien es el titular. De este modo, al no haber enajenacién del espectro
radioeléctrico, no se desconoce el referido articulo constitucional.

Agrega que, ademas, el numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
citado errdéneamente por el demandante como de la Ley 37 de 1993, para
sefialar que la reversion es una clausula en los contratos de concesion, tiene la
misma jerarquia de las normas demandadas -leyes ordinarias-, por lo cual no
puede ser utilizado como referente del juicio de inconstitucionalidad en
relacién con disposiciones que, por lo demas, son posteriores a la Ley 80 de
1993 y tienen cardcter especial frente a ella.

Aduce que las normas impugnadas no vulneran el articulo 334 de la
Constitucidn Politica, por cuanto la reversién como esta cn ellas definida, no
penera inequidades, "pues en un mercado siempre habrdn competidores mds
grandes que otros, independientemente si hay reversion o no”". Ademas, los
particulares que decidan entrar al mercado de las telecomunicaciones, no
necesariamente deben invertir en infraestructura de redes, por cuanto podran
hacer uso de las redes existentes de otros proveedores en los términos del
Régimen de Acceso, Uso e Interconexién, previsto en el numeral 3° del
articulo 2° de la Ley 1341 de 2009 y en la Resolucion CRC 3101 de 2011.

En todo caso, considera que la situacion de inequidad se generaria respecto
de los particulares con el propio Estado, quien seria ¢l propietario de la
infraestructura y no con respecto a otros particulares que tengan la pretension
de entrar al mercado de las telecomunicactones.

Con respecto al cargo por wvulnerar el articulo 355 de la Carta, entiende
igualmente que el mismo es improcedente, ya que la infraestructura desplegada
por los operadores de telecomunicaciones no es de propiedad del Estado y, por
ende, no se podria configurar una donacidén. Ademas, cuando se otorga una
concesion para el uso de bienes publicos como el espectro radioeléctrico, el Estado no ha
pagado por los bienes afectos a la prestacion del servicio publico que permita el
paso a su propiedad una vez ocurrida la amortizacion de las mversiones, por lo
que si se impusiera que la infraestructura se revertiera a titulo gratuito al
Estado, se vulnerania el articulo 58 Constitucional.
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4. Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos y
Comunicaciones -Andesco-

Quien Interviene en representacion de Andesco, solicita a la Corte verificar la
aptitud de la demanda y, si sc encuentra que hay lugar a un pronunciamiento
de fondo, que declare la exequibilidad de las normas demandadas.

Previo a sefialar los argumentos que sustentan su solicitud, el interviniente
indica que el analisis de constitucionalidad sc debe hacer de ambas normas
demandadas, pues ¢l articulo 4° de la Ley 422 de 1998 goza de ultractividad,
va que el articulo 68 de la ey 1341 de 2009, permite a los proveedores de
redes v servicios mantener las concesiones, licencias, permisos y
autorizaciones bajo la normatividad legal vigente al momento en que se
celebraron los contratos para evitar traumatismos por la vigencia de la
habilitacion general prevista en la nueva ley.

Asimismo, solicita a la Corte que verifique si se ha cumplido con los
requisitos de claridad, suficiencia, pertinencia, certeza y especificidad en los
cargos ue sustentan la demanda, pues, considera que en algunos casos no
se logra entender cudl es el argumento que se sefiala para indicar que. las
normas rifien con los articulos constitucionales citados; no se hace referencia
a argumentos especificos y se cxponen ideas vagas, indeterminadas vy
comentarios mndirectos, abstractos y glabales.

Especiticamente, respecto al cargo por violacion del articulo 58 de la
Constitucion Politica, sefiala que la demanda no es clara y que tampoco lo es
la razon del conflicto entre las normas legales demandadas y el mencionado
articulo constitucional.

En lo que se refiere a los asuntos de fondo, manifiesta el interviniente que el
actor parte de un supuesto equivocado, cual es el de creer que las
concesiones de servicios de telecomunicaciones deben tener el mismo
tratamiento que las concesiones a las que sc refiere la Ley 80 de 1993,
Destaca que, de acuerdo con la Constitucion, el legislador esta facultado para
establecer de manera autonoma y diferente el Estatuto General de la
Contratacion (inciso final del articulo 150 C.P.) y la regulacién de la
prestacion de los servicios publicos (numeral 23 del articulo 150, 365 y 367
C.P.), por lo que no se puede deducir que el articulo 19 de la Ley 80 de 1993,
acerca de la reversidn, deba ser aplicable a toda concesion en Colombia.,

Ll legislador tiene la potestad de regular por aparte y en forma posterior y
diferente, materias que habian sido reglamentadas. De este modo, si habia
regulado por medio de la Ley 80 de 1993 asuntos relacionados con las
telecomunicaciones, muchas de esas disposictones han sido derogadas y
modificadas posteriormente bajo la clausula general de competencia que le
permite al Congreso expedir leyes concretas e integrales cn materia de servieios
publicos. Asi se determiné en la Sentencia C- 066 de 1997, en la que se
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definié que, de acuerdo con la facultad que se otorga en los articulos 365 y 367
de la Constitucion Politica, el legislador, en lo relativo a los servicios publicos
cn general, tiene la posibilidad de desarrollar, dentro del marco legal, lo
rcferente a los contratos de manera independiente de Ja Ley 80 de 1993, idea
reiterada en sentencias de constitucionalidad C—@de}OOB, C- 284 de 1997,
C-150 y C- 503 de 2003 y C-736 de 2007. Dé>este”modo, concluye que el
Congreso tiene la libertad de determinar reglas especiales y diferentes sobre
concesion y reversion.

Indica que, en virtud de la habilitacién general prevista en la Ley 1341 de
2009, ¢l prestador del servicio puede dedicarse a la actividad de
telecomunicaciones sin mas requisitos que los que dicha ley le impone, y sin
tener que acceder a una concesion, salvo que se requiera usar el espectro, c¢aso
en el cual serd el unico bien objeto de reversion, pues ese fue precisamente el
querer del legislador, quien justificd que la reversion recayera solo en el
espectro y no en la infraestructura, en aras de proteger la inversion de los
particulares en el sector, al igual, que la ampliacion de los intervinientes en la
gestion del servicio (actas nimeros 118 -Gaceta 423- y 119 - Gaceta 424-).

Afirma igualmente que no se¢ vulnera el articulo 58 de la Constitucion
Politica, al no entregar al Estado la infraestructura para prestar el servicio de
telecomunicaciones y aplicar la reversion solo al espectro, en razon a que
quienes incursionan en este tipo de actividades asumen la carga de realizar por
su cuenta y riesgo las inversiones que la misma conlleva y agrega que no se
atenta contra el interés general, por cuanto dicha propiedad que ponen a
disposicidn los particulares, procura la satisfaccion de necesidades insatisfechas
colectivas como lo son los servicios publicos.

En lo que atafie a la trasgresién del articulo 75 de la Constitucion Politica,
destaca que la Ley 1341 de 2009, en su articulo 11, al regular el uso del
espacio radioeléctrico, protege el espectro dada su condicion de bien publico
inenajenable e imprescriptible y que las normas demandadas ordenando la
reversion del mismo garantizan el cumplimiento de dicho articulo
constitucional.

Considera que no se vulnera el derecho a la igualdad (artieulo 13 de la C.P.), por cuanto
“quien obtenga una autorizacicn para el uso del espectro electromagnético en
condiciones de seleccion apropiadas tiene, bajo el esquema de liberiad de
empresa, las mismas posibilidades de implementar los bienes que le permitan
usar dicho bien (espectro)”. Ademas, devolver los bienes a través de los
cuales se explotd el espectro, inclina la balanza a favor de la persona entrante
quien no va a incurrir en los gastos que asumid e) que inicialmente estuvo en
esa actividad.

Concluye sefialando que no se vulneran los articulos 334 y 335 de la
Constitucion Politica. El primero, por cuanto se justifica la intervencion del

Estado en la economia y, el segundo, en razéon a que el legislador, en ejercicio
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de su libertad de configuracion, definid que sélo se revierte el espectro y la
Constitucion no sefiala reglas sobre la materia.

5. Colombia Movil S.A. ESP y Santiago Jaramillo Caro

Los citados intervinientes le solicitan a la Corte que sc declare inhibida para
conocer de la presente demanda, o en su defecto, que declare exequibles las
disposiciones acusadas. Para sustentar su solicitud presentan los siguientes
argumentos:

Con respecto a la presunta viofacion del articulo 58 Superior, consideran que
el actor no justifico sus afirmaciones con razones claras, especificas y
suficientes. A su juicio, "la demanda se limita a afirmar -no a explicar o
demostrar- que las disposiciones acusadas contravienen el articulo 38 de la
Carta Politica, por privilegiar el interés particular sobre el interés publico.
No obstante, estas aseveraciones no bastan para formular un carga de
inconstitucionalidad a la luz de lo previsto en el articulo 2,3 del Decreto
2067 de 1991, segun el cual '[l]as demandas en las acciones publicas de
inconstitucionalidad se presentardan por escrito, en duplicado, y contendrdn
(...) 3. Las razones por las cuales dichos textos se estiman violados'",

En relacion con lo antes expuesto, sostienen que, si bien el actor sustenta la
presunta inconstitucionalidad del articule 58 dc la Carta, en la existencia de
un conflicto entre los derechos de los particulares y la necesidad reconocida
en las leyes expedidas por motivos de utilidad publica e interés social, "lo
cierto es que en parte alguna identifica el interés publico y el interés
particular que presuntamente se encuentran comprometidos”, limitindose 'a
mencicnar que la difusion de la cultura es un interés social, sin preocuparse
por explicar la relevancia de dicha circunstancia para el caso objeto de
estudio”

Afirman que, contraric a lo expuestc en la demanda, - declarar la
inconstitucionalidad de las norimas acusadas generaria la violacion al articulo
58 Superior v de obligaciones internacionales, por cuanto quedaria vigente el
numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, que se refiere a la clausula
de reversion en los contratos de concesion de bienes del Estado; se modificaria la
voluntad del legislador v los bienes pasarian a la titularidad del Estado, sin lugar
a pagar compensaciéon o indemnizacién alguna al concesionario, generando una
expropiacion sin indemnizacion, lo cual estd prohibido en la Constitucion, y el
Estado se veria enfrentado al incumplimiento de sus obligaciones adquiridas por
tratados que protegen la propiedad privada (articulo 21 de la Convencion
Amcricana de Derechos Humanos y mudltiples tratados de proteccion de
imversiones).

En lo que hace referencia al cargo contra el articulo 75 Superior, aducen
que el demandante alega una omision legislativa relativa sin demostrar los
elementos que la configuran, por cuaito: ( a) no explica por quée la reversion
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al Estado de los bienes diferentes a las frecuencias radioeléctricas es condicion
indispensable para que las normas acusadas sean constitucionales; omite que
el verbo revertir tiene otras acepciones entre las que esta volver al estado
anterior y que no implica necesariamente que salga de la propiedad de un
sujeto y vuelva a su propietario anterior y que el legislador estd en la libertad
de darle contenido y alcance a dicho vocablo; (b} no explica si existe 0 no
justificacion para la omision del legislador y (¢) no analiza la configuracién de
una vulneracion de derechos fundamentales, pues no evidencia la supuesta
ventaja que la norma le concede a quienes han sido concesionarios de dichas
frecuencias.

Sostienen que, aun cuando el término reversién se emplea en los articulos
demandados sin rigor juridico, la falta de técnica legislativa no implica la
inconstitucionalidad de las normas. La reversion no es de la esencia de las
concesiones de servicios plblicos en general, ni de las telecomunicaciones cn
particular (C-068-09), y si no se pacta respecto de los bienes particulares del
concesionario afectado por este a la prestacion del servicio, el Estado no
puede apropiarse de los bienes sin cumplir con los requisitos de la
expropiacion. Sefialan, ademas, que el ordinal 2° del articulo 14 de la Ley 80
de 1993, impone pactar la clausula de reversion en contratos que tengan por
objeto la explotacion y concesidn de bienes del Estado y no los que
corresponden a la concesiéon de servicios publicos, entre ellos, el de las
telecomunicaciones.

Frente a la violacion del articulo 13 de la Carta, destacan que el actor no
aborda ninguno de los requisitos establecidos por la jurisprudencia para
concluir que se vulnera tal mandato. En todo caso, la Corte, en la Sentencia C-
403 de 2010, reconocid que el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, hace parte
de un régimen de transicidn que faculta a los proveedores a mantener sus
concesiones o a someterse al régimen de habilitacion general, para lo cual
concede para quienes se acojan al nuevo régimen, por una sola vez, larenovacion de
los permisos Iniciales para el uso del espectro radioeléctrico y que los concesionarios
a quienes se refiere el mencionado articulo no se encuentran en situacién
similar a quienes ain no han recibido concesion o habilitacién para la
prestacién del servicio.

Adicionalmente, enfatizan que ¢l accionante en la demanda no analiza las
normas que rigen la seleccion de los contratistas respecto del articulo 4° de la
Ley 422 de 1998, ni estudia el peso que la propiedad de los bienes que han
sido utilizados para prestar servicios de telecomunicaciones podria tener en la
asignacion de una concesién. Ademaés, haber realizado una inversién cuantiosa
por parte de los concesionarios y contar con experiencia en la actividad, son
circunstancias que generan una ventaja justificada en un procedimiento de
seleccion objetiva y no existe mandato constitucional que obligue al legislador
a determinar la reversion de los bienes y elementos de propiedad de los
operadores en el régimen de las telecomunicaciones.
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Tratandose de la presunta violacion de la igualdad, también destacan que el
numcral 5% del articulo 2° y el articulo 11 de la Ley 1341 de 2009 aseguran
el acceso en igualdad de oportunidades, al disponer que para el uso del espectro
radioeléctrico deben adelantarse procedimientos de seleccién objetiva mediante
convocatoria publica, lo que impide ¢l otorgamiento de privilegios. Ademds,
no se da en concesion el espectro radioeléctrico sino la concesidn de
scrvicios publicos de telecomunicaciones (articulo 10 de la Ley 1341 de 2009).
[as [recuencias radioeléctricas no son asignadas al concesionario ni se les
entregan para su explotacion como sucede en las concesiones de explotacion
de bienes, lo que se otorga es un permiso para usar bandas o frecuencias del
espectro radioeléctrico.

De este modo, el mismo legislador ha impuesto reglas precisas para
promover y preservar la competencia y evitar abusos de la posicidn
dominante, lo que impide que el concesionario que no revertid los bienes
quede por encima de cualquicr posible competidor y en posicién de ventaja
frente al Estado. Ademads, los actuales operadores y los que aspiran a serlo
"tienen acceso a la red de telecomunicaciones del Estado, de la que forman
parte los elementos y bienes que tales operadores han establecido para el
desarrollo de su objeto, al punto que dicha red estd al servicio de todos
ellos” (numeral 3 del articulo 2°, numeral 9 del articulo 4 y articulo 50 de la
Ley 1341 de 2009).

Sefalan que el cargo contra el articulo 334 Superior, no cumple con los
requisitos de pertinencia y suficiencia, por cuanto no precisa por qué las
normas acusadas generan una ventaja competitiva, por lo que se dirige a
resolver un problema hipotético ¢ inverosimil. En todo caso, de aceptarse que
las normas otorgan ventaja, debia el demandante analizar si el legislador
excedio el margen de configuracion que le confiere la Constitucién Politica
para la regulacion de los servicios publicos, sin mas condicionamiento que
asegurar la libre y leal competencia, aspecto que no fue considerado en la
demanda.

Finalmente, en punto al cargo contra el articulo 335 de la Constitucion,
subrayan que no cumple con los requisitos de claridad y suficiencia; pues
ninguna de las premisas del demandante se refiere al concepto de donacién y
ademas no genera los insumos para que la Corte analice la imputacion de
inconstitucional de las normas demandadas. Aclaran, en todo caso, que limitar
la reversién a las frecuencias del espectro radioeléctrico cuya utilizacion se
hubiera permitido al concesionario no implica una donacion, pues el Estado
no puede desprenderse de bicnes dc los que no es titular, para transferirlos a
un particular quien es su legitimo propietario.

lLos intervinientes concluyen su intervencion destacando el amplio margen de
configuracién normativa con que cuenta el legislador en materia de
contratacion estatal, cldausula de reversion y prestacion de servicios de
telecomunicaciones.
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6. El ciudadano Jaime Cérdoba Triviito, solicita a la Corte que profiera
una sentencia inhibitoria "debido a los graves yerros en que incurre el escrito
de demanda” y, de manera subsidiaria, que declare la exequibilidad pura y
simple de las normas demandadas. Propone igualmente a la Corte, "declarar la
exequibilidad condicionada del articulo 4 de la ley 422 de 1998 como medio
para proteger el principio constitucional de la confianza legitima (articulo 83
superior)”.

En relacion con la solicitud de inhibicidén, la primera consideraciéon del
interviniente va dirigida a cuestionar el hecho de no haberse conformado la
proposicidn juridica completa, esto es, no haber identificado la demanda "de
manera completa la totalidad de las disposiciones legales que dan lugar a la
norma juridica cuya exequibilidad se cuestiona”. Sostiene al respecto que, a
pesar de que se demandd el articulo 4° de la Ley 422 de 1998 y el inciso 4°
del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, la clausula de reversion para el sector
de las telecomunicaciones esta regulada en otras disposiciones, como son: el
inciso 2 del articulo 39.1 de la Ley 142 de 1994; el literal h) del articulo 58
de la Ley 182 de 1995; el ultimo inciso del articulo 8 del Decreto 2343 de
1996; ¢l articulo 9 del Decreto 1119 de 1997; el articulo 3° del Decreto 2542
de 1997; el articulo 12 del Decreto 556 de 1998; el articulo 4 de la Ley 422
de 1998, el articulo 19 de la Ley 555 de 2000.

Entiende también, que la demanda no cumple con el requisito de pertinencia,
por cuanto no fue empleada con el proposito de asegurar la supremacia de la
Constitucién, sino para resolver litigios particulares y con la pretension de
injerir en el actual proceso de subasta de frecuencias del espectro radioeléctrico
para la prestacion de servicios de datos con redes de cuarta generacion.

Frente al cargo contra el articulo 58 Constitucional, aduce que el actor no
explica por qué la clausula de reversion es "ildgica y antijuridica’; no ofrece
ningln argumento que permita enfocar el debate constitucional sobre la validez
de la norma; el vicio que alega relacionado con el conflicto de intereses
desconoce abiertamente las exigencias de especificidad y pertinencia; no
acreditdo que la ley fue expedida por motivos de utilidad publica o interés
social nl que existe una colisién entre los derechos de los particulares con la
necesidad reconocida por la lcy. En conclusidn, el actor no explica las
razones por las cuales dicha norma superior es vulnerada.

Tratandose del cargo contra el articulo 75 Constitucional, resalta que el mismo
no cumple con los requisitos de certeza y especificidad, el demandante no
explica por qué la Constitucidon ha sido infringida, pues la finalidad de dicho
articulo es excluir las posibilidades de comercio y de prescripeion del espectro
electromagnélico y la norma acusada en ningin momento lo introduce al
comercio ¢omo tampoco limila su naturaleza plblica, inenajenable e
nnprescriptible. Asi, la demanda se fundamenta en el particular entendimiento
de las disposiciones por parte del actor y no sobre una proposicién juridica real
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y existente.

Las normas demandadas no transfieren la propiedad del espectro
clectromagnético a los contratistas, sino que regulan el alcance de la cldusula
de reversion en los contratos de concesion, licencias, permisos y
autorizaciones de servicios de teleccomunicacion. Las normas demandadas
disponen que sdlo se revierten las frecuencias radioeléctricas. Sin embargo,
esta consccuencia juridica prevista en ambas normas es la conclusién de
diferentes supuestos de hecho, pues "ol articulo 4 de la Ley 422 de 1998 se
aplica de manera exclusiva, v 'a partir de la fecha de su expedicion' a los
contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones” y "el inciso 4° del
articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 se reserva al caso de quienes tuviesen
vigentes ‘concesiones, licencias. permisos v autorizaciones de servicios de
telecomunicaciones’ y decidieran acogerse al régimen general de habilitacién
consagrada en dicha ley”

Seiala que, al no contener el articulo 75 Superior el sentido de la legislacion
que desarrolle el alcance de la clausula de reversién, no existe ninguna
oposicion objetiva y verificable entre la Constitucién y Jos articulos demandados.

Ep el caso del juicio de igualdad (articulo 13 C.P.), entiende el interviniente que
el actor no cumplié con ¢l requisito dc especificidad, pues la situacién en Ja
que se encuentra cada sujeto mencionado por el accionante (concesionario y
cualquier posible competidor) hace imposible la aplicacién del test de igualdad.
Ademds, la demanda no da una explicacion acerca de las razones por las cuales
¢l tralamiento resulta ilegitimo y tampoco justifica por qué las normas conducen
4 una posicion de dominio de mercado. Precisa que, de aceptarse la actitud del
cargo, la Corte debe estarse a lo resuclto en la Sentencia C-403 de 2010,
providencia en la que bajo el cargo de alectacidn a la igualdad (articulo 13
C.P) y a la libre competencia (articulo 333 C.P.), se concluyé que el inciso 4°
del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 es constitucional, por cuanto no
consagra tratamientos distintos para situaciones iguales, establece un régimen
de transicion respetuoso de las situaciones consolidadas y estimula la
transicion de los contratistas a la nueva normatividad por medio de estimulos,

Frente al cargo de vulneracion del articulo 334 Superior, subraya que la
demanda incumple con la exigencia de certeza, por cuanto Ja acusacidon no
recae sobre e! contenido objetivo y real de la disposicidn demandada, sino
sobre uno inferido por el actor, pues la posicion de dominio que alega el actor
no se desprende de las normas demandadas. El Gnico argumento que ofrece es
la afirmacion incierta de la creaciéon de posiciones de dominio.

Con respecto al analisis de fondo, considera el interviniente que las normas
son constitucionales, por cuanto la doctrina nacional y fordnea ha concluido
que la clausula de reversion supone el retorno de los bienes que son de
propicdad del Estado y que han sido confiados al contratista a titulo de
tenedor para cumplir su objetivo contractual, por lo que no supone en todos
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los casos la transferencia de propiedad de los bienes que durante el contrato
se encontraba en cabeza del contratista. Agregd que "resulta particularmente
mendaz la afirmacion segun la cual el articulo 78 (sic) se deduzca que la
clausula de reversion ha de extenderse sobre  bienes distintos a las
frecuencias radioeléctricas”.

Destaca que, gracias a la convergencia tecnologica, la provision de diferentes
servicios de telecomunicaciones se hace a través de la misma infraestructura
dispucsta por los operadores y que se usa, por ejemplo, en los contratos de
concesion de telefonia movil; la regulacion actual de telecomunicaciones se
basa en mercados y no en servicios; no se exige a los proveedores de los
servicios que sean los duefios de su propia red, asi unos pueden competir en
servicios de telecomunicaciones, mientras que otros en la provisién de redes de
telecomunicaciones y la red de telecomunicaciones no se adhiere a unas
bandas especificas del espectro radioeléctrico, ya que la misma puede usarse
para otras bandas del espectro radioeléctrico que sean asignadas en un futuro.

Recuerda que la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-324 de 2009,
detcrmind supuestos de infraccidon del articulo 355 Superior entre los que no
esta el alcance de la clausula de reversién. Las normas demandadas no
autorizan una donacidén, sino que son producto del actuar legitimo del
legislador, por lo que no se vulnera el sefialado articulo constitucional.

Concluye que "en el sector de las telecomunicaciones el concesionario debe
mantener la  titwlavidad de la red de telecomunicaciones, revirtiendo
unicamente las frecuencias del espectro electromagnético y/o radioeléctrico’.

En punto a la solicitud de exequibilidad condicionada, sostiene que el articulo
4o de la Ley 422 de 1998 modificd, por ministerio de la ley, los contratos de
concesion que estaban vigentes para la época de la aprobacién de dicha ley,
esto es, que dicha norma afecta los contratos de concesion que eslaban
vigentes al momento de su expedicion, por cuanto: (a) el Consejo de Estado a
través de la Sala de Consulta y Servicio Civil determind que la clausula de
reversion se trata de una clausula reglamentaria vinculada con el servicio y que
al afectar el interés publico, el Estado se encuentra autorizado para introducir
modificaciones unilaterales en la materia (...); (b) los tribunales de arbiiramento
se han pronunciando en el sentido de indicar que al eliminar el Estado la
reversion que originalmente era aplicable al contrato de concesion por medio
del articulo 4° de la Ley 422 de 1998, el mismo Estado no puede alegar
posteriormente la ruptura del equilibro econémico en contra de la Nacién y (c)
de manera univoca y reiterada se han revertido al Estado Unicamente las
frecuencias del espectro electromagnético y/o radioeléctrico y no los demas
bienes con los cuales se proveen redes y/o servicios de telecomunicaciones,
suponer lo anterior implicaria un abierto desconocimiento de la confianza
legitima consagrada en el articulo 83 Superior.

Por lo anterior, solicita declarar la constitucionalidad de la norma demandada,
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o, cn su defecto, la "exequibilidad condicionada en virtud de la cual se
precise, que, en concordancia con el articulo 83 superior, el articulo 4°
de la Ley 422 de 1998 introdujo un cambio en las cldusulas de reversion
de los contratos que se hallaban vigentes al momento de la promulgacion
de dicha ley v que fos contratos que fueron objeto de modificacion en
virtud de la Ley 422 articulo 4° no se podrian afectar.”

7. £l ciudadano Juan Carlos Esguerra Portocarrero, interviene en el
presente juicio para impugnar la demanda y solicitarle a la Corte que sean
negadas las pretensiones en ella contenidas, por cuanto “las disposiciones
legales impugnadas no adolecen de inconstitucionalidad alguna”.

Previo a la exposicidon de las razones en que funda la solicitud, el
interviniente llama la atenciéon de la Corte sobre la ausencia de una causa de
inconstitucionalidad en el presente caso, derivada del hecho de considerar que
el asunto propuesto por cl actor “no es. propiamente hablando, un asunto
refativo a la conformidad o la disconformidad de unas disposiciones legales
con  {a  Constitucion  Politica". Explica dicho aserto, en los siguientes
términos:

"En efecto, si blen se miran las cosas, aqui la cuestion no consiste en que, al
hacerse el ejercicio de pasar las anotadas normas legales por el matiz de
los preceptos constitucionales, aquellas resulten contrarias a estos 'en su
contenido material'. Es decir, no consiste en que entre unas y otras haya,
como se prefende, una antinomia concepiual, que surja de que mientras
aquellas dicen blanco, estas, en cambio, dicen negro -o siquiera gris-,- como
rampoco, en que las unas nieguen lo que afirman las otros. Y por lo tanto, no
puede conduciv, como se solicitu, a que, en aras de volver por los fueros
pretendidamente vulnerados de la supremacia constitucional y de la integridad
del ordenjuridico, se disponga la invalidacion de las primeras.

Ast pues, en los términos mencionados, que por lo demds son los del articulo
241 de la Carta, la verdad es, sefiores Magistrados, que el 'contenido
material’ de las normas legales de marras no choca con ningin precepto
constitucional, y ni siquiera plantea frente a uno cualquiera de ellos o al
todo constitucional, reparo, desafio o inquietud conceptual algunos. "

Aclarado lo antcrior, el interviniente reitera que el contenido material de las
normas impugnadas no contradice ningln precepto constitucional. Precisa que
ni el tema de las concesiones ni ¢l de la reversion tienen rango constitucional
y, por tanto, su regulacidn y el sentido que debe tencr en materia de
contratacion y concesiones, es asunto ue le corresponde definir a la ley
(numerales 9° y 14° y el inciso final del articulo 150 y el articulo 352),
logicamente, dentro del marco de la Carta Politica: Explica que, siendo asi,
"es evidente que las inquietudes teoricas o prdcticas que, como en este caso,
puedan  suscitarse en torno de si determinados contratos estatales deben
mcluiy 0 no una especifica estipulacion, v de si esa estipulacion debe tener
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uno u otro sentido y contenido, son cosa del resorte del Congreso y de la
politica legislativa que, por si solas, no trascienden a la Constitucion, al
debate constitucional y a la Corte Constitucional. Simple y [lanamente,
corresponden a un plano distinto, de nivel inferior".

En contexto, afirma que la regulacion normativa de la concesion, y dentro de
ella de la reversion, es plural y diversa en funcion de las categorias y de las
especies, y determinada por la finalidad principal que se persigue, ya sea la
realizacion de una actividad propia del Estado o de prestacién de un servicio
publico; la construccion de una obra publica; y la administracién, operacion
o explotacion de un bien del Estado. En esas categorias “se inscriben las
varias distintas  especies particulares de concesiones nominadas que,
separadamente por causa de su diversidad material, la de los criterios que los
gobiernan y la de las particulares caracteristicas contractuales de cada una,
estin hoy reguladas en Colombia".

Sostiene que el presupuesto de que parte la demanda es equivocado, pues "no
es cierto que el vocablo reversion implique forzosa e ineludiblemente un
traslado  de dominio sobre wun bien y presuponga uno previo en sentido
contrario, como si tal traslado fuera de su esencia”. Sibien la aludida acepcion
hace parte de las previstas en el Diccionario de la Lengua Espafiola,
aparcciendo como la que corresponde en derecho, los proptos diccionarios
juridicos especializados se encargan de desvirtuar tal hipdtesis, pues en ellos,
cl rcferido vocablo "tiene un solo y univoco significado, cual es el de 'flja
restitucion de una cosa al estado que tenia, o la devolucion de ella a la persona
que la poseia primero'. Esto, en plena concordancia con el articulo 75 de la
Carta, que define que las frecuencias radioeléetricas son un bien inenajenable.

En relacidon con esto Ultimo, destaca el interviniente que los articulos 5° de la
Ley 72 de 1989 y 4° del Decreto Legislativo 1900 de 1990, establecen que
las tclecomunicaciones son un servicio publico que el FEstado prestara
directamente o a través de concesiones. La Ley 1341 de 2009 (articulo 10 y
15) establece que la provision de redes v servicios de telecomunicaciones se
habilitara de manera general, a cambio de una contraprestacion periodica y
mediante el simple expediente de la inscripcion en el registro respectivo. El
permiso de uso del espectro radioeléctrico y la correspondiente asignacion de
la respectiva parte del espectro no involucra una transmisiéon de dominio sobre
estas, lo que se otorga es una autorizactdn de uso de una porcion del espectro
radioeléctrico, mediante la asignacion de bandas o frecuencias segiin el caso.

Refiriéndose a la Sentencia C-250 de 1996, sefiala que cuando la Corte,
acogiendo un criterio del Consejo de Estado, definid que la reversion es de la
esencia del contrato de concesidn, no se percatd que la cita del Consejo de
Estado hacia referencia al contrato de concesion en materia de minas y
petroleos que tiene su origen en el articulo 25 de la Ley 37 de 1931, la cual
hace referencia a la reversién en los contratos de explolacion o concesion
de bienes estatales. En materia de telecomunicaciones lo que se otorga es un
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permiso para el uso de un bien publico, de alli que finalizado el contrato se
debe devolver el espectro radioeléctrico que fue asignado para ello.

Ast la cosas, entiende que en nada se desnaturaliza el contrato, o se lesionan los
derechos del Estado o de terceros, con el hecho de que no se reviertan los
bienes afectos a la prestacion del servicio de telefonia mévil celular, pues no
son necesarios para la continuidad en la prestacion del servicio publico, méas
atn cuando, actualmente, estd vigente la figura de la habilitacion general para
la provision de redes y servicios de telecomunicaciones, y permisos
particulares para el uso del espectro conforme con laLey 1341 de 2009.

Coneluye su intervencion destacando que los cargos no corresponden a falla
alguna imputable a las normas demandadas o al legislador, sino solo a un
particular entendimiento del actor que distorsiond su claro propésito, sentido y
alcance y que lo condujo a [a errada conclusion de que eran contrarias a la
Carta. Las normas responden al ejercicio de la funcién legislativa, por lo que
atender favorablemente las pretensiones de la demanda, recortaria de manera
antijuridica la competencia del Congreso y alterarfa el equilibro contractual
que tienen los negocios juridicos de concesion del servicio de telefonia movil
cclular vigentes.

8. El ciudadano Antonio Maria Barrera Carbonell intervino en el
presente juiclo, para impugnar la demanda y solicitarle a la Corte que declare
exequible las normas demandadas.

En relacion con la demanda contra el articulo 38 de la Carta, aduce que el
cargo esta formulado de manera antitécnica y deficientemente argumentado,
"porque aunque se alude a la generacion de un presunto conflicto, entre el
Estado y los particulares, en razon del pacto de reversion, que tiene que
resolverse enfavor del interés social, no se hace un desarrollo del problema,
va que no se indica en qué consiste el conflicto, ni se explica su naturaleza,
entidad o magnitud, ni por qué res*u/m ilegitimo a la luz del articulo 58
constitucional el pacto de reversion”

Sostiene que el articulo 58 Superior se refiere exclusivamente a la proteccion
constitucional de la propiedad privada en cabeza de los particulares, que posee
los atributos propios del dominio, como es ¢l derecho a gozar y a disponer de
ella, con arreglo a la funcion social y a la ecoldgica que le es inherente.
Sobre csa base, afirma que, en cuanto el Estado no tiene sobre el espectro
electromagnético un derecho de propiedad a titulo econdmico o patrimonial,
"sino que sobre aquél 1o que se ejerce es el llamado dominio eminente, que
es expresion de la soberania interna que lo faculta para adoptar decisiones
sobre las personas que conforman el territorio bajo su jurisdiccion -arts. 10]
y 102 C.P.- con independencia del derecho de propiedad privada que ejercen
los particulares e incluso el mismo Lstado, el cargo no estd llamado a
prosperar porgue el precepfo acusado no se refiere en modo a/gzmo a la
propiedad privadea”.
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Afirma que, en parte alguna, el orden constitucional categoriza el espectro
electromagnético como un bien susceptible de propiedad privada en los
términos del articulo 58 Superior, dada la naturaleza dec bien piblico
inenajenable e imprescriptible perteneciente a la Nacion, "razdn porla cual su
uso v disposicion estd sujeto a la gestion y control del Estado y a su
intervencion con fundamento en la ley que establezca las limitaciones
normativas a que estd sujeto”.

Sobre la presunta violacién del articulo 75 Superior, sefiala que, de los
articulos 75, 150-21, 333 y 334 de la Constitucién Politica, se deriva que el
legislador goza de un amplio margen de libertad politica para determinar lo
concerniente con la gestién v control del Estado sobre el acceso al espectro
clectromagnético, garantizar la jgualdad de oportunidades en su acceso y uso,
el pluralismo informative y la competencia. En ese orden, "e/ legislador estd
facultado para sefialar en qué casos y con cual significado puede establecerse la
reversion, al igual que prevé en qué hipdtesis no aplica. Ello es asl, si se
repara que la Constitucion en parte alguna ha regulado el tema de la
reversion, omision que es explicable por ser un asunto propio del régimen de
contratacion administrativa de naturaleza general o especial que expida el
Congreso, segun el articulo 150, inciso final, de la Constitucién Polifica”.
Asi, bien puede el legislador tratar el tema de la reversion de manera
diferente, como lo ha hecho, en la Ley 37 de 1931 y en la Ley 80 de 1993, en
materia de contratacidén publica, y en la Ley 142 de 1994, Ley 182 de 1993,
Ley 422 de 1998 y Ley 1341 de 2009, en materia de servicios publicos y
comuntcaciones.

Destaca, ademas, que no se puede interpretar el articulo 75 de la Constitucion
Politica de manera literal, pues se deben tener en cuenta variables politicas,
juridicas, econOmicas y sociales que exige la Constitucion, por lo que la
interpretacion efectuada por el demandante basada en el Diccionario de la
Real Academia Espafiola y el articulo 28 del Cdodige Civil, no es la apropiada
para fijar el alcance de la referida norma Constitucional, ni un criterio para
limitar al legislador. De ecste modo, se debe atener a la forma como el
legislador reguld el contenido y alcance de la reversion en los servicios de
telecomunicaciones y no entender que al no ser posibie la reversion del
espectro electromagnético, se deba recaer necesartamente sobre otros bienes

del concesionario, pues ninguna de las normas demandadas sefiala algo al
respecto.

Con respecto a la violacion del articulo 334 de la Carta, considera igualmente,
que la demanda no contiene argumentos, ni fundamentos, ni datos que
permitan concluir que la no reversion de los bienes del contratista al Estado
implique la generactdon de monopolios u oligopolios o abuso de la posicidn
dominante. A su juicio, no puede haber oligopolios © monopolios, por cuanto
en la adjudicacién de concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de
servicios de telecomunicaciones se utiliza la licitacién, lo que asegura la libre
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concurrencia y competencia. Los contratos  estatales no pueden  ser
inconstitucionales, como lo afirma el actor, solo pueden ser objeto de
declaracion denulidad por lajurisdiccién contencioso administrativa,

Frente al derecho a la igualdad, aduce que el demandante no expone
argumento alguno que permita considerar que el mismo se viola, pues no
indica cual es el tratamiento diferenciado carente de justificacion objetiva y
racional que da lugar a quc se rompa la igualdad entre los aspirantes nuevos y
el antiguo concestonarlo.

Finalmente, en cuanto al cargo contra el articulo 355 Constitucional, sefiala
que la sustentacidn es precaria, pues no puede hablarse de donacién o auxilio
del Estado a un contratista, ya que ello inplica la transferencia gratuita de
bienies del Estado de contenido particular a una persona privada, lo que es
extraito al hecho de que se imponga la reversion de las frecuencias
radioeléctricas, la cual es viable conforme a la Constituciony a la potestad del
legislador para regular el servicios de telecomunicaeciones.

9. La ciudadana Elia Milena Ndafiez Sudrez presenta escrito de
intervencion, en el cual le solicita a la Corte que se declare inhibida para
decidir de fondo por ineptitud sustantiva de la demanda, debido a la ausencia
de certeza y suficiencia en los cargos presentados. Subsidiariamente, le pide a
csta Corporacion que declare exequible las normas demandadas.

En relacion con la falta de aptitud de la demanda, inicia por precisar que,
de las normas demandadas, de alguna otra del ordenamiento o de los
contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones, no se deriva el
contenido y el efecto que scilala el demandante referente a que se transfiere
la propiedad del espectro electromagnético a los particulares. El hecho de que
se ordene revertir al Estado las frecuencias, es porque previamente se habia
concedido su uso.

Sostiene que ¢l cargo por omisién legislativa relativa, con el que pretende el
actor justificar que las normas acusadas debieron incluir bienes distintos al
cspectro electromagnético, no estd bien estructurado ni otorga a la Corte
elementos de juicio para configurarlo, pues no sefiala por qué hay hipétesis que
dehieron ser consideradas y por qué es un deber incluirlas dentro de la
- clausula de reversion. En ese sentido, el cargo es insuficiente.
: "*/\slmlsmo considera que en la demanda no sc sefiala por qué las frecuencias
que son del Estado y los bienes que son decl contratista son asimilables y, por
ende, por qué éstos ultimos debian subsumirse en el supuesto de las normas
demandadas; ni por qué la exclusién no es objetiva ni suficiente; ni por qué
produce desigualdad injustificada. Ademads, el cargo se presenta respecto de
las cosas, cuando la 1gualdad sc debe predicar respecto de las personas.

Con respecto al asunto de fondo, prceisa la interviniente que las normas
demandadas no wvulneran la Constitucion Politica, pues, los contratos de
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concesion no tienen el efecto de transferir la propiedad sobre el espectro
electromagnético, sino que permiten su uso por tiempo limitado. Declarar
inconstitucional la norma impediria acceder a este bien por medio de la
concesién lo que vulneraria el articulo 75 Superior que establece la igualdad
de oportunidades en el acceso a su uso.

En punto a la aparente vulneracién del articulo 355 de la Constitucion
Politica, entiende que la misma no se da, por cuanto los concesionarios pagan
sumas de dinero al Estado por el uso del espectro, por 1o que no se puede
asimilar el uso oneroso del espectro a una donacién o auxilio sin
contraprestacién. Adicionalmente, no se puede suponer que el espectro es un
bien apropiable como si fuera una acepcion del derecho civil, pues la
apropiacién del espacio electromagnético no hace parte de la capacidad
patrimonial y de la autonomia negocial de los particulares. '

Resalta que el articulo 58 constitucional no faculta a la Corte Constitucional
para declarar la inexequibilidad de una ley porque €sta no hace prevalecer el
interés general. El demandante pretende que el interés general sea lo que ¢l
estima y, a partir de ello, busca que la Corte sustituya al legislador en la
labor de definir los motivos de utilidad piblica. La tension entre el interés
particular de desarrollar una actividad econdmica, y el interés general de
mantener la propiedad sobre el espectro del Estado, es resuelta por las normas

acusadas imponiendo que al Estado se le revierta lo que le pertenece a €l y no
a los particulares.

A juicio de la interviniente, el acceso al espectro y la tecnologia para usar
determinadas frecuencias es lo determinante para prestar cl servicio publico de
telecomunicaciones, por lo que no tiene fundamento el cargo que le atribuye
a la norma acusada facilitar la creacién de monopolios y oligopolios o la
determinacion de una posicion dominante. Por otra parte, la jurisprudencia no
ha sostenido que Ja prohibiciéon de monopolio se logre con el cambio de las
clausulas de reversidon o con la apropiacién del Estado de las tecnologias
privadas.

Al respecto, recuerda que la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-
403 de 2010, determin6é que la asignacion directa de bandas podria gencrar
beneficios desproporcionados, por 1o cual condiciond la exequibilidad de dicha
asignacion a que la misma se aplicara en circunstancias estrictas y
excepcionales, y declardé inexequible la expresiébn que permitia otorgar
permisos de manera directa cuando primara el interés general, en razon a la
ambigiiedad de la expresion y al riesgo de concentraciéon de los medios de
comunicacion en manos de unos pocos (Ley 1341 de 2009). De este modo,
para cvitar practicas monopolisticas, se prevé el uso consistente y correcto de
mecanismos de seleccidn objetiva para la asignacion de bandas.
Excepcionalmente esta regla no se aplica, siempre que exista una justificacion
con criterios de proporcionalidad estricta.
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También destaca que ni en la Constitucion ni en Ja jurisprudencia, existe el
deber de adquirir a favor del Estado los otros bienes que pretende el
demandante sean objeto dec reversidén. La Constitucion le otorgd amplias
facultades al Congreso en esta materia y, por tanto, no existe un mandato
constitucional claro que asi lo imponga, "por lo cual la demanda se equivoca al
exigir la imposicion de un solo modelo de regulacion por via de una sentencia de
constitucionalidad”,

Con base en los argumentos expucstos, la interviniente cuestiona la idoneidad
de la demanda. Sefiala que de prosperar, se tendria que sostener el absurdo de
que cn todo proceso de licitacion para un contralo del Estado, los oferentes
no solo deben tener una libertad de concurrencia sino una igualdad de
recursos técnicos y financieros umpuestos por el Estado. La libertad de
concurrencia es una etapa precontractual, luego no tiene sentido exigir que una
libertad que se asegura antes del contralo sea garantizada por medio de la
ampliacton de las clausulas de reversion que se aplican al terminar el contrato

como lo pretende el demandante.

Asimismo, dice que de prosperar la demanda, se desconocerian los derechos
adquiridos de los actuales concesionarios a mantener las condiciones
contractuales y el precedente establecido en la sentencia C- 403 de 2010 en
la que la Corte declard exequible cl articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 bajo
la consideracion segin la cual la norma demandada "trata de situaciones
Juridicas diferentes una consolidada bajo el Decreto Ley 1900 de 1990 y el
Decreto 2870 de 2007, que debe ser protegida para garantizar los derechos y
obligaciones originalmente acordados v otra que, de configurarse va a nacer
bajo los efectos de la nueva ley (Ley 1341 de 2009) ". Asi a los operadores que
han tnvertido antes de la Ley 1341 de 2009 no se les debe cambiar
mtempestivamente las condictones bajo las cuales contrataron. De lo contrario,
se tratarfa de una expropiacion que debe cumplir con lo establecido en el
articulo 58 Constitucional.

10.  El ciudadano Camilo Valencia Suescun, solicita a la Corte inhibirse
dc emitir pronunciamiento alguno vy, en subsidio, declarar exequibles las
normas demandadas.

En la priumera parte de su intervencion, se refiere al alcance y sentido de las
normas acusadas. Inicia indicando que cl articulo 4° de la Ley 422 de 1998,
que restringe la reversion respecto de los elemmentos v bienes directamente
afectados a los contratos de conceston de servicios de telecomunicaciones, €s
razonable y necesario para garantizar a los usuarios las recurrentes y
cuantiosas inversiones requeridas para proveerles servicios con tecnologia de

punta.

Para sustentar su posicion, seflala que en los antecedentes legislativos de la
citada norma, sc advirtio la particular situacion de las telecomunicaciones en
matcria de reversion, y se adoptd por el legislador que en la concesion lo
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que sc le entrega a los particulares son frecuencias de espectro radioeléctrico
para su uso, las cuales no se desgastan y son las que se constituyen en
objeto de reversion, pues lo que se da en concesidén es el derecho a prestar
un servicio publico en forma temporal. Sostiene que no resulta aplicable el
articulo 19 de la Ley 80 de 1993, en el cual se incluye la reversiéon de los
bienes, porque dicho articulo presume que el concesionario en su propuesta
incluyo tanto las inversiones que debia realizar como las utilidades que
esperaba percibir, lo que supone que al vencimiento del contrato habia
amortizado las primeras y recibido las segundas. En materia de
telecomunicaciones no aplica dicha presuncion, pues al caracterizarse a industria por su
dinamismo y desarroilo tecnoldgico, las inversiones son permanente, recurrentes y
cuantiosas, a fin de mantener en la vanguardia la prestacién de los servicios
de ultima generacion, por lo que no se hace una inversidon unica que se
recupera al cabo de unos afos, sino que el concesionario debe invertir
permanentemente, por ende, imponer la reverston implicaria desincenttvar {as
inversiones en tecnologias.

Menciona la Ley 1341 de 2009, para subrayar que, en aras de actualizarse
trente a los desarrotlos tecnologicos, la misma eliminé los contratos de
concesion para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones y los
remplazd por [a habilitacion directa (articulo  10) e introdujo el concepto de
convergencia de las telecomunicaciones, el cual, implica que "el/ ogperador
pueca ofrecer dentro  del mercado, todos los servicios de telecomunicaciones
que la red que utiliza esté en capacidad de soportar”. La habilitacién general
no incluye el derecho al uso del espectro radioeléctrico, pues para etlo se
requiere permiso previo, expreso y otorgado por el Ministerio de Ia
Informacion y las Comunicaciones (articulo 11, 12 v 72). El articulo 68 de la
Ley 1341 de 2009 establecié un régimen de transicion para quienes a la
entrada en vigencia de la ley tuvieran vigentes un contrato de concesion, y ios
faculté a mantener la concesion o a terminarla anticipadamente sin derecho a
reclamacion alguna, pero renovandoles el permiso para el uso de los recursos
con los términos del titulo habilitante. Dicho articulo 68 que fue declarado
exequible por la Corte Constitucional al determinar que garantizaba la libre
competencia y protegia situaciones consolidadas.

En punto a la solicitud de inhibicién, presenta argumentos tanto generales
como particulares, estos Gltimos relacionados con cada una de las normas
constitucionales presuntamente infringidas.

En ese orden, el interviniente solicita que la Corte se inhiba de
pronunciarse de fondo, por cuanto el actor no formula un reproche soportado
en la violacion de una norma superior, sino quc seflala con base en
consideraciones legales (articulo 19 de la Ley 80 de 1993) y doctrinarias,
cudl seria la regulacion de la reversion en los contratos de concesion de
telecomunicaciones. Asimismo, la conclusién de que la reversion debe
aplicarse a los elementos y bienes afectados no se desprende de las normas
demandadas; tampoco alega por qué €stas son inconstituctonales; ni demuestra
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la relacion entre la reversion y la formacién de monopotios u oligopolios, o la
aparicién de una posicidon dominante. Ademas, las normas demandadas no
tienen por objeto que el espectro radiocléctrico sea propiedad de los concesionarios,
pues, con la concesién se autoriza solo suuso v, la reversion no resulta aplicable a
los clententos y bienes destinados a Ja cjecucion de los contratos de concesién
de servicios de telecomunicaciones, por lo que no puede considerarse que
vilnere el articulo 75 Superior.

Aduce que el debate que presenta el actor es tipico legislativo, en los que se
discute la mejor o mas conveniente politica plblica en un sector de la
cconomia. Estas decisiones, acerca de la regulacion de servicios piiblicos y la
contratacion estatal, pertenecen al dmbito amplio de configuracién legislativa
det Congreso (articulo 365 de la C.P, numeral 23 del articulo 150 de la C.P.,
sentencia C- 186-11). Asi, la Constitucion Politica no impone que la
prestacion de servicios publicos por parte de particulares se haga solamente
por confratos de concesion ni define la reversion que quiere el demandante,
por el contrario, le dio amplio margen al legislador para regular estos
asuntos. De estc modo, estima que al tratarse de un argumento de
convenicneia el expuesto por el demandante, esta Corporacién deberia
inhibirse en su andlisis.

Sostiene, igualmente que el monopolio natural o el oligopolio y la
posicion dominante no sc genera por la aplicacion o no de la reversion, sino
de aspectos o fenomenos de naturaleza estrictamente econdomica. La industria
de las telecomunicaciones es una tipica industria oligopélica en razén a sus
caracteristicas estructurales. En tado caso, el legislador podria incluir la
reversion de los elementos y bienes directamente destinados a los contratos
de servicios de telecomunicaciones, caso en el cual tampoco la norma seria
inconstitucional, pues estd dentro del margen de configuracién del legislador
y ello en todo caso no cambiarfa la estructura del mercado. Recalca que, si el
legisiador tiene amplio margen de configuracion normativa en materia de
servicios pliblicos y de contratacién estatal, no puede considerarse, a su vez,
que csta obligado a expedir una regulacion especifica de la cldusula de
reversion aplicable a los contratos de concesion en telecomunicaciones. El
actor no scfiala por qué las normas son desproporcionadas o irrazonables.

Irente a la solicitud de inhibicidn con respecto a las disposiciones
constitucionales citadas, sostiene que hay ineplitud sustantiva de la demanda
en relacion con el cargo contra del articulo 58 Constitucional, por cuanto el
actor no menciona Si quiera la Ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social cuya aplicacion, en su consideracion, genera un
conflicto entre la necesidad por clla protegida y los derechos de los
particulares, como tampoco sustenta en qué consiste la necesidad por tal Ley
reconocida, ni cudl es el cowflicto entre clla y los derechos de los
particulares”. El limite a la propiedad privada es la existencia de una ley
que defime motivos de utilidad pUblica o de interés social. Las normas
demandadas no definieron motivos de utilidad pablica o de interés social. No

25

W0

vl LU03'|!)\0LUS!59|'MMAL



L-Y4 7y

existe pues el supuesto de hecho previsto en el articulo 58 constitucional
asi, si la ley no defini6 motivos de utilidad publica, no puede haber un
conflicto entre ella y los derechos de los particulares. Ademés no se puede
generar conflicto entre los particulares, porque el régimen juridico de las
telecomunicaciones, Ley 1341 de 2009, impone que para prestar el
servicio no se requiere de concesién alguna. En todo caso, si se genera
conflicto tampoco se violaria el articulo 58 constitucional que sefiala que
éste se presenta entre los intereses de los particulares y el interés
general.

Senala que la Ley 1341 de 2009 impone herramientas para permitir a los
proveedores entrantes al mercado interconectar sus redes con la de los
concesionarios y demés proveedores establecidos. Asi, el articulo 50
determind la obligacidn a cargo de los proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones de permitir a otros proveedores la interconexion
entre sus redes y el acceso y uso a sus instalaciones esenciales a cualquier
otro proveedor. No obstante lo anterior, el demandante no cumple con la
carga minima de argumentar la vulneracion del articulo 334 de la C.P,
pues no sustenta como se configura la posicion dominante de quien presto
el servicio y no transfiere los bienes adquiridos por causa y con ocasion
del mismo y los particulares que aspiran a prestar el servicio, ni tampoco
explica por qué la inconstitucionalidad seria la forma dec corregir dicha
mmequidad de oportunidades.

En relacidén con el articulo 13 Superior, sostiene que el demandante no
determina por qué las normas acusadas vulneran la igualdad. Aduce que
en la demanda, se alega la violacion del derecho a la igualdad en su
dimension protectora, la cual se establecid frente a tratos discriminatorios
respecto de grupos historicamente discriminados, por lo  que es inadmisible
que se  pretenda la declaratoria de inexequibilidad de las normas
demandadas en relacién con mercados y proveedores de servicios de
telecomunicaciones. Ademas, la eliminacion de los contratos de concesion
¢n el sector de telecomunicaciones (articulo 10 de la Ley 1341 de 2009),
implica que los elementos y bienes afectos al servicio prestado por
nievos entrantes tampoco estaran sujetos a reversion al Estado, por
sustracctdn de materta.

Finalmente, en lo que atafle al cargo contra ¢l articulo 355 de la
Constitucion, entiende la mterviniente que el actor no cumple con una
carga de argumentacion minima, no sefiala las razones de si el Estado es
propictario de dichos bienes solamente cuando la reversion se produzca.
Al respecto, se pregunta ;como podria configurarse una donacion si la
reversion no se efectia; y la propiedad de dichos bienes nunca se
transfierc al Estado? Agrega que la no reversion de los bienes del
concesionario al Estado, no puede significar que ¢] Estado ha donado io
que no es de su propiedad, y que sdlo lo es cuando la reversidén opere. Asi
el Estado no puede donar lo que no ¢s suyo y que no lo sera en virtud de las
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normas demandadas.

Ademas la prohibicién contenida en el articulo 355, segin la sentencia C-
712 de 2002-, hace referencia a "la erogacién fiscal a favor de un
particular”

1. El ciudadano Jorge Dussan. Hitsscherich solicita a la Corte que, en
relacion con algunos de los cargos, se abstenga de emitir pronunciamiento de
fondo. No obstante, solicita también que las normas impugnadas sean
declaradas ajustadas a la Constitucion.

Afirma que las normas acusadas. y el articulo 39 numeral 39.1 de la Ley
142 de 1994, son disposiciones posteriores a los contratos de concesion de
telefonia mavil celular, suscritos bajo la vigencia de las Leyes 37 y 80 de
1993, v que dichas normas no tienen efectos retroactivos. Considera que la Ley
1341 dc 2009 modificd el régimen de prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, abolio la figura de la concesién y consagrd la habilitacion
general, la cual es indefinida, no estd sujeta a terminacién y permite que
cualquier agente salga del mercado sin mds restricciones que el derecho de los
usuarios.

Solicita que, por indeterminacion del cargo, la Corte se abstenga de estudiar la
presunta violacion del articulo 58 Constitucional.

Aduce que es probable que los actuales operadores de telecomunicaciones
tengan una ventaja significativa sobre los nuevos competidores, y el hecho
de que no se disponga la reversion sobre bienes distintos al espectro es un
asunto financiero que debe resolverse a la luz de la regla del equilibrio
econdmico de] contrato. Sin embargo, la ventaja sobre los competidores en
materia de comunicaciones no se corrige con la reversién, sino que tiene que
ver con el conocimiento del mercado, la cadena ‘de distribucién, el
reconecimicnto de la marca, entre otros factorcs.

Sostiene que no sc vulnera el articulo 355 de la Constitucién Polftica, por
cuanto no se trata de una donacidn, pues al no tener aplicacion retroactiva las
normas “e/ negocio celebrado no podria incluir en su modelo financiero el
valor de la infraesiructura, de manera que no hay lugar a donacion, y por lo
tanto si el Estado reclama esos bienes deberia reconocer su valor para no
alterar el equilibrio economico del contrato”.

Concluye que "en un sector liberalizado, donde no se requiere de un contrato
de concesion para la prestacion de los servicios, no puede exigirse la reversion
de los biencs con los que se presta el servicio, entre otras razones, porque la
habilitacion general no tienc término, porque el servicio puede ser prestado
indefinidamente por el proveedor".

A su juicto, la figura de la reversion, en el momento actual, tendria un efecte
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recesivo en el desarrollo del sector de las telecomunicaciones y de otros
sectores dado su caracter transversal, y esta dentro de la competencia del
legislador configurar la forma como se pueden prestar los servicios publicos,
de conformidad con el articulo 365 de la C.P., por lo que es valida la nueva
modalidad de gestidon de servicios, "con amplia participacion de los capitales
privados, libertad de entrada sin limitacion en el tiempo para desarrollar
sus actividades, pero con una marcada intervencion para garantizar la
prestacion  eficiente a todos los habitantes de territorio nacional, los
derechos de los usuarios, promover la competencia y evitar abuso de la
posicion dominante de las empresas”.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacidn, mediante concepto No. 5552 del 3 de
abril de 20013, le solicita a la Corte "inhibirse para hacer — un
pronunciamiento de fondo sobre el articulo 4 de la Ley 442 de 1988 (sic)y el
inciso 4 del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 en relacidn con los cargos
estudiados por ineptitud sustancial de la demanda ",

En primer lugar, considera que corresponde al Congreso expedir el Estatuto
General de la Contratacion Publica v la administracion nacional, para lo cual
goza de un amplio margen de libertad de configuracidén normativa.

Respecto de la demanda, alega que no existe una demostracion de que el
cargo contra el articulo 58 Superior surja del texto de las normas acusadas,
por lo que adolece de la falta del requisito de certeza, pues no se
evidencia el conflicto entre el interés publico y el particular, ni que las leves
acusadas hayan sido dictadas por motivos de utilidad publica.

En lo que se refiere al cargo contra el articulo 75 Superior, sostiene que ¢s
meramente subjetivo y no tiene vocacion de prosperidad, porque carece de
certeza y suficiencia; pues de la apreciacion de que el espectro no es
susceptible de reversidn, no se sigue que la reversion se deba extender a los
demas bienes que posea el concesionario que hayan sido dispuesios para
cumplir el objeto del contrato.

En lo relacionado con el cargo contra el articulo 13, advierte "que no se
vilnera la garantia constitucional para que la igualdad sea real y efectiva,
como se afirma en la demanda”.

Segun su entender, el cargo conira el articulo 334 constitucional carece de
cerleza y pertinencia, pues la argumentacion del actor no es real, al plantear
un problema hipotético y al no demostrar que las normas otorgan una ventaja
competitiva al oferente que ha tenido contratos de concesion de servicio
publico de telecomunicaciones, ya que no demuesira por qué al momento de
la adjudicacidon este factor tiene incidencia en la decision de las autoridades
administrativas.
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Considera, ademas, que el actor parte de una premisa falsa en la
argumentacion, para sustentar que las normas demandadas vulneran el articulo
355 Superior, pues solo se pueden donar los bicnes que se tienen como propios,
v los bicnes adquiridos por el concesionario en los contratos para la prestacion
de servicio publico de telecomunicaciones son de éste.

[linalmente, indica (que de la demanda no se inflere, ni establece
expresamente, un analisis que permita corroborar la supuesta falta del
legislador u omisién por no incluir los bienes que estan bajo el dominio del
concesionario, ni se cumple con los requisitos previstos en la Sentencia C-259
de 2011 respecto de la determinacion de cuando se configura una omision
legislativa,
{ac s S
VL. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4°, de 1a Constitucion
Politica, la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir la demanda
de la referencia.

2. Cuestiones preliminares

Previo a decidir y dados los diversos cuestionamientos de los infervinientes a la
aptitud de la demanda, estima la Corte que resulta oportuno considerar lo
relacionade con el cumplimiento de los requisitos del escrito de acusaciones.
Adicionalmente, resulta necesario pronunciarse sobre la existencia de una eventual
cosa juzgada respecto de uno de los puntos de debate.

2.1 La aptitud de la demanda

El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 establece que las demandas que presenten
los ciudadanos en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad deberan
contener: (i) el sefialamiento y transeripcién de las normas acusadas; (i) la
indicacién de las normas constitucionales que se consideran infringidas y de (iii)
las razones por las cuales se estiman violadas. Adicionalmente, debera indicarse
(1v) la razon por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda v,
cuande la norma se impugne por vicios de forma (v) el sefialamiento del tramite
umpuesto por la Constitucion para la expedicion del acto demandado y la forma en
que fue quebrantado. |

L tercero de los requisitos antes indicados, conocido como concepto de violacion,
requiere que €l demandante despliegue una labor argumentativa que permita a la
Corte fijar de manera adecuada los cargos respecto de los cuales debe pronunciarse
v, de este modo, respetar el caracter rogado del control de constitucionalidad. En
csc orden de ideas, esta Corporacion ha consolidado una doctrina sobre los
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requisitos basicos para examinar la aptitud de la demanda, expuestos de manera
candnica en la sentencia C-1052 de 2001, en los siguientes términos:

Claridad: exige que cada uno de los cargos de la demanda tengan un hilo
conductor en la argumentacion que permita al lector comprendcer el contenido de
su lemanda y las justificaciones en las que se basa.

Certeza: Esto significa que (i) la demanda recaiga sobre una proposicion juridica
real v existente “y no simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implicita’;
{i1) que los cargos de la demanda se dirijan efectivamente contra las normas
impugnadas y no sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son ¢l objcto
concretd de la demanda.

Especificidad: Las razones son especificas si dctinen con claridad la manera
como la disposicidn acusada desconoce o vulnera la Carta Politica a través “de la
formulacion de por lo menos un cargo constifucional concreto contra la norma
demandada”, que permita verificar una oposicion objetiva entre el contenido de
las normas demandadas y la Constitucion. De acuerdo con este requisito, no son
admisibles los argumentos “vagos, indeterminados, indirectos, abstractos y
globales” que no se retacionan conereta y directamente con las disposiciones que
s¢ acusan.

Pertinencia: Tl reproche formulado por el peticionario debe scr de naturaleza
constitucionat, es decir, fundado en la apreciacidn del contenido de una norma
Superior que se expone v se enfrenta al precepto demandado. En este orden de
idcas, son inaceptables los argumentos que se formulan a partir de
consideraciones puramente legales y doctrinarias, o aquellos otros quc se limitan a
expresar puntos de vista subjetivos en los que “el demandante en realidad no estd
acusando el contenido de la norma sino que esta utilizando la accion ptiblica para
resolver un probiema particular, como podria ser la indebida aplicacién de la
disposicién en un caso cspecifico”; tampoco prosperaran tas acusaciones guc
fundan et reparo contra {a norma demandada en un andlisis de convenicencia,
calificandola *“de inocua, innecesaria, o reiterativa” a partir de una valoracidn
parcial de sus efectos.

Suficiencia: Se requierc la exposicion de todos los clementos de juiciv
(argumentativos y  probatorios) necesarios para iniciar el estudio de
constitucionatidad respecto de la norma demandada. La suficiencia  de¢l
razonamiento apela directamente al alcance persuasivo de la demanda, esto es, a
la presentacion de argumentos que, aungue no logren prime facie convencer al
magistrado de que la norma es contraria-a la Constitucion, si despiertan una duda
minima sobre la constitucionalidad de la norma impugnada, de tal manera gue
inicia  realmente un proceso dirigido a desvirtuar la presuncion de
constitucionalidad que ampara a toda norma lIcgal v hace necesario un
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional.

Finalmente, la Corte ha establecido que la apreciacion del cumplimiento de tales
requerimientos ha de hacerse en aplicacién del principio pro actione, de tal

' MP. Manuel José Cepeda. En elia {a Corte se declard inhibida para pronunciarse sobre la constilucionalidad del
articulo 31 de la Ley 617 de 2000, por ineplitud sustantiva de la demanda.
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manera que se garantice la eficacia de este procedimiento vital dentro del contexto
de una democracia participativa como la que anima la Constitucién de 1991. Esto
quiere decir que el rigor en el juicio que aplica la Corte al examinar la demanda no
puede convertirse en un método de apreciacion tan estricto que haga nugatorio el
derecho reconocido al actor y que la duda habra de interpretarse a favor del
demandante, es decir, admitiendo la demanda y fallando de fondo.

La demanda analizada propone cuatro cargos contra {as normas censuradas:

I. Violacion del art. 58 CP., al considerar que reducir la reversién a la
devolucion de las frecuencias radiocléctricas, excluyendo otros bienes
afectados a la prestacion del servicio de telecomunicaciones, privilegia el
interes privado de los concesionarios (actuales y futuros) sobre el interés
piblico o social.

(8]

Violacidn de los articulos 75 y 13 CP., en tanto: (i) se incluye como (nico
bien objeto de reversion un bien piblico que nunca salié de la érbita de
dominio del Estado; (ii) al reducir la reversion a este tnico bien se permite
que los actuales concesionarios, por el hecho de serlo, queden por encima de
cualquier posible competidor, y en una posicién de ventaja manifiesta frente
al propio Estado, lo que contraria ¢l mandato constitucional de evitar las
prdcticas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.

3. Violacion del articulo 334 CP., que establece la obligacién del Estado de
intervenir en los servicios publico y privado para garantizar la distribucion
cquitativa de oportunidades. Ll demandante considera infringido este
precepto en tanto, a su juicio, las normas demandadas establecen una ventaja
inequitativa en favor de los actuales concesionarios.

4. Violacién de la prohibicion de decrctar donaciones a favor de particulares
prevista en el articulo 355 constitucional, pues una ley que excluya de la
reversion los bienes afectados a la prestacion del servicio piblico (v que, en
virtud de las clausulas pactadas en los contratos vigentes estaria obligado a
revertir), en el fondo decreta una donacion o auxilio a favor del
concesionario.

Al analizar los cargos propuestos por el accionante la Corte concluye que tan solo
uno de ellos, referido a la violacion del articulo 75 constitucional, redne los
requisitos de admisibilidad antes mencionados:

Este cargo satisface el requisito de cluridad pues el hilo conductor de su
argumento, logra ser discernible sin dificultad, a partir de las premisas que lo
estructuran, cuales son : (i) El espectro cleetromagnético es un bien piblico; (i) no
deja de ser propiedad del Estado aunque su uso se conceda transitoriamente a un
particular para la prestacidon de un servicio pablico; (775) resulta un imposible légico
v Juridico pactar la reversion al Estado de un bien que siempre ha sido suyo porque
(iv) la reversion es definida como “volver a la propiedad que tuvo antes o pasar a
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un nuevo duefio”. (v) Por lo anterior, las leyes que regulan la reversion deben ser
entendidas como necesariamente referidas a otros bienes distintos del espectro
electromagnético, pues de lo contrario se estaria negando ¢l caracter de bien
plblico inenajenable del espectro; (vi) dentro de los bienes afectados a la
concesidon que son objeto de reversion se encuentran, para el caso de la telefonia
movil, los equipos de transmision y las informaciones almacenadas; (viz) Si cstos
bienes no revierten al Estado se configura una posicién dominante de los actuales
concesionarios frente a otros competidores y frente al propio Estado; (viii) esta
posicion dominante quebrantaria los mandatos constitucionales de evitar practicas
monopolisticas en el uso del espectro (art. 75) y, ligado a este, el de promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva (art. 13); (ix) la inica manera
de remediar esta desigualdad es declarando la inexequibilidad de las normas
demandadas.

En definitiva, el cargo se construye sobre la siguiente argumentacion: reducir la
reversion en los contratos de telecomunicaciones a la mera devolucién de las
frecucncias es dejar esta cldusula vacia de contenido, puesto que las franjas o
frecuencias son parte del espectro electromagnético, que es un bien publico que
nunca dcjo de pertenecer al Estado. Pactar la reversién de este inico bien resulta
innecesario, pues al término de concesion o cualquier tipo de licencia para operar
cn telccomunicaciones, va de suyo que el particular debe devolver el uso de las
frecuencias que le fueron asignadas, sin que sea necesario incluir dicha obligacion
en el contrato. Y si ademas las normas demandadas reducen la cldusula de
reversion a este unico bien, facilitan a los actuales concesionarios una posicién
dominante que resulta contraria al articulo 75 Constitucional.

También satisface el requisito de certeza por cuanto: (1) la proposicidon normativa
que el demandante asigna a las normas demandadas es la que en realidad cabe
atribuirtes. En efecto, el art. 4° de la Ley 422 de 1998 establece que para el caso de
las telecomunicaciones la reversion solo comprendera la devolucién de las
frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestacion del servicio. Lo mismo
dispone el inciso 4° del art. 68 de la Ley 1341 de 2009, el cual, ademas, sefiala que
esto seré asi “al momento de la entrada en vigencia de la presente ley”, lo que
evidencia que es cierta la premisa que fundamenta la demanda, segin la cual, las
normas demandadas afectan las condiciones en las que se pacto la reversion de los
contratos de concesion suscritos antes de su entrada en vigor.

Asimismo, cumple el requisito de especificidad, toda vez que el demandante logra
identificar una oposicton entre el mandato constitucional de evitar practicas
monopolisticas en el uso del espectro electromagnético (art. 75 CP) con la norma
fegal que, al limitar los bienes objeto de reversidn a las frecuencias, tiene el efecto
de permitir a los actuales concesionarios conservar los demas bienes necesarios
para garantizar la prestacion del servicio. Dado que la conservacion de tales
bienes, en lugar de su devolucidn al Estado, como estaba inicialmente previsto en
la ley y pactado en los contratos, sitla a estos concestonarios en posicion
dominante frente al propio Estado y frente a otros particulares, lo cual contraria el
mandato constitucional de evitar practicas monopolisticas en el uso del espectro
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electromagnético.

Cumple, ademas, con el requisito de pertinencia, en tanto el actor plantea un
reproche que tiene indudable relevancia constitucional a la luz del mandato de
evitar practicas monopolisticas cn el uso del espectro electromagnético (art. 75
CP.). St bien es cierto que el demandante emplea referencias legales, cuando
cuestiona la norima legal que consagra la obligacién de pactar la clusula de
reversion establecida en el articulo 14 de la Ley 37 de 1993, no lo hace para
indicar que esta constituye ¢l pardmetro de control constitucional, sino para
ejemplificar la importancia que tiene esta cldusula dentro de los poderes
excepcionales que tiene el Estado para hacer efectiva la primacia del interés
publico sobre el particular. Interés plblico que se satistace en la medida en que
los bienes necesarios para garantizar la autonomia del Estado en aras a la
continuidad en la prestacion de un servicio publico (ya sea a través del propio
Estado o de otro actor privado al que se le asigne la concesidn), reviertan al
primero una vez finalizada la conceston o cualquier otra modalidad de habilitacion
para la prestacion del servicio de telecomunicaciones.

Bien es verdad que la norma utiliza un dato factico, como es el referido a las
condiciones en que estdn pactados los contratos de concesidn del servicio de
telefonia movil actualmente vigentes, para estructurar el cargo por
inconstitucionalidad. Pero ello no significa que el demandante se limite a utilizar
la accidn phblica para resolver un problema particular. Antes bien, lo que
pretende indicar el actor es que las normas demandadas, al reducir el conjunto de
bienes objeto de reversion, en relacion con lo dispuesto en las normas generales
sobre reversion en contratos de concesion y en las clausulas pactadas en los
contratos vigentes, y al dejar una puerta para que puedan ser interpretadas en el
sentido de que también dichas normas serian aplicables a estos contratos vigentes,
permiten sospechar que su rario legis se orienta a establecer un beneficio para
unos actores particulares (los actuales concesionarios). Se trata de una duda
razonable, cuya relevancia constitucional esta fuera de toda discusién, por cuanto
atafie a la proteccion del patrimonio v del interés ptiblico v se orienta a evitar la
configuraciéon de practicas monopolisticas cxpresamente prohibidas por el articulo
75 constitucional, razén por la cual la alusion a esta premisa factica no resta
relevancia constitucional a ]a cuestion que plantea el demandante en este cargo.

Finalmente, también se cumple con el requisito de suficiencia, toda vez que se
logra generar una duda minima sobre la constitucionalidad de las normas
demandadas. Al efecto, ha de recordarsc que el control de los requisitos de
admisibilidad es un control de minimos y que, ante la inquietud sobre si estos
minimos se satisfacen, esta debe resolverse a favor de la admisién en atencion a lo
dispuesto por el principio pro actione. '

No ocurre igual con los cargos por violacidn de los articulos 13, 58 y 334 CP, los
cuales carecen de autonomia propia y, como tal, no satisfacen el requisito de
suficiencia. La referencia a la primacia del interés publico para resolver los
conflictos derivados de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad
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publica (art. 58), o a la obligacion estatal de garantizar la distribucion equitativa de
fas oportunidades en la prestacion de los servicios publicos (art. 334), constituyen
argumentos que bien pueden servir para apoyar el cargo central de la demanda,
estructurado en torno a la viclacion del art. 75 CP, pero que por si mismos no
cuentan con el suficiente desarrolio para plantear cada uno de ellos un reproche
nueve y distinto del anterior, que genere, al menos, una minima alerta sobre la
contrariedad de las normas impugnadas con el ordenamiento Superior.

Finalmente, el cargo por violacion al articulo 355 constitucional no satisface los
requisitos de claridad y certeza. El demandante no logra presentar con claridad su
argumento, pues si lo que esta cuestionando es que la reversion no incluya los
bienes adquiridos por el concesionario que estan directamente afectados a la
prestacion del servicio, no se ve por qué debe entenderse como una donacion la
prevision de que el concesionaric mantenga la propiedad de bienes que, en
principio, son suyos, pues solo pasarian a ser propiedad del Estade cuando finalice
el términe de la concesion y se haga exigible la obligacidon de reversion. Por la
misma razén, no satisface el requisito de certeza, en tanto atribuye a las
disposiciones acusadas un significade normative que no corresponde al que de
manera razonable cabria atribuirles.

En definitiva, de los cargos formulados en la demanda, tan solo el que plantea la
vulneracion del articule 75 constitucional cumple con las condiciones
argumentativas exigtdas para que la Corte pueda emitir un pronunciamiento de
fondo. El examen de constitucionalidad se circunscribira, entonces, a este unico
cargo.

2.2 Inexistencia de cosa juzgada en relacion con el inciso 4° del articulo 68 de
la Ley 1341 de 2009.

Algunos de los intervinientes plantearon la existencia de cosa juzgada respecto del
cargo formulado en contra del inciso 4° del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009,
argumentando que la totalidad del articulo 68, del que forma parte, fue declarado
exequible en sentencia C-403 de 2010.” En consecuencia, solicitan a la Corte
estarse a lo resuelto en dicho pronunciamiento.

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, en relacién con las
sentencias de constitucionalidad el principio general es la cosa juzgada
constitucional abseluta, que se fundamenta en ia tarca cncomendada a la Corte de
confrontar las disposiciones sometidas a control con la totalidad de los preceptos
constitucionales, incluso si estos no han sido invocados por el demandante’. La
cosa juzgada constitucional absoluta impide reabrir la discusién sobre la
constitucionaitdad de las normas sobre las que ya existe pronunciamtento de ia
Corte, ya sea de inexequibilidad o de exequibilidad.

2 MP. Marfa Victoria Calle, SV. Mauricio Gonzalez, AV. Jorge Pretelt, AV. Humberto Sierra
Porto, SPV. Lws Ernesto Vargas.
* Asi los disponen los articulos 22 del Decreto 2067 de 1991 y 46 de la Ley 270 de 1996.
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Sin embargo, en ¢l caso de las declaraciones de exequibilidad, la Corte ha admitido
que sus decisiones pueden tener fuerza de cosa juzgada relativa, lo que ocurre
cuando la Corte restringe ¢l analisis de constitucionalidad de la norma a la materia
que fundamentd el concepto de la violacion. Tal restriccidn deja abierta la
posibilidad de interponer nuevas demandas de inconstitucionalidad, a condicién de
que versen sobre problemas juridicos distintos a los que en su momento tuvo en
cuenta este Tribunal. Sin embargo, dado que ¢l principio general es la cosa juzgada
absoluta, un pronunciamiento solo tendrd fuerza de cosa juzgada relativa cuando la
Corte, de manera explicita o implicita, restrinja el examen de la norma demandada,
exclusivamente a su confrontacion con determinados preceptos constitucionales.?

kin ese orden de ideas, segiin lo expuesto en la sentencia C-774 de 2001, existira
cosa juzgada relativa explicita cuando “..la disposicion es declarada exequible
pero, por diversas razones, la Corte ha limitado su escrutinio a los cargos del
actor, y autoriza entonces que la constitucionalidad de esa misma norma puede ser
nuevamente reexaminada en el futuvo..’, es decir, es la propia Corte quien en la
parte resolutiva de la sentencia limita el alcance de la cosa juzgada”. Entretanto,
la cosa juzgada relaliva tendra cardcter implicito “cuando la Corte restringe en la
parte motiva el alcance de la cosa juzgada, aunque en la parte resolutiva no se
indique dicha limitacion™ caso en el cual “no existe en realidad una contradiccion
entre la parte resolutiva y la argumentacion sino una cosa juzgada relativa
implicita, pues la Corte declara exequible la norma, pero bajo el entendido que
s6lo se han analizado determinados cargos...”. Igualmente, existe cosa juzgada
relativa implicita, “cuando la Corte al examinar la norma constitucional se ha
limitado a cotejaria frente a una o algunas normas constitucionales, sin extender
el examen a la totalidad de la Constitucion o de las normas que integran
pardmetros de constitucionalidad, igualmente opera cuando la Corte evalia un
unico aspecto de constitucionalidad (...), sin ninguna referencia a otros que
pueden ser relevantes para definiv si la Carta Politica fue respetada o
vulnerada.. ™.

En este orden de ideas, la declaracion de exequibilidad del articulo 68 de la Ley
1341 de 2009, efectuada en la sentencia C-403 de 2010, no tiene fuerza de cosa
juzgada absoluta sino relativa pues, como sc indica de manera expresa en la parte
resolutiva de esta providencia, su excquibilidad se declara solo en relacién con los
cargos planteados en aquella ocasién, dentro de los cuales no se encontraba el que
hoy ocupa a la Corte Constitucional.

De acuerdo con la sintesis de los cargos presentados, en ese entonces contra el
articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, el reproche de constitucionalidad se limitaba a
sefialar la incompatibilidad del régimen de transicion establecido en dicha norma
con los articulos ‘13 y 333 constitucionales, sin abordar dec manera especifica la
objecion que hoy se dirige por violacion al articulo 75 de la Carta. En efecto, la

! |.a diferencia cntre cosa juzgada absoluta y relativa ha sido abordada, entre otras, en sentencias C-037 de 1996
(MD. Vladimiro Naranjo Mesa), C-774 de 2001 (MP. Rodrigo Lseobar Gil, AV. Manuel José Cepeda), C-247 de
2009 (MP. Luis Erneste Vargas).

T C-774 de 2001 (MP. Rodrigo Fseobar Gil, AV. Manuel José Cepeda).
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sentencia C-403 de 2010 sintetiza el cargo formulado contra el articulo 68 en los
siguicntes términos:

“Segun el actor, el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 que prevé un
régimen de transicion para los operadores y proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones que estaban en el mercado al momento de
expedicion de la ley, desconoce los articulos 13 (derecho a la igualdad) y
333 (libre competencia) de la Constitucion, por los siguientes motivos.

(i) Pueden decidir si mantienen sus concesiones (del servicio, como es el
caso de la telefonia movil celular y PCS), licencias (del servicio, como es el
caso de los operadores del servicio de telefonia fija de larga distancia),
permisos (para el uso del espectro radioeléctrico) y autorizaciones (para el
montaje de redes), con lo cual se mantendrian vigenies para esas
concesiones licencias, permisos y autorizaciones las normas juridicas que
lus soportan o, si por el contrario, se acogen al nuevo régimen previsto en
la Ley 1341 de 2009, sin que este beneficio tenga algun sustenifo
constitucional. |

(ii) Lste beneficio ademas de causar un caos juridico en las instituciones
publicas vulnera el derecho a la igualdad (art. 13 CP) y la libre
competencia (art. 333 CP). Crea un caos juridico porgue el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones y la Comision de
Regulacion de Comunicaciones deberan expediv dos regimenes juridicos
(incluida su reglamentacion) para la competencia en el sector:. a) unas
normas para los operadores que decidan mantener sus concesiones,
licencias, permisos y autorizaciones, y b) unas normas para los nuevos
operadores que ingresen al mercado posterior a la vigencia de la Ley 1341
o los anteriores que decidan migrar al nuevo régimen juridico.

Adicionalmente desconoce el derecho a la igudldad y la libre competencia
que garantiza la Carta, toda vez qgue el régimen juridico anterior a la Ley
1341 (sefialado basicamente en el art. 73 de la Ley 1341 al hacer referencia
a las derogarorias) estaba sustentado sobre la base de la necesidad de la
concesion para la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, con la
unica excepcion de la telefonia publica basica conmutada local, mientras
que el nuevo lo estd en la habilitacion general pov ley, previsto en el
articulo 10 de la Ley 1341 de 2009, gue elimina ¢l régimen de las
concesiones. En éste iltimo, el Estado detenta la facultad de autorizar o no
la prestacion de los servicios a los particulares, en tanto que en la
habilitacion general por ley a cualquier interesado, el Estado pierde tal
Jacultad”.

Tales fueron los cargos sobre los que se pronumucio la Corte en la mencionada
sentencia y respecto de los cuales declard exequible el articulo en cuestidn. Como
puede verse, en aquel momento el demandante no aludio en sus argumentos a las
consecuencias que tendria, para el fomento de practicas monopolisticas contrarias
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al articulo 75 de la Carta, la reduccion de los bienes objeto de reversién solo a las
frecuencias radioeléctricas, excluyendo los demés bienes y elementos directamente
relacionados con la prestacion del servicio. Tampoco la Corte tuvo en cuenta este
argumento al declarar la exequibilidad del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, pues
sus consideraciones se limitan a sefalar que el régimen de transicién en el
establecido no vulneraba los derechos constitucionales a la igualdad (art. 13 CP.)
ni a la libre competencia (art. 333 CP.).

Asi las cosas, al no existir cosa juzgada en relacion con el cargo formulado en esta
oportunidad, no procede estarse a lo resuelto en la sentencia C-403 de 2010
respecto de la acusacién formulada contra el inciso 4° del articulo 68 de la Ley
1341 de 2009. En consecuencia, la Corte abordara su estudio.

3. Los Problemas Juridicos

Revisadas las cuestiones preliminares, se hace necesario precisar los problemas
juridicos a considerar por la Corte Constitucional. Para ¢ello, y de conformidad con
lo decantado, encuentra la Cortc que se cuestionan los enunciados legales
contenidos en el articulo 4° de la Ley 422 de 1998 y el inciso 4° del articulo 68
de la Ley 1341 de 2009, por cuanto, a juicio del demandante, vulneran el
contenido del articulo 75 de la Carta dado el cardcter de bien publico del espectro
electromagnético en la medida en que dan lugar a interpretaciones que resulten
violatorias de la Constitucion al modificar contratos celebrados con antelacion a la
vigencia de los textos legales, generando con ello afectaciones al patrimonio estatal
¥, Inas genéricamente, al interés general.

Por ende, estima la Corte que los problemas a resolver son:

(1)  ¢El legislador, al establecer que en los contratos de concesién -y demés
titulos habilitantes para prestar servicios de telecomunicaciones- . la
reversion solo implica la devolucién de las frecuencias radioeléctricas,
desconoce el articulo 75 de la Carta, que consagra el caracter de bien
publico del espectro electromagnético, la igualdad en el acceso a su uso, la
gestion y control del mismo a cargo del Estado, el cual debe intervenir para
evitar las practicas monopolisticas?; v

(1) ;Las normas demandadas vulneran el citado precepto constitucional, en
tanto pueden ser interpretadas como una modificacién de las cldusulas de
reversion pactadas en los contratos de concesion para prestar el servicio de
telecomunicaciones, suscritos antes de su entrada en vigencia, en el sentido
de establecer que solo revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas,
con exclusion de los demds elementos y bienes directamente dispuestos
para la prestacion del servicio; afectando con ello a igualdad en el acceso al
uso del espectro y el patrimonio pablico?

linunciados los problemas a dilucidar, procede la Corte a considerar los aspectos
de fondo, para cllo, inicialmente, abordard el tema relacionado con la potestad del

legislador en materia de contratacién estatal (1), seguidamente, se revisari la
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condicion de bien publico del espectro electromagnético (1), posteriormente, se
analizara la clausula de reversion en los contratos de concesion enfatizando en los
que hacen relacion con el espectro (iii) y, finalmente, se concluird sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos censurados.

4. Limites a la Potestad del legislador en la regulacién del contrato estatal

El Tribunal Constitucional ha advertido que, con miras a satisfacer las exigencias
propias del Estado Social de Derecho, corresponde al principio mayoritario
expedir la legislacion que mas se acompase con tales requerimientos. Sabido es
que pesa sobre el Estado la obligacion de cumplir diversos mandatos tendientes a
la realizacion de los derechos y las garantias de los asociados. En Colombia,
acorde con lo dispuesto en el articulo 2°, se trazan como fines, entre otros, los de
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los derechos.
Tambicn ¢l Articulo 13, en su inciso 2° manda el impulso de condiciones que
contribuyan a la materializacion de la igualdad. Del mismo modo, preceptos como
el articuio 334 en sus incisos 1° y 2° disponen como tarea del Estado por virtud dc
la Ley, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y el acceso
progresivo y efectivo de las personas a los bienes y servicios basicos.

De conformidad con tales imperativos constitucionales, resulta admisible que se
haya conferido al legislador una potestad suficientemente amplia para regular uno
de los instrumentos que mayor uso y funcionalidad tienen en la actividad estatal
encaminada a la consecucion de las metas referidas: tal es el contrato estatal. Esta
Corporacidn, desde sus inicios, ha asumido dicha figura cn el citado sentido, asf en
su momento dijo:

“(...) la gestion -de la cual la contratacion es una de sus formas-, en un
[stado social de derecho debe inspirarse en los principios de legalidad, de
independencia y colaboracion armonica, y en criterios de excelencia (...)"

“(...) el objeto de los contratos no es otro que la adguisicion de bienes y
servicios tendientes a lograr los fines del Estado en forma legal, arménica y
cficaz. Es por ello que el estudio de la contratacion estatal debe inscribirse
en los principios axiologicos del Estado social de derecho, que irradian
todas las disposiciones contractuales previstas en la Constitucion, (...)"
(Sentencia C- 449 de 1992 M.P. Martinez Caballero)

Ademas de ser un instrumento®trascendental en la gestion publica, el contrato es
expresion de un tipo de Estado que morigera la esfera de la autoridad, y por ello,
en muchas ocasiones sustituye el acto unilateral del Estado, por un acto juridico
que tmplica el acuerdo con otro sujeto. Se trata, de una manifestacion que desplaza
la imposicion y en su lugar e da paso al consenso. Al regular la esfera de la
autoridad y el ambito de la voluntad de los particulares, resulta exigible que sea un
asunto propio de la potestad del legislador.

La Corte, ha expresado el cardcter instrumental del contrato adnunistrativo en el
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marco del Estado Social de Derecho y, la atribucidn de la potestad ordenadora del
mismo en cabeza del Congreso, en los siguicntes términos:

“(...) implica el reconocimiento de una amplia libertad de configuracion
del legislador para disefiar un régimen legal cuya finalidad sea la de
propender al logro de los objetivos constitucionales del Estado Social de
Derecho, toda vez que el cumplimiento de estas metas requiere del
aprovisionamiento de bienes y servicios por parte de los drganos piblicos
mediante la contratacicn. En este orden de ideas, es innegable el cardcter
instrumental que ostenta el contrato estatal, puesto que no es un fin en si
mismo sino un medio para la consecucion de los altos objetivos del
Estado(...)"” (Sentencia C -949 de 2001 M.P. Vargas Hernandez)

Establecida pues la necesidad del contrato en la actividad estatal y, su vinculacién
con el Estado Social de Derecho, resulta oportuno advertir, desde ya, que tan
importante facultad no es ilimitada. Al igual que cualquier otra disposicion, los
preceptos que rigen la contratacion administrativa estan sometidos a los mandatos
de la Constitucion. De no atenderse la existencia de tales limites, no tendria
sentido predicar la supremacia de la Norma Fundamental.

Fntiende la Corte que cuando las reglas cstablecidas por el Congreso de la
Republica no se ajustan a los contenidos constitucionales y a la finalidad de los
mismos, debe el Tribunal Constitucional ejercer la guarda de la Carta tal como se
o manda el articulo 241 de la misma Norma de Normas.

Consecuentemente, 1a presuncién de constitucionalidad que rodea la legislacion de
la contratacion estatal, puede ser desvirtuada, si de su revision se colige que el
legislador pudo haber incurrido en algin exceso que suponga para el Tribunal
Constitucional, la supresion de alguna norma o disposicién violatoria de la Carta.

En la sentencia C- 932 dc 2007 M.P. Monroy Cabra, la Corte, identificaba las
finalidades del contrato administrativo en un tipo de Estado como el contemplado
en la Constitucion colombiana, explicaba la Sala aludiendo a la doctrina:

“(...) el contrato piblico es uno de aquellos instrumentos juridicos de los
que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los
deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracion de
los particulares a quienes corresponde cjecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas (...)"

Y de mancra mas especifica agregaba:

“(...} La simple descripcion, entonces, de la contratacion piiblica muestra
que estd directamente asociada al cumplimiento del interés general, o
cual, inclusa, sirvic de fundamento a la dogmdtica del contrato pitblico
para concluir que este tipo de contratacion es distinta y autonoma respecto
de los acuerdos y obligaciones comunes entre particulares (...)" (negrillas
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fuera de texto)

Se observa entonces que uno de los elementos que configura las finalidades del
contrato publico es el interés general. En similar sentido, la sentencia C-1514 de
2000, M.P. Sachica Méndez:

“(...)En materia de contratacion publica, la Constitucion le impone al
legislador la tarea de disefiar un modelo de contratacion que tenga en
cuenta la limitada autonomia contractual del Estado y la finalidad de la
contratacion publica(...}”

Lo anterior significa que uno de los componentes a tener en cuenta en la tarea del
legislador es el ya citado interés general, el cual, en principio, estara definido por
el mismo oOrgano democrdtico. Esta vinculacion del legislador ha sido atirmada
puntualmente en jurisprudencia de esta Sala, se ha dicho:

“(...) El interés publico implicito en lu contratacion estatul, afecta de tal
manera este institida juridico, que determina la especial posicicn de las
parfes contratantes 'y la relacion entre ellas. Esta relacion no  se
desenvuelve dentro de los mismos pardmetros de igualdad en que lo hace la
contratacion entre particulares, sino que implica la preminencia de la
posicion estatal. La autorizacion de clausulas exorbitantes, como la de
caducidad o las de terminacion o modificacion e interpretacion unilaterales
por parte de la Administracion, son un claro ejemplo de esta situacion. La
ley dota a la Admdnistracion de herramientas o mecanismos especiales,
ausentes en las formas contractuales privadas, que estdn presentes par«
asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general. (C
400 de 1999 M.P. Naranjo Mesa) (negrillas {fuera de texto)

No se (rata de un nexo marginal o circunstancial, sino de una relacion necesaria e
inescindtble. {Qué aceptacion constitucional puede tener un conjunto de mandatos
del legislador en el ambito de la contratacion administrativa, si los preceptos que
conliguran ese cuerpo legislativo, comportan un detrimento del interés general? En
otra decision de esta Sala se sento:

“(...) La Corte ha hecho énfasis en que ese principio de interés general
guia y explica la manera como el legislador estq llamado a regular el
régimen de contratacion administrativa. En particular la Corporacion ha
recalcado que la teleologia propia de toda la normatividad que propicia la
escogencia objetiva de la mejor oferta formulada por los proponentes
previamente calificados, cuyos antecedentes personales sean garantia de
seriedad y cumplimiento, no es otra que la de asegurar la primacia de dicho
inferés.(...)” (negrillas fuera de texto) (Sentencia C- 128 de 2003 M.P.
Tatur Galvis)

A modo de corolario jurisprudencial sobre el peso del interés general en el entorno
de la contratacién administrativa resulta oportuno citar lo estimado por esta Sala
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en la sentencia C-713 de 2009 M.P. Calle Correa, cuando tras considerar in
extenso la potestad del legislador en la materia en referencia afirmando que “(...)
la defensa del principio del interés general no sélo constituye la finalidad
primordial sino el cimiento v la estructura de la contratacién administrativa
(...)"", conclufa a propésito del caso concreto que habia suscitado la accion de
inconstitucionalidad:

En la medida en que el legisladoy ha ejercido su competencia dentro de los
precisos terminos que le confiere la Carta, la Sala entiende que la
posibilidad de presentar la oferta total o parcialmente de manera
dindmica mediante subasta inversa en los procesos licitatorios, no vulnera
el principio de interés general ni los fines del Estado, mdxime cuando la
utilizacion de este mecanismo constituye una opcion para la entidad estatal,
que debe determinar 51 lo emplea o na. (negrillas fuera de texto)

Con todo, no pierde de vista esta Corporacion que el varias veces mencionado
interés general hace parte de lo que se ha dado en llamar por la doctrina conceptos
juridicos indeterminados y, por ello, con miras a evitar que su mera invocacion se
convicrta en una patente de corso en manos de los poderes piblicos, resulta
necesario establecer puntos de conerecion que no den lugar a la arbitrariedad.

El doctrinante Parejo Alfonso en un andlisis del concepto explica que en su “(...)
acepeion mds general y amplia, el interés general se confunde con el fin mismo
del Estado (..)” 'y en la blsqueda de una idea més precisa, al referirse a la
constitucidn espanola, manifiesta (...} la nocidn de interés general se refiere
los bienes juridicos imputables a la colectividad, cuya tutela corresponde, por
ello, ulos poderes piiblicos (...)"".

Para la Sala, la nocién de interés publico, alcanza la concrecidn necesaria en
aquellos bicnes juridicos de los cuales es titular el conglomerado social. Es en esa
especificidad, suministrada por el tipo de bien juridico referido, que el Juez
Constitucional adelanta el correspondiente juicio de constitucionalidad.

Advertida la relevancia del interés general como norte de la contratacién piblica,
procede la Sala a revisar algunos bienes juridicos que brinden la concision
deseable para determinar el contenido de la clausula general del interés general, A
ese efecto y, acorde con el desarrollo de las decisiones de la Corte, en el ambito de
la contratacion publica se obscrvan dos bienes, de un lado, el correcto ejercicio de
la funcion administrativa, y de otro, el patrimonio publico.

Por lo que respecta a los imperativos de un recto desempefio de la funcion
admmnistrativa, contenidos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional en tallo va referido:

“ Similar consideracidn sc observa en la sentencia C-932 de 2007 M P. Monroy Cabra

" parcjoAlionso L., “El interds general o pitblico ; las instituciones generales para su realizacién y, en su caso ,
reajuste can el interés privado™ en Munnal de Derecho administrative Pargjo Alfonso, Jiménez Blaneo y Ortega
Alvarer, Aricl derecho, 3a. edicion, Bureelona, 1994, p. 303,
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“(...) la excelencia en la gestion, (...) se logra mediante la igualdad, lu
moralidad, la eficacia, la celeridad, la economia, la imparcialidad y la
publicidad en la actuacion estatal, todo ello inscrito en una actitud de

servicio a la comunidad por parte de los funcionarios. Ello estd contenido

en los articulos 209 y 123 de la Constitucion como pardmetro especifico de
la funcion administrativa, y en forma genérica en el articulo primero, en
cuanto consagra lu prevalencia del interés general, asi como en el articulo
segundo, en la medida en que establece que es fin esencial del Estado
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes {...)”
(megrillas fuera de texto)

Agregando posteriormente,

“(...) la gestion -de la cual la contratacion es una de sus formas-, en un
Estado social de derecho debe inspirarse en los principios de legalidad, de
independencia y colaboracion armonica, y en criferios de excelencia. Es
ast como se enmarca el estudio de la norma atacada en accion publica de
constitucionalidad. (...)” (negrillas fuera de texto)®

[gualmente, la jurisprudencia de este Tribunal ha considerado como limite de la
potestad legislativa en materia de regulacion contractual publica, la defensa del
patrimonio publico. La Corte, ha entendido que entre los pardmetros a atender en
el juzgamiento de medidas que rigen la contratacién publica debe incluirse el
mencionado criterio.

El constituyente de 1991 consagré por diversas vias la importancia de la
proteceion del patrimonio estatal, asi por ejemplo, en el articulo 88 se sefiald al
legislador el deber de establecer las acciones de rigor encaminadas a velar por la
proteccion del patrimonio publico, el articulo 267 atribuyé a la Contraloria
General de la Republica la vigilancia de la gestion fiscal de 1a administracion y de
los particulares que manejen fondos o bienes de la Nacion, anexo a ello asigno al
Contralor General de la Nacion, en el numeral 6 del articulo 268, el deber dc
promover las investigaciones penales o disciplinarias contra quienes causen dano
patrimonial al Estado y el articulo 277, en su numeral 7, establecié como funcion
del Ministerio Publico la intervencion en los procesos judiciales y administrativos
cuando sea necesaria la defensa del patrimonio piblico.

La jurisprudencia de esta Corte ha tenido oportunidad de referirse al patrimonio
ptblico y ha calificado la defensa del mismo como un interés comfmg, cuando al
cstudiar la constitucionalidad de un enunciado legal que relevaba de prestar
caucion a los contralores constituidos en parte civil dentro de los procesos penales,
par delitos contra la Administracion Pablica, estimd que tal mandato no se debe
entender como un privilegio injustificado, sino que lo reglado se ajustaba a la
Carta, cntre otras razones, porque se trataba del ¢jercicio de una funcién en

F C-449 de 1992 M.P. Martinez Caballcro
? Sentencie C-469 de 1995 M.P. Hernandez Galindo.
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defensa dcl haber patrimonial estatal.

Similar fue ta forma de razonar de la Sala cuando al declarar la constitucionalidad
de un mandato legal que establecia la rcsponsabilidad solidaria entre el
representante legal de las entidades y los contratistas en los casos de sobrecostos y
otro tipo de irregularidades en materia de contratacion publica. Precisé la Corte:

" (..) armoniza con el principio de solidaridad (art. 1° C.P) pues
protege la integridad del patrimonio piiblico al consagrar un instrumento
que propende por (sic) la recuperacion de los dineros del presupuesto
publico que terminan en los bolsillos de los servidores publicos o de los
particulares(...)”

Y puntualmente concluia:

“(...) Ha dado, pues, el Legislador, vigencia al principio de proteccion de
los recursos presupuestales de la Nacion; ha cumplido con el deber de
velar por la intangibilidad de los recursos piublicos; ha propendido
por(sic) la estricta observancia de la moralidad administrativa v ha dado
pleno cumplimiento al mandato contemplado en el articulo 133 de la Carta
Politica pues, ciertamente, la justicia y el bien comin requieren de
herramientas que aseguren ana mayar cficacia en la defensa del interés
colectivo representado en los recursos del patrimonio publico” (negrillas
fuera de texto) (Sentencia C-088 de 2000 M.P. Morén Diaz) |

Del mismo modo, al estudiar la constitucionalidad de un enunciado legal que
cstipulaba la inadmisibilidad de la perencion en los procesos contenciosos en los
cuales fuese parte la Nacion, la Corporacion lo hallaba ajustado al Texto
Constitucional dado que:

“(...) la finalidad de la norma acusada, en cuanto propende por (sic) una
buena defensa del interés general ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, muestra una vision limitada de su contenido, pues el interés
real que subyace en la medida adoptada por el legislador al expedir el
articulo 148 del C.CA., prohibiendo la perencién para las entidades
publicas, es la defensa del patrimonio de las entidades estatales que acttian
como demandantes, aspecto sobre el cual la Corte ya ha establecido que
cuando el establecimiento de un privilegio ptiblico se funda en la defensa del
bien colectivo concretado en la proteccion del patrimonio publico, la
Jinalidad de dicho privilegio es considerada constitucionalmente
legitima(...) . (negrillas del original) (Sentencia C-043 de 2002 M.P. Tafur
Galvis)

En suma, verifica la Corte que el correcto desempetio de la funcion administrativa
v la defensa del patrimonio plblico, han de ser atendidos como parametros en el
juicio de constituctonalidad que se haga al ejercicio de la potestad legislativa en la
produccion de disposiciones que rigen la contratacion publica, pues, el
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desconocimiento de tales contenidos acaitea para el enunciado o la norma la
declaratoria de inconstitucionalidad.

Finalmente, estima la Sala que las consideraciones sobre la incidencia del intercs
general y sus expresiones en el ambito del régimen de contratacion publica, se
predican, para efectos del control de constitucionalidad, de la regulacion legal del
contrato administrativo en la esfera de los servicios plblicos. Si bien, dicho sector
presenta especificidades que implican una normatividad apropiada y acorde con
aquellas, no encuentra el Tribunal Constitucional razones que excluyan a esta
especial parcela de la contratacion administrativa, de la sujecion al intercs general
y las puntuates manifestaciones de este, consideradas en este apartado.

S. La prosecripeién de practicas monopolisticas en el uso del espectro
clectromagnético

El espectro electromagnético ha sido defimdo, desde el punto de vista téenico,
como “‘una franja de espacio alrededor de la tierra a través de la cual se
desplazan las ondas radioeléctricas que portan diversos mensajes sonoros o
visuales”. Se trata de un bien de Importancia estratégica, en tanto permite “/a
expansion de las ondas hertzianas, mediante las cuales se desarrolla la
radiodifusion, la  television y la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones ”, debido a su aptitud para transportar informacion € imagenes
a corta y larga distancia'®,

De acucrdo con las definiciones suministradas por el Ministerio de Tecnologias de
la Informacién y de tas Comunicaciones, el espectro electromagnético es detinido
como “el conjunto de omdas electromagnéticas que existen en el universo
ordenadas en funcion de sus frecuencias o longitudes de onda, o de la energia que
transportan”. Dentro del conjunto de ondas electromagnéticas que circulan por
dicho espectro se encuentran “las ondas radioeléctricas (largas, medias, cortas,
ultracortas, microondas), la luz infrarroja, la luz visible, la ultravioleta, los rayos
X, los ravos gamma y los rayos cosmicos”.H En la porcidén mds baja dcl espectro
electromagnético se sitha el espectro radioeléctrico, conformado por el conjunto
de las ondas radioeléctricas que hacen posible Jas telecomunicaciones (radio,
television, Internet, telefonia movil, television digital terrestre, etc.). La frecuencia
de las ondas radioeléctricas se fija convencionalmente por debajo de 3000 GHz."

Sin embargo, segin lo advierte la Union Internacional de Telecomunicaciones

" In este puntlo, la Sala retoma las consideraciones técnicas v juridicas sobre ¢l espectro
clectromagnético que fueren eflectuadas en las sentencias C -540 de 2012 (MP. Jorge lvin
Palacio Palacio), C-570 de 2010 (MP. Gabriel Eduarde Mendoza Martelo), C-151 de 2004 (MP.
Jaime Cordoba Trivifio), C-815 de 2001 (MP. Rodrige Escobar Gil, AV. Manucl José Cepeda
Espinosa) y C-711 de 1996 (MP. Tabio Mordn Diaz, SPV. Eduardo Cifucntes Mufioz, Alejandro
Martinez Caballcro).

' Ministerio de Tecnologias de  la  Informacién vy de las  Comunicaciones:
hitp:farchive.mintic.gov.co/mingony/Taces/2id=1 844 & pape=1.

“ Ministerio de  Tecnologias de la  Informacidn vy de las  Telecomunicaciones:
htip:/www.mintic. gov.co/index. php/citel - 201 2 -que-es-el-espectro
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(UIT), se trata de un concepto dinamico, pucs a medida que avanza la tecnologia se
aumentan (o disminuyen) los rangos de frecuencia utilizados en comunicaciones,
razon por la cual, la definicién precisa que se ofrezca en cada momento
correspondera al respectivo estado de avance tecnolégico.”

En el ambito internacional, el uso del espectro es regulado por la Union
Internacional de  Telecomunicaciones (UIT), en el Reglamento de
Radiocomunicaciones (RR), el cual a su vez es revisado en las Conferencias
Mundiales de Radiocomunicaciones (CMR) de la UIT. Este instrumento juridico se
encuenira plasmado en un tratado internacional que fue ratificado por Colombia
mediante la Ley 252 de 1995,

En razén de su importancia estratégica para la prestacion del servicio plblico de
fas telecomunicaciones, el espectro electromagnético es uno de los elementos
integrantes del territorio (arts. 101 vy 102 CP.) y es definido en el articulo 75 de la
Carta Politica como “un bien publico inenajenable e imprescriptible sujeto a la
gestion y control del Estado”. 1,4 misma disposicion establece que la gestién
cstatal de este bien publico debe encaminarse a garantizar “la igualdad de
oportunidades en el acceso a su uso’ 'y, por esta via, “el pluralismo informativo y
la competencia”. Por tal razon, se establece un mandato especifico de intervencién
estatal orientado a “evitar lus practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético”. '

De lo anterior se desprende que, debido a su caracter inenajenable, el Estado no
puede transferir la propiedad del espectro electromagnético a los particulares o a
cripresas que tengan participacién cstatal. Los particulares que cumplan con las
condiciones previstas en la ley para participar en la prestacion del servicio publico
de telecomunicaciones adquieren un derecho al uso del espectro electromagnético,
mas especificamente, al uso de las frecuencias radioeléctricas que les sean
asignadas para la prestacion de dicho servicio™.

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que, debido a su caracter
de bien publico y a su importancia estratégica para la prestacion del servicio de
tclccomunicaciones, la gestion del espectro electromagnético estd sujeta a una
especial regulacion por el Estado, dentro de la cual no rige, de manera absoluta, el
régimen de libre iniciativa, cuya limitacion se justifica en aras de garantizar la
igualdad en el acceso y evitar las practicas monopolisticas en el uso de este bien
publico. Asi quedd establecido en la sentencia C-815 de 2001', al declarar la
exequibilidad de algunos apartes del articulo 11 de la Ley 555 de 2000 que

© lbid. _
' Declarada exequible mediante sentencia C-382 de 1996 (MP. José Gregorio Hernandez
Galindo).

" Asi lo ratifictd esta Corporacion en sentencia C-151 de 2004 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio), al

declarar exequible el articulo 1° del Decreto 1616 de 2003, por el cual se cred la empresa
“Colombia Telecomunicaciones 8. A. E.S.P.”, por considerar que la norma acusada no transferfa
a cmpresa alguna dominio sobre ¢l especiro clectromagnético,

'“MP. Rodrigo Escobar Gil, AV. Manuel José Cepeda Ispinosa.
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impedian a los operadores del servicio de telefonia mdvil celular (TCM) v de
trunking la posibilidad de obtener concesiones para prestar el servicio de
comunicacion personal. La Corte encontrd que el trato desigual establecido en
dicha norma, entre los (para ese entonces) actuales operadores del servicio de
telefonia movil celular y quienes aspiraban a prestar el servicio de comunicacién
personal (PCS), se ajustaba a la Constitucién por cuanto con ¢l se garantizaba la
igualdad de oportunidades en el acceso al uso del espectro.

Las consideraciones planteadas en aquella ocasién resultan relevantes para la
decision del presente caso, razon por la cual se justifica eitarlas in extenso:

“Es claro que quien ya tiene, por virtud de una concesion del Estado,
acceso al espectro electromagnetico, no estd en la misma condicion de
quien no tiene tal acceso a un bien cuyo uso no estd abierto para todos. Y
tal diferencia es relevante en funcion del ambito de regulacion de la
norma acusada. Ella incide sobre la oportunidad de acceso al espectro
electromagnético, campo en el que se impone distinguir entre quienes en
un momento dado tienen ya la posibilidad de hacer uso de una parte del
mismo y quienes no la tienen; incide también en la posicion de quienes
estén interesados en obtener la concesion del servicio, porque quienes ya
tiecnen la calidad de concesionarios, tendrian, por esa misma calidad,
ventaja sobre quienes no la tienen, en ¢l momento de proponer
condiciones en la licitucion o concurso; incide tambicn, finalmente, en el
ambito de la competencia porgue en el marco de una actividad de acceso
restringido y regulado, es imperativo distinguir entre quienes por virtud de
una concesion del Estado tienen la calidad de competidores en esu
actividad y quienes no la tienen, ni han podido tenerla precisamente en
Juncion de la restriccion de acceso impuesta por el Estado”. (negrillas fuera
de texto)

Respecto a la justificacion constitucional de la restriccidon impuesta en la norma
entonces acusada, dijo la Corte quc con ella:

“(s)e buscaria garantizar la igualdad de condiciones para los participanies
en el proceso licitatorio, ul impedir que quienes, por virtud de una
concesion previa, ya tienen acceso al uso del espectro electromagnético,
participen con ventaju sobre quienes no estin esa misma situacion. Tal
como se ha sefialado en la propia demanda, los actuales concesionarios de
TMC [telefonia movil celular), precisamente por su calidad de tales y por
las economias de escala que ello les genera, estarian en la posibilidad de
ofrecer en la oposicion condiciones mds favorables que proponentes
interesados en ingresar al mercado pero que en la actualidad no tengan
acceso al uso del espectio electromagnético. Este proposito de igualdad,
que la disposicion acusada desarrolla con plena eficacia, tiene sustento en
los articulos 13 y 334 de la Constitucion, que establecen el derecho a la
igualdad y el deber del Estado de intervenir para logarar una distribucion
equitativa de las oportunidades, y en las normas que, de acuerdo con esos
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principios, rigen la contratacion estatal. (negrillas fuera de texto)

Un segundo objetivo de la restriccion seria garantizar el pluralismo en el
acceso al uso del espectro electromagndtico. De lus previsiones del articulo
75 de la Constitucion se deriva para el legislador el deber de garantizar tal
pluralismo ast como el de evitar la concentracion monopolistica en el
mercado de las  telecomunicaciones. La disposicion acusada es
perfectamente congruente, desde el punto de vista de su eficacia, con tales
objetivos. (negrillas fuera de texto)

Ln este caso, ademdas, puede decirse también que la disposicion demandada
desarrolla tanto el mandato general del articulo 13 de la Constitucién, por
virtud del cual, el Estado debe fomentar las condiciones para hacer real y
cfectivo el derecho a la igualdad, como el mds especifico del articulo 334,
que en este caso, se cumple cuando la norma acusada promueve la
distribucion equitativa de las oportunidades y bencficios del desarroilo, a
través.de la utilizacion de un bien del Estado (espectro electromagnético)
que segun mandato constitucional (articulo 75) es de naturaleza publica, es
decir, de aquellos cuyo uso pertenece a lodos los habitantes del territorio
nacional.

En aquelia ocasion la Corte destaco que la igualdad en el acceso al uso del espectro
eleclromagnetico no se establecia solo en interés de los potenciales adjudicatarios
de servicios de telecomunicaciones, sino que, en general, atendia al interés de los
usuartos de dicho servicio publico v, de este modo, se orientaba a la satisfaccion
del interés gencral:

Con todo, los objetivas previsios en los numerales anteriores podrian no
resultar suficientes en una evaluacion de comstitucionalidad si, como lo
hace ¢l actor, la resiriccion que la disposicicn cuestionada impone para
ciertas personas se contrastase unicamente con el interés de las personas
que, en principio, se ven beneficiadas por la disposicion, (Los potenciales
adjudicatarios de PCS) en el contexio del interés mds amplio de los usuarios
gue, en su concepto, también sufriria mengua.

Ello, sin embargo, no es asi, por cuanto en uno de los extremos de la
comparacion no se encuentra simplemente el interés de los potenciales
adjudicatarios, sino que toda la sociedad se beneficia de un sistema de
contratacion dentro del cual no se admiten situaciones de ventaja para
algunos 'y de un mayor pluralismo en el acceso al uso del espectro
electromagnético.

De la disposicion acusada también es posible derivar el objetivo de
minimizar el riesgo que, para la continuidad y permanencia en la prestacion
de un servicio publico en condiciones de eficiencia, se deriva de la
concentracion del mismo en uno o en pocos sujetos. Dicho objetivo
encuentra asidero en ¢l articulo 305 de la Constitucion Politica y la
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disposicion acusada, en cuanto que busca ampliar el wimero de quicnes
tienen acceso a la prestacion del servicio, es apta para satisfacerio.

Para la Corte la limitacion impuesta en la norma acusada, no vulnera el
derecho a la libre competencia, toda vez que la Ley 555 de 2000, estad
cumpliendo un mandato constitucional mediante el cual se impone al
legislador, la obligacion de garantizar el acceso democrdtico al espectro
electromagnético con la finalidad de evitar las prdcticas monopolisticas en
su uso (articulo 75 C.P). Por lo tanto, la norma demandada no estd
climinando la posibifidad a los operadores de TMC v Trunking de competir
en el sector de la telecomunicacion movil, toda vez que ya tienen acceso al
espectro, por el contrario, promueve el acceso a otros operadores con el
objeto de garantizar una competencia suficiente.

Tras la expedicién de la Ley 1341 de 2009 se modificd el régimen juridico dc
acceso de los particulares a la prestacién del servicio publico de
telecomunicaciones y, con ello, las condiciones para adquirir ¢l derecho al uso del
espectro. Mientras la normatividad anterior establecia el contrato de concesion
como titulo que habilitaba a los particulares para concurrir en la prestacién de
dicho servicio y les daba el derecho al uso del espectro, el articulo 10 de la Ley
1341 de 2009 elimina la exigencia de un titulo habilitante, v en su
lugar, establece un sistema de habilitacion general para la provisiéon de
redes y servicios de telecomunicaciones a cambio de una
contraprestacién peridodica a favor del Fondo de las Tecnologias de la
Intormacion y las Comunicaciones. Dicha habilitacion, que comprende la
autorizacion para la instalacion, ampliacién, modificacion, operacion y explotacion
de redes de telecomunicaciones, se entendera surtida con el registro del respectivo
proveedor ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, conforme a lo previsto en el articulo 15 de la citada ley.

Sin embargo, la habilitacion para la prestacion del servicio de telecomunicaciones
no inciuye el derecho al uso del espectro radioeléctrico, el cual requiere permiso
previo, expreso y otorgado por el Ministerio de Tecnologias de ia Informacion y
tas Comunicaciones (arts. 10 y 11 Ley 1341 de 2009). En esta ley se establecen
ademas los plazos y condiciones de renovacion de los permisos para el uso del
espectro (art. 12), la contraprestacién econdmica a la que estéan obligados los
proveedores autorizados para su utilizacion (art. 13), asi como el régimen dc
mnhabilidades para acceder a dichas autorizaciones (art. 14).

Entretanto, los articulos 11 y 72 de la Ley 1341 de 2009 se establecen los
principios y criterios de seleccion a los que se sujeta la asignacion de frecuencias
para el uso del espectro radioeléctrico en el actual sistema de habilitacidon general,
Entre ellos se prevé la implementacion de mecanismos de seleccion objetiva,
previa convocatoria publica, ortentados a garantizar la igualdad en el acceso al uso
del espectro. De manera excepcional, siempre que sea necesario para asegurar la
continuidad del servicio, se facuita al Minsterio para otorgar de manera directa los
permisos de uso del espectro.
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Al revisar la constitucionalidad de las normas que establecen dicha facultad
excepcional, la Corte declard la inexequibilidad de las expresiones de los articulos
11y 72 de la Ley 1341 de 2009 que otorgaban competencia  para su €jercicio
atendiendo: (1) al nivel de ocupacion de la banda y la suficiencia del recurso; (ii) la
primacia del interés general; (iii) la ampliacion de la cobertura, por desconocer los
principios de igualdad en el acceso al espectro electromagnético, la prohibicién de
practicas monopolisticas en su uso y la libre competencia. Por su parte, declaré la
excquibilidad condicionada del aparte normativo que permitia la asignacién directa
de permisos de uso del espectro cuando ello fuera necesario para garantizar la
continuidad del servicio, en el entendido de que:

“la posibilidad de asignacion directa de la banda cuando esté en riesgo la
continuidad del servicio, sdlo podrd extenderse por el término estrictamente
necesario para que la administracion, con pleno cumplimiento de los
principios gue orientan la funcion publica y sin dilaciones irrazonables,
adelante los procesos necesarios para realizar la asignacion de la banda
mediante el mecanismo de seleccion objetiva, garantizando no sélo la
continuidad del servicio, sino también la adjudicacion de los espacios
radioeléctricos en condiciones de igualdad de oportunidades ™.

En definitiva, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que, sin perjuicio de la
libertad de configuracion reconocida al legislador en la regulacion del servicio de
telecomunicaciones y, en particular, en la asignacion de derechos de uso sobre el
espeetro clectromagnético, estan excluidas las regulaciones que favorezean la
concentracion de los medios o la ocurrencia de practicas monopolisticas en el uso
de dicho bien publico, dado que la garantia de su acceso, en igualdad de
condiciones, s a su vez, condicion necesaria para asegurar bienes constitucionales
especialmente valiosos como lo son, cntre otros, el pluralismo informativo, la
libertad de expresion y la de informacion.

6. La regulacion de la clausula de reversion en Ila Contratacion Estatal

Previo a establecer algunas consideraciones que la Sala estima capitales en la
resolucion del asunto en estudio, resulta indispensable aclarar frente algunas
posturas consignadas en las intervenciones que la constitucionalidad de la
normatividad de rango legal, es un asunto de la competencia de esta Corte, en
tanto que por las vias juridicas establecidas en el ordenamiento, llegue a su
conocimiento su analisis.

Entender que la regulacion de la clausula de reversion, contenida en las
disposiciones expedidas por el legislador, no es un asunto de -cardeter
constitucional, dado que no aparece estipulacion especifica sobre tal tema en el
Texto Superior, obedece a una peculiar forma de razonar, segun la cual, solo son
cuestiones constitucionales aquellas que tienen regulacion especifica en la

" Senlencia C-403 de 2010 (MP. Maria Victoria Calle, SV. Mauricio Gonzalez, AV. Jorge
Pretelt, AV. Humberto Sierra Porlo, SPV. Luis Ernesto Vargas).
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Constitucion. Considera la Corte que, toda la normatividad emanada del
legislador, puede ser valorada por el Tribunal Constitucional dado que sus
contenidos, sin utilizar un lenguaje similar al del constituyente o sin referirse
expresamente a contenidos constitucionales, pueden quebrantar los mandatos
superiores y, en tal circunstancia, corresponde a esta Corte cumplir con su deber
de guardian de la integridad y supremacia de lo consagrado en la Carta. Actuar de
un modo diferente por parte det Tribunal Constitucional, significaria desconocer
sus deberes constitucionales.

La defensa de los contenidos emanados del legislador, no se hace pretendiendo
evadir el control del Juez Constitucional, lo adecuado, es argumentar a favor de lo
cstablecido en la Ley, mostrando que los enunciados legales se ajustan a la Carta.

Sentada la premisa antecedente, procede la Sala a establecer algunos
considerandos relevantes en lo que atafie a la reversion, en el marco de la
contratacidn estatal y, que se observa, resultan necesarios para la decisién de
fondo.

Inicialmente, es oportuno advertir que la Ley colombiana ha regulado la reversion
de diversas maneras y para diversos sectores de la contratacion estatal. Por su
parte, esta Corporacion ha caracterizado y, se ha referido en otras ocusioncs a la
citada clausula como un elemento importante de los contratos administrativos. A
su turno, la jurisdiccién contencioso-administrativa v la doctrina han hecho lo de
su resorte. Por ello y, en aras de la claridad expositiva, se seccionard este apartado
en acdpites que aludirdn cada uno de los asuntos anotados.

6.1 La Reversion en la normatividad legal y en particular en el &mbito de las
telecomunicaciones

La historia de la clausula de reversién como estipulacion propia de los contratos de
concesion, en la legislacion colombiana, encuentra antecedentes en ¢l decreto 805
de 1947 que, a proposito de la concesion minera, establecia:

“Articulo 106. Al vencimiento del término de duracién de estos contratos
fodos los muebles e inmuebles adquiridos o construidos por ¢l
concesionario, 0 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 beneficios de los minerales, el material en
laboreo, los elementos de transporte las via de comunicacion y locomocion
Y, en general, todo lo destinado a la exploracion y explotacion de los
yacimientos y al beneficio de los minerales, pasaran a I dominio clel Estacdo
a titulo de reversion, sin pago ni indemnizacion de ninguna especie a cargo
e la Nacion”

Posteriormente, el Decreto 2655 de 1988, por el cual, se expidié el Cédigo de
Minas, consagré lo siguiente:
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“ARTICULO 74. REVERSION. Al vencimiento de los contratos de
concesion de gran mineria el contratista esta obligado a dejar en estado de
Sfuncionamiento los equipos,: instalaciones y obras mineras que para
entonces estén en uso o actividad y a entregar, a titulo de reversion gratuita,
todas las propiedades muebles ¢ inmuebles adguiridas con destino o en
beneficio exclusivos de la explotacion y de las operaciones amexas de
transporte externo y embarque de minerales, siempre que estas ultimas no
estuvieron también destinadas al servicio de otras explotaciones del mismo
concesionario o de sus filiales v subsidiarias.

En igual forma habrd lugar a la reversion en caso de caducidad del
contrato, decretada por las causales contempladas en el articulo 76 de este
Codigo, con excepcion de la muerte del concesionario. En este evento sus
causahabientes directamente o por medio del juez o funcionario competente,
podran retirar y disponer de los bienes afectos a la explotacion, salvo
aquellos que se hallen incorporados a los yacimientos o a sus accesos y que
no puedan retivarse sin detrimento de los frentes de trabajo minero.

También operard la reversion en caso de renuncia del concesionario
Jormulada después de los veinte (20) afios de explotacion.

(...) En los contratos de concesion de mediana mineria y licencias de
exploracion o de explotacion no operard la reversion de bienes, excepto
cuando a juicio del Ministerio sea necesario conservar las instalaciones
fijas v las excavaciones mineras para iniciar un nuevo proyecto. Tampoco
habra tugar a ella en favor de la Nacion en los aportes.”

Lsta disposicion, a su vez [ue modificada por la Ley 685 de 2001 que en el articulo
357, dispuso:

“4RTICULO  357. CLAUSULA DE REVERSION. En los contratos
celebrados antes de la expedicion del presente Codigo, en los que se
hubiere pactado la obligacion de entregar, a titulo de reversién gratuita,
bicnes adquiridos o construidos por el contratista, este podrd, a la
terminacion del contrato, convenir la sustitucion de esa obligacion por la
de pagar a la entidad contratante, una suma equivalenie al valor de tales
hienes. En caso de no haber acuerdo sobre el monto de lu mencionada
suma, las partes podrdn recurrir al arbitramento técnico en la forma
prevista en el articulo 294 de este Codigo y correrdn por cuenta del
contratista los costos y honorarios que se causen. No habrd lugar a la
sustitucion de la obligacion de reversion de las inmuebles e instalaciones
permanentes gue tengan, a juicio de la autorided minera, las caracteristicas
v dimensiones que las hagan aptas como infraestructura a un servicio
priblico de transporte o embarque o darse al uso de la comunidad.”

Hasta este punto, podria sostenerse que el legislador ha estimado, mads que la
pertinencia, la necesidad de incorporar la clausula de reversion a las concesiones
mineras. Dicha disposicion comporta para ¢l concesionario el deber de entregar a
la concedente, a la terminacion del contrato, los bicnes afectos a la prestacion del
respectivo servieio. Sin duda, el legislador ha venido morigerando el rigor de la
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disposicion contractual, pues, en 1988, excluyd de algunos contratos el deber de
reversion de los bienes, propio de la concesion y, en 2001 flexibilizd la forma de
entrega de los mencionados bienes.

Sin embargo, la estipulacion de la reversién, excede en la legislacién nacional el
ambito de la explotacidn minera. Evidencia de tal afirmacion, la constituyen los
enunciados que desde 1983 fueron establecidos por el principio mayoritario o su
eventual sucedaneo, el gjecutivo en funciones de legislador. Asi, mediante decreto-
Leyv 222 de 1983, contemplaba:

“Articulo 104. De las estipulaciones obligatorias. Ademds de las clausulas
previstas en la parte general del presente estatuto, en los contratos de obra
publica por el sistema de concesion se estipulard:

l. Que el término de su duracidn no podra ser superior a veinte arios.

2. Que el reglamento, expedido por la entidad concedente, para la
utilizacion de los bienes forma parte integrante del contrato, pudiendo ser
nodificado por ella cuando las necesidades o la proteccion de los usuarios
asi o exijan,

3. Que el concesionario tendrd a su cargo:
(o)

b) La conservacion y mejora de todos los bienes y elementos de propiedad
de la entidad concedente adscritos al servicio de la obra y su restitucion al
iérmino del contrato.

5. Cuales son los bienes que, sin reconocimienlo o indemnizacion alguna,
pasaran a propiedad de la entidac contratante cuando termine el contrato
por vencimiento del plazo, declaratoria de caducidad o renuncia del
concesionario, o cualquier otra causa,

6. Que el concesionario sera responsable de la pérdida o deterioro de los
bienes que conforme al numeral anterior, pasan a ser propiedad de la
entidad contratante, salvo fuerza mayor o caso fortuito.(...)”

Como se puede observar, se trata de extender la estipulacién en estudio al contrato
de obra publica. Esta disposicion establece entre otras cosas el cardcter obligatorio
de la clausula de reversion en el tipo de contrato anotado y, sefiala como bienes a
revertir aguellos adscritos al servicio de la obra.

En esta rescfia legislativa, y por ser de particular interés para el caso concreto,
dado que se frata de la reversion en matcria del servicio de telecomunicaciones,
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resulta importante, rcferir lo dispuesto en e articulo 41 del Decreto-Ley 1900 de
1990 que en lo del caso preceptia:

“articulo 41. Los contratos de concesion de servicios de telecormunicaciones
que lengan como objeto la operacion v explotacién de las distintas
modalidades de servicios basicos y de servicios de difusion 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 regirdn por sus normas de contratacién”

Posteriormente, la Ley 37 de 1993, a propésito del servicio de telefonia mévil
celular, establecié en el articulo 3° lo siguiente:

“drticulo 3°.- Prestacion del servicio. El servicio de telefonia mévil celular
estara a cargo de la Nuacion, quien lo podrd prestar directa o
indirectamente, a través de concesiones otorgadas mediante contratos a
empresas estatales, sociedades privadas, o de naturaleza mixta en las que
participen directa o indircctamente operadores de la telefonia fija o
canvencional en Colombia. Los contratos administrativos de concesion se
adjudicardn previo el tramite de la licitacion piblica, de acuerdo con los
requisitos, procedimicntos, términos y demds disposiciones previstas en el
Decreto Ley 222 de 1983 o las normas que lo sustitupan, modifiquen o
adicionen. En todo caso, para la licitucion, concesion y operacién del
servicio se deberan observar los principios de igualdad y de acceso
democrdtico. El acto de adjudicacion tendrd lugar en audiencia publica”
(negrilla fuera de texto).

Como se puede apreciar, el mandato legal remite en materia de requisitos y
condictones gencrales del contrato de concesion en materia de telefonia méovil
cclular a lo dispuesto de manera general en el Decreto Ley 222 de 1983 o, en su
defecto. a ias disposiciones que lo sustituyan o modifiquen, lo cual, se dio con la
expedicion de la Ley 80 de 1993, actual estatuto de la contratacidn estatal.

LLa Ley 80 de 1993, ordend en su articulo 14 lo siguiente:

“ARTICULO 14. DE 1.0OS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR [AS
ENTIDADES ESTATALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO
CONTRACTUAL. Para el cumplimiento de los fines de la contratacién, las
enticlades estatales al celebrar un contrato:

(...)

20. Puactaran las clausulas excepcionales al derecho comiin de terminacion,
interpretacion y maodificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el
ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion
de servicios publicos o la explotacion v concesion de bienes del Estado, asi
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como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion
de bienes del Estado se incluira lu clausula de reversion.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se
entienden pactadas avun cuando no se consignen expresamente (..)" (negrilla
fuera de texto)

Y en el articulo 19 dispuso:

“ARTICULO 19. DE LA REVERSION. En los contratos de explotacion 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 lq entidad contratante, sin que por ello
ésta deba efectuar compensacion alguna.” (negrilla fuera de texto)

A su vez, desde 1990, en el decreto-Ley 1900 del mismo aflo, se preceptuaba a
proposito de los bienes que conformaban la red de telecomunicaciones:

“Articulo 14. La red de telecomunicaciones del Estado es el conjunto de
elementos que permite conexiones entre dos o mds puntos definidos para
establecer la telecomunicacion entre ellos, y a través de la cual se prestan
los servicios al publico. Hacen parte de la red los equipos de conmutacion,
transmision y cantrol, cables y otros elementos fisicos, el uso de los
soportes 0gicos, y la parte del espectro electromugnético asignada para la
prestacion de los servicios y demas actividades de telecomunicaciones.”

Articulo 15. La red de telecomunicaciones del Estado comprende ademus,
aquellus redes cuya instalacion, uso y explotacion se autoricen a personas
aaturales o juridicas privadus para la operacion de servicios dc
felecomunicaciones, en las condiciones que se determinan en el presente
Decreto.

Paragrafo. El Gobierno Nacional podrd autorizar la instalacion, uso y
explotacion de redes de telecomunicaciones, aun cuando existan redes de
relecomunicaciones del Estado.

Observa pues en este punto la Corte que, la clausula de reversion se incorpora por
mandato legal en aquelios contratos de concesién de bicnes estatales, regla a partir
de la cual se entiende que el contrato de telefonia movil, ¢l cual implica la
concesion del espectro magnético, se ajusta a este tipo de acuerdos v, en
consecuencia le resultaba aplicable el precepto legal transcrito. Esto cs, ¢l pacto de
reversion se entendia incorporado, y por ello, al conclulr 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 que la Corte, entiende, es un
minimo del acervo que debe ser revertido al Estado, si se aswine que por virtud
del contrato, la Administracion ticne derecho a tales haberes o su equivalente
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economico, aunque su adquisicion, uso, tenencia y conservacion eran de la orbita
del concesionario.

C e maire
[

En 1994 se expidio, mediante la Ley 142 de 1994, el Régimen de Servicios
Publicos Domiciliarios, el cual, establecid en su articulo 39 la inaplicacién del
citado articulo 19 para las concesiones del espectro electromagnético, en el caso
del servicio publico de telecomunicaciones. Preceptuaba la Ley:

Articulo 39. Contratos especiules. Para los efectos de la gestion de los
servicios publicos se autoriza la celebracion, entre otros, de los siguientes
contratos especiales:

39.1.4(..)

El acceso al espectro electromagnético para el servicio. publico de
telecomunicaciones puede atorgarse par 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.(...)" (negrilla fuera de texto

Resulta importante advertir que este mandato legal, de conformidad con lo
estipulado en el articulo 189 de la misma, entro a regir el dia de la publicacién de
la Ley en el diario oficial, lo cual acontecio el 11 de julio de 1994, en el Diario
Oficial No. 41433, no de otro modo se entiende ¢l canon en referencia;

“Articulo 189. Vigencia. Salvoe cuando ella disponga otra cosa, esta Ley
rige a partir de la fecha de su publicacion en el Diario Oficial.”

Esto significa que solo a partir de esta fecha, se dio un cambio en materia del
régimen y conjunto de los bienes involucrados en la concesion y, objeto de la
reversion. Los contratos celebrados con posterioridad a esa fecha, se regirian por
una nueva normatividad. |

Posteriormente, la Ley 182 de 1995 también vario lo dispuesto para la concesion
en materia de la prestacion del servicio de television. Reza el texto legal:

ARTICULO 48. DE J1.4S CONCESIONES A LOS OPERADORES
ZONALES. La escogencia de los operadores zonales, se hard siempre y sin
ninguna excepcion por el procedimiento de licitacion publica. La
adjudicacion se harda en audiencia publica. De ninguna manera la
concesion se hara por subasta publica.

Para tales efectos, la Junia Directiva de la Comision Nacional de Television
tendrd en cuenta las siguientes disposiciones especiales, sin perjuicio de las

gue ordene incluir en los correspondientes pliegos de condiciones:

) No habra lugar a la reversion de los bienes de los particulares. Sin
embargo, la Comision Nacional de Television podra acordar con los
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operadores la adquisicion de los bienes y elementos afectos a la prestacion
del servicio de television, en los términos condiciones que se definan de
comim ucuerdo, o mediante perito designado conjuntamente por las
partes; (negrilla fuera de texto)

Més adelante, encuentra la Corte, en esla rapida semblanza legislativa la Ley 422
de 1998, aqui cuestionada en su articulo 4, stendo preciso anotar que la Ley 555 de
2000, por medio de la cual se reguld la prestacion de los servicios de

comunicacién personal y PCS, consagrd, en su articulo 19, que en lo no regulado
en este cuerpo legislativo se aplicaria lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y en la
mencionada 422 de 1998. Como dicha ley 555 de 2000 no se ocupé del tema de la
reversion, resultaba entendible la aplicacion de la Ley 80 de 1993 y de la 422 de
1998, seglin fuese €l caso.

Finalmente, resulta pertinente mencionar el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009,
también aqui tachado, el cual nuevamente adopté medidas tendientes a la
flexibilizacidn de la reversion en materia de los servicios de telecomunicaciones.

Se puede pues, a estas alturas, concluir parcialmente que ¢l legislador colombiano
hasta la expedicién de la Ley 142 de 1994 y su consecuente entrada en vigor,
establecié como obligatoria la clausula de reversion en los contratos de concesion
con todas las consecuencias que ello acarrea. Esto es, la historta legislativa
evidencia que el cambio de condiciones en el mercado de las telecomunicaciones
ha requerido del principio mayoritario una respuesta.

Lntre las razones en las cuales se fundd el Congreso de la Republica, para
establecer los enunciados de la Ley 1341 de 2009, se tienen la pretension de haccr
méas atraclivo para los inversores un contrato de concesién en el cual los bienes
afectos a la prestacidn del servicio no iran a parar al patrimonio estatai cuando
tenga lugar alguna de las causas que finiquite el contrato. Al revertirse,
tnicamente las frecuencias radioeléctricas asignadas, todo el esfuerzo del
contratista cxpresado en la consecucion de unos bienes encaminados a la
prestacion de un mejor servicio y, seguramente de una mayor ganancia,
continuarén en el peculio del concesionario.

Desde la misina iniciativa del proyecto de lo que seria la Ley 1341 de 2009 se
advertia:

“(...) el provecto que define la organizacion de las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion se regiria, entre otros, por los siguientes
/?F'U?CIPH)S:

(..}

Libre competencia y promocion de la inversion.(...)""

Adicionalmente, otras razones militaron a favor de las medidas que variaron el

® Gaceta del Congreso No. 633 de 3 de Diciembre de 2007
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sentido de la clausula de reversion en el contrato de concesidén en materia de
telefonia movil. Uno de tales motivos lo fue el buscar que quienes se incorporasen
como nuevos inversores en la prestacion del servicio en referencia, 1o hiciesen con
la 1dea de adquirir equipos y tecnologia nueva, dado que no contarian con los
bicnes que como producto de concesiones previas quedaron en cabeza del Estado.
Esta preccupacion, por hacerse a equipos v bienes que les permitiesen competir de
mejor modo e integrarse al mercado de las comunicaciones, redundarfa en
beneficio de los usuarios. Prevalido de estudios sobre el tema en Europa, el
informe de ponencia para primer debate en el Senado de la Republica, sefiald:

“(..) si los nuevos competidores no tienen necesidad de construir

infraestructura, porque el acceso a las redes del establecido les sale
L] r 73!9

muchisimo mas barato, no lo van a hacerf(...)

De contera, se estim0 que insistir cn la preservacidn de la vieja infraestructura
implicaba una reduccion en los niveles de inversidn y por ende, una disminucién
en los niveles de bienestar que esta comporta, se dijo sobre este tdpico:

“(...) también demostraron cémo no solo el nivel de inversion en el pais,
sino el bienestar de la sociedad se incrementa cuando ambos operadores,
entrante y establecido, compiten con base en la infraestructura de cada
uno, que cuando el primero puede montarse sobre la infraestructura del
segundo.(..)"*°

En el mismo documento legislativo se precisaba que una politica de competencia
en infraestructura, contribuiria a un mayor nivel de competencia en la calidad de la
prestacion del servicio. Se expuso:

“(...) Lsto genera, sin duda, una escalera de estimulos. Por un lado el
constructor generard empleo con la propia construccion de las rvedes. Por
otro quienes sc sirven de las mismas obtendrdan mejores servicios a través
de redes optimizadas en el tiempo, pues el constructor siempre tendrd
incentivos para actualizarla (en especial porque sus competidores si lo
haran) y, en definitiva, los usuarios finales tendriin a través de una sola red
una diversidad de servicios v aplicaciones.(...)"™’ '

Son pues diversas las bondades que ¢l legislador halld al buscar que el
concesionario conservase 10s bienes destinados al servicio. No solo se trataba de
realizar el derecho constitucional de la libertad de competencia, sino de propender
a la materializacion del deber estatal contemplado en el articulo 334 de la Carta,
consistente en intervenir por mandato de la Ley en los servicios publicos y
privados, con miras a mejorar la calidad de vida de los habitantes.

Revisado el marco legal del asunto en estudio, procede la Sala a recordar la

" (iaceta del Congreso No. 407 de junic 02 de 2009, informe de ponencia para prfmer debate.
" ibidem
! ihidem
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estimacion de la estipulacidn de la reversion en la jurisprudencia de este Tribunal.

6.2 Las caracteristicas de la clausula de reversion en la jurisprudencia de la
Corte

Esta Corporacidn, ha tenido oportunidad de referirse a la figura juridica en estudio.
Para tal efecto, resulta paradigmatica la sentencia C-250 de 1996 M.P. Herrera
Vergara, donde la Corte declard exequible el articulo 19 de la Ley 80 de 19937,
que fue demandado argumentando que la reversion sin compensacion econdmica

implicaba una expropiacion. En esta ocasion se afirmé que la cldusula de reversion
constituyve un elemento insito del contrato de concesion, y los argumentos que se
ofrecen apuntan precisamente a justificarla con razones de orden constitucional,
ligadas a la garantia de la adecuada prestacion del servicio piblico v de la
prevalencia del interés general. En este pronunciamiento se sostuvo que:

“@) Dada la naturaleza especial del contrato de concesion, existen unas

»

cluusulas que son_de la_esencia del contrato, como la de reversion, que
aunque no se pacten en forma expresa, deben entenderse insitas en el mismo

contrato. (subrayas fuera de texto)

()

La reversion implica, pues, por la naturaleza del contrato de concesion, que al
finalizar el término de la explotacion o concesion, 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 tendrd la calidad de
entidad contratante-, sin que por ello ésta deba efectuar compensacion

alguna.

Y citando la exposicién de motivos de la Ley 80 de 1993, se transcribia

“Se justifica la gratuidud de la reversion en el hecho de que el contratista

calcula la_amortizacion de los bienes que ha dispuesto para la prestacion del

servicio cuando al celebrar el contrato se pacta lo relative a su vigencia, de

forma tal que a su vencimiento los bienes se encuentran totalmente

amortizados.

En tratindose de la reversion sin compensacion, la aplicacién de la cldusula
debe estar antecedida por una interpretacion que armonice tanto el interés
pitblico como el derecho de dominio del particular” (negrillas y subrayas fuera

de texto).”

N . , .. .y . .

= Ariieulo 19. DE L4 REVERSION. En los coniratos de explotacion o concesién de bienes
estaiales se pactard que, al finalizar el término de la explolacion o concesion, los elementos v
bienes directamente afectodos a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratanie, sin yue

por clio estq deba efectuar compensacion aleuna”,
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Agregaba la Corte;

“Terminado el contrato de concesion, todos los elementos muebles e
inmuebles que hacen parte de la empresa, pasardn ipso-facto a ser propiedad
de la Nacién -0 de la entidad oficial contratante- como accesorios a esta y a
titulo de reversion, sin pago de indemnizacion alguna a favor del contratista.”

Finalmente, se destacaba en el fallo, cl arraigo que en la utilidad publica encuentra la
cldusula en estudio:

“Lista obligacion tiene por objeto permitiv que la explotacion del yacimiento
pueda continuarse cuando el contrato de concesion se extinga, y se
fundamenta en razones de utilidad publica, lo que estd representado en el
hecho de que el beneficiario ya ha obienido tal cimulo de utilidades que esos
bienes ya se han pagado v que la sociedad tiene derecho a seguir
beneficiandose del producto de los minerales.”

En aquella ocasion, esta Sala declard ajustada la Constitucién la cldusula de
reversion tal como en su momento lo concibio el legislador en la Ley 80 de 1993.

De manera mas reciente la sentencia C- 300 de 2012 M.P. Pretelt Chaljub, en la
que se declard la exequibilidad condicionada de una norma que regula las
prorrogas de los contratos de- concesion dc obra publica®™, recordaba que en
Jurisprudencia temprana:

Y )la jurisprudencia constitucional ha precisado que el conmtrato de
concesion, por su finalidad, involucra la cléusula de reversion, asi las
partes no la pacten. Segin esta clausula, al finalizar el contrato, los
elementos y bienes afectados para su desarrollo, se vuelven de propiedad de
la entidad contratante, sin necesidad de remuneracion adicional (articulos
14.2y 19 de la ley 80). Por el contrario, antes de que termine el contrato, el
concesionario mantiene el control y el derecho de uso de los bienes
afectados por el contrato.”

En la misma decision se advertia respecto del contrato de concesién que:

“(...) en materia de concesiones, los estudios previos deben ser lo mds
precisos posibles para que (i) los interesados puedan establecer el riesgo y

® S¢ demando el articulo 28, inciso 1°, de la Ley 1150 de 2007, que establece “Er los contratos
de concesidn de obra piiblica. podra haber prorroga o adicién hasta por el sesenta por ciento
(607} del plaze estimado, independientemente del monto de la inversion, siempre que se trate de
obras adicionales directamente relacionadas con el objeto concesionado o de la recuperacion
de la inversion debidamente soportada en estudios Iécnicos y economicos. Respecto de
concesiones viales debera referirse al mismo corrvedar vial”. La Corte declard la exequibilidad
condicionada de esta norma, cn ¢l entendido que la expresion “obras adicionales direciamente
relacionadas con el objeto concesionado ", solamenle autoriza la prorroga o adicidon de obras o
actividades excepcional v necesariamente requeridas para cumplir el objeto del contrato inicial.
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calcular si los flujos del proyecto serdn suficientes para cubrir los costos.
pagar las deudas y generar una remuneracion equitativa durante el plazo
pactado; y (i) las partes puedan establecer el esquema de distribucion de
riesgos que mas se acomode a las caracteristicas del negocio y las
circunstancias en las que se ejecutard™. Esta informacion asegura entonces
que el equilibrio economico del contrato no se alterard en perjuicio de los
intereses estatales y que, de otro lado, el contrato serd ejecutado sin
contratiempos en beneficio de la comunidad destinataria.(...)”

Este altimo fragmento jurisprudencial permite observar la relevancia de la
ecuacton contractual en el contrato de concesion y, advierte el peso de Jos estudios
previos en la conservacion del aludido equilibrio financiero.

6.3 Algunas consideraciones del Consejo de Estado y la doctrina en torno a la
clausula de reversion

Sobre el punto en estudio, resulta oportuno recordar lo que se ha dicho por parte

del maximo juez de lo contencioso administrativo, bien por via contenciosa o, bien
en sede de consulta.

E! Consejo de Estado en sentencia de Junio 16 de 1994 M.P. Suarez Hernandez™,
resolvio la controversia contractual planteada en contra del Ministerio de Minas y
Energia por una empresa cesionaria de un contrato de concesion para la
explotacion de petréleo v gas. La empresa solicitaba declarar la nulidad de las
resoluciones que ordenaron la reversion gratuita al Estado de una planta de gas
(refineria) construida por fuera de los limites de la concesion o, en su defecto,
condenar a la entidad estatal al pago de la correspondiente indemnizacion. El
Consejo de Estado denegd las pretensiones de la empresa accionante, por
considerar aplicables las clausulas contractuales y la legislacion vigente al
momento de la suscripeion del contrato inicial. En aquella ocasi6n sostuvoe que:

“Al tenor de lo preceptuado por el art. 1618, del C.C. debe estarse a lua
intencion de los contratantes iniciales, lo cual vincula a los concesionarios
del contrato. Esa intencion es clara en el sentido de que a la terminacion del
contrato todos los bienes destinados a la explotacion de ese campo,
revertivian al Estado. No puede atenerse al tenor literal del contrato en el
sentido de que sélo revertirian los bienes que estaban ubicados dentro de
los linderos del campo concesionado, por cuanto al momento de celebrarse
el contrato inicial el objeto material del mismo sdlo lo constituia lo
exploracion y explotacion de petrélecs, pero a partir de 1961, rambicn

* Se debe recordar que, conforme a la lev 1130 en concordancia con la ley 1508, los riesgos
deben distribuirse en funcion de cudl parte es la mas apta para asumirlos.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Expediente No.
3729, CP. Daniel Sudrez Herndndcz.
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debia explotarse gas y para tal efecto se necesité construir una planta fuera
de los limites geogrdficos del campo, pero que estaba destinada en forma
exclusiva a cumplir con las exigencias de la Resolucién 0918 de 1961, para
poder seguir explotandolo.

Asimismo sefiald:

“(...) debe entenderse que dada la naturaleza especial de este contrato de
concesion, existen unas cldusulas que son de la esencia del contrato, como
la reversion, que aunque no se pacten en forma expresa, deben entenderse
incitas en el contrato. Es decir, no era necesario que el Gobierno Nacional
y la SHELL CONDOR o la ANTEX OIL firmaran una escritura piiblica 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

explotacién del campo concesionado.(...)".

Por su parte, mediante concepto N°. 727 dc septiembre 08 de 1996 M.P. Osorio
Isaza, la Sala de Consulta y Servicio Civil se pronuncio frente a una inquietud
sobre la aplicabilidad del articulo 74 del Decreto 2655 de 1988 (Cédigo de Minas),
que Iimitd el alcance de la clausula de reversidn en los contratos de concesién de
vacimientos minerales en rclacion con lo establecido en la legislacién anterior
{Decreto 805 de 1947). Se consultaba si la normatividad aplicable a los contratos
suscritos bajo la vigencia del Decreto 805 de 1947 era la establecida en los
articulos 106 a 108 de dicho estatuto o si, por el contrario, debia aplicarse el
articulo 74 del Decreto 2655 de 1988. En aquella oportunidad, [a Sala de Consulta
y Servicio Civil sostuvo, como punto de partida, la distincidn entre aquellas
clausulas contractuales que conciernen exclusivamente a las garantias financieras
del concesionario y aquellas que atafien a la reglamentacion del servicio. Sefiald
que, micntras las primeras no podian ser modificadas de manera unilateral por el
Estado, las segundas si podian serlo siempre y cuando estén en juego “asuntos de
fnterés publico a cuyo manejo el Estado no puede renunciar”. En tal sentido,
sobre el manejo que debe darse a la concesion, sostuvo que:

“(...) siendo ley para las partes los aspectos relativos al negocio que el
confrato comporia, los cuales no pueden modificarse unilateralmente por el
Estado, las condiciones del servicio invelucran el interés publico y por ello
permanecent bajo control legal, en la medida en que aquel, entendido
como de orden piiblico, constituye {a funcion primordial del Estado a la
que este no pucde renunciar” (negrilla fuera de texto)

Y mas adelante en el mismo pronunciamicnto, a propdsito del cambio legislativo
que origind la inquietud sometida a consulta, precisd sobre la reversion de los

bienes al Estado:

“(...) la entrega en funcionamiento de los bienes propios de la
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exploracion, explotacion y beneficio minero, se upoya sobre dos
presupuestos contractuales como son la reversion al dontinio del estado
(pactada en Ilu legislucion unterior) y la facultad de este para vigilar que
tal operacion se lleve a efecto sin detrimento de los intereses piiblicos;
ambos son aspectos atinentes a cuestiones universalmente aceptadas como
materia de orden publico y de exclusiva competencia legal” (negrilla fuera
de texto).

En respuesta a la inquietud formulada en esta ocasion, la Sala de Consulta v
Servicio Civil sostuvo que la modificacion al alcance de la cldusula de reversion
establecida en el articulo 74 del Decreto 2655 de 1988 era aplicable a los contratos
suscritos bajo la vigencia de la legislacion anterior, pues con ella no se afectaban
derechos adquiridos al aplicar ley posterior en remplazo de la vigente en el
momento de celebrarse el contrato ni sc¢ producia un detrimento del interés
publico.

Para comprender el alcance de dicho concepto debe considerarse que la
modificacion introducida a la clausula de reversién en el articulo 74 del Decreto
2655 de 1988, consistid en reducirla, por regla general, solo para los contratos de
concesion de gran minetia, sefialando que para los contratos de mediana mineria v
licencias de exploracion o explotacion (pequefia mineria), solo operaria la
reversion de bienes cuando a juicio del Ministerio sea necesario conservar las
instalaciones fijas y las excavaciones mineras para Iniclar un nuevo proyecto.
Asimismo sefialé que no habria lugar a reversiéon a favor de la Nacion en los
aportes. Tales distinciones correspondian al tratamiento diferenciado establecido
en dicho Coédigo para la pequefia, mediana y gran mineria, al igual que para los
aportes otorgados a establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado dedicadas a la exploracién y explotacién mineras.
Tratamiento diferenciado que no existia en la regulacion establecida en el Decreto
805 de 1947. Asi las cosas, la exclusién de los titulos de mediana y pequefia
mineria, asi como de los otorgados a establecimientos publicos y empresas
industriales y comerciales del Estado, de la obligacion de revertir los bienes al
término de la concesion, no implicaba un detrimento del interés piblico, que cn
todo caso quedaba a salvo en tanto el Estado se reservaba la posibilidad de
reversion respecto de contratos de mediana y licencias de pequefia mineria cuando
juzgara necesario conservar las instalaciones y excavaciones para iniciar un nuevo
proyecto minero. En esos términos, no se veia afectado el interés ptblico a cuyo
servicio se pacta la clausula de reversion y si, en cambio, se establecia un
tratamiento diferenciado en favor de la pequefia y mediana mineria.

Este concepto de la Sala de Coosulta y Servicio Civil fue retomado por la Seccion

Tercera del Consejo de Estado que, mediante providencia de septiembre 06 de
. . 2 . ] s

2001 M.P. Hernandez Enr1quez“6, sefialo in extenso:

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Tercera, Radicado: 11001-
(13-26-000-2039-01 (12039), CP. Alier Eduardo Herndndez Enriquez. En esta ocasion desestimd
las pretensiones de una empresa de cemecntos, titular de un comtrato de concesién de gran
mineria, que solicitaba la declaraciéon de nulidad de la resolucion que le ordenaba revertir todas

62

790 WOD" [IAOWSIBa| mmm



D-4470

“(...) la Sala encuentra necesario precisar algunos aspectos relacionados
con la procedencia de la reversion para los contratos celebrados con
anterioridad al decreto ley 2655 de 1988,

Como el articulo 106 del decreto 805 de 1947 dispuso que “al vencimiento
del término de duracion de estos contratos” operarta la reversion de todos
los muebles e inmuebles adquiridos o construidos para la explovacion y
explotacion minera, la medida resulta aplicable a todos los contratos de
concesion minera celebrados en vigencia de esa normativa, una vez se dé la
ferminacion del mismo por vencimiento de plazo.

Si la condicion fdctica a que estd sometida la reversion, el vencimiento del
plazo del contrato de concesion, se produce en vigencia del decreto 805 de
1947, la nueva reglamentacion que sobre la materia introdujo el decreto
2055 de 1988 no afecta esu situacion juridica consolidada.

Pero si el vencimiento del plazo del contrato de concesion, que condiciona
la efectividad de la reversion, s¢ produjo en vigencia de una nueva
disposicion que regulo totalmente la materia, deben acatarse las
disposiciones que reglamenten aspectos no regulados por la normativa
. anterior, fundamentalmente los encaminados a la operatividad de la medida.

Se tiene entonces que la reversion se aplica al contrato que se estuilia,
porque ast lo dispuso la ley vigente al momento de la celebracién del
contrato, decreto 805 de 1947, pero ocurre también que las regulaciones
particulares que introdujo el decreto ley 2655 de 1988 sobre la materia no le
son ajenas al mismo, porque el contrato estaba en efecucion cuando entré a
regir esta nueva reglamentacian, que llend espacios normativos que el

decrefo de 1947 no regulo.

Ademds de lo anterior la Sala precisa que en el caso concreto, sea cual fuere
el régimen legal que se acogiese, la reversion resulta procedente porque asi
lo prevé la norma de celebracion del contrato, decreto 805 de 1947, porque
ast lo acordaron las partes en el contrato, y porque el contrato de concesion
comprende una actividad de gran mineria.(...)” (negrittas fuera de texto)

De los pronunciamientos citados sc pueden colegir, entre otras cosas, que la
reversion salvo disposicion legal en contrario, hace parte de ia esencia del contrato
de concesion, y que, las disposiciones que la reguian son de orden puiblico.
Entiende ia Corte que la razon que subyace, a esta forma de comprender el
instituto juridico en estudio, es el interés plblico que el contrato estatal comporta.

Pero, ademas, tanto los proveidos, como el concepto invocados permiten afirmar
que la reversion una vez pactada cn la celebracion del contrato, se constituye en

las propicdades muebics ¢ inmuehles adquiridas con destinoe o beneficio exclusivo a la
explolacion, transporie v embarque de minerales.

63

2L

can LU03'|!)\0LUS!5S|'M'LM



A=

regla dcl mismo y, su aplicacidn estd fuera de toda duda. En el entender del jucz

contencioso administrativo, se esta frente a un deber irrenunciable por parte del
Estado y, cuyo quebrantamiento supondria un detrimento del interés pablico.

También se puede deducir que el vigor normativo de la cliusula de reversion
pactada estriba no solo en el interés piblico que le sirve de sustento, sino en que
fue producto de la voluntad de las partes. Lo cual, en realidad encuentra su
fundamento en un elemento consustancial a los acuerdos, como lo es la voluntad

de las pactantes.

Un motivo adicional que soporta esta tltima conclusion, es la exigencia derivada
tanto de la Ley como de la equidad, de preservar el equilibrio en la ecuacidn
financicra del contrato. Tiene la Sala que asi lo ha sentado el Juez Contencioso
Administrativo, cuando en seniencia de enero 31 de 1997, M. P. Suarez

Hernandez, al advertir que no resultaba juridicamente posible continuar con la

ejecucion del contrato y, observando los eventuales perjuicios que se podrian
causar a la partes, resolvio:

“(.)A4 la fecha de esta sentencia el contrato se debe haber ejecutado
aproximadamente durante 6 aiios, contados a partir de marzo 20 de 1991,
es decir, ha corrido casi el 30% del plazo contractual, y en ese mismo
parcentaje tedricamente habia de transferirse la empresa al Departamento
para cumplir el pacto de reversion. Ahora bien, como dicha solucion no
resulta viable fisica ni econdmicamente, la Sala estima equitativo ¥
razonable que la contratisia haga transferencia de la totalidad de los bienes
muebles e inmuebles directamente afectados a la ejecucion del contrato que
aqui se anulard al Departamento y éste, a titulo de compensacion, pagara a
aquella lo correspondiente al porcentaje no amortizado.  Esta solucion
garantizard el ejercicio pleno del monopolio de fabricacion de licores por el
Departamento y el resarcimiento econdmico para la contratista.”

Esto es, se trata de eonservar el valor normativo de las disposiciones acordadas por
los contratantes. De ahi el afan de velar por el equilibrio confractual y evitar
mterpretaciones que impliquen detrimento para alguno de los extremos del
negoceio juridico.

En suma, observa la Corte que el Consejo de Estado ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre la reversion en el contrato de concesion, caracterizandola,

senalando algunas de sus implicaciones e incluso, refiriéndose a su vigencia
normativa en casos de cambia legisfativo.

En lo que respecta a la doctrina, resulta adecuado recordar que al aludir al régimen
de los bicnes del concesionario afectados al servicio publico, el profesor Rafael
Bielsa, considera que la propiedad de aquellos puede estar limitada “(...) cuando
por la Ley o el contrato de concesion el concesionario debe transmitir la
propiedad de los bienes al concedente, al vencimiento de la concesion o dentro de
un termino previsto(...) el fundamento de la limitacién del concesionario en
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punto a la disposicion de sus bicnes afectados al servicio publico estd(...) en la
. . \ . ry 7. 1l
necesidad de asegurar la continuidad del servicio publicof...) "

Por su parte, Miguel Marienhoff en lo que atafie al régimen de los bienes ha
disertado en el sigwente sentido “jqué derechos tiene el concedente sobre los
bienes del concesionario que al extinguirse o concluir la concesion pasaran a su
poder, con o sin indemnizaciéon? Y ha respondido:

Durante ese lapso el concedente no tiene derecho algunos sobre tales
bienes, derivado de la eventual y fulura adquisicion de la propiedad sobre
ellos.

El Lstado — concedente- solo tiene la prerrogativa o poder de obligar al
concesionario a mantener en servicio la cantidad y especie de bienes o
cosas previstos en la concesion; correlativamente, tiene el poder o
prerrogativa de impedir que el concesionario sustraiga del servicio bienes o
cosas que deban permanecer afectados al mismo (...) el concedente puede
impedir que el concesionario di m?mum el numero o cantidad (de bienes)*®
sustrayéndolos del servicio (...) "’

Y mas adelante precisa, a proposito de la reversion de los bienes:

“(...) st por cualquier circunstancia que le fuera imputable, el

concesionario no entregare por ejemplo, la cantidad de émnibus pertinente,

0 entregare unidades deterioradas en mayor grado que el aceptable por el

desgaste normal, deberd abonarle al concedente los daiios y perjuicios
respectivos(...)” £l

En una perspectiva mds contemporanea, Eduardo Garcia de Enterria 'y Tomds
Ramon Fernandez, al referirse en particular a la duracién del contrato de gestion
de servicios publicos y la eldusula de reversion, han advertido sobre o que se ha
denominado “los efectos negativos del planteamicento tradicional”. Explican los
Juristas espafioles que al acercarse ¢l tiempo de la reversidn se vio claramente
“(...) que nadie puede ostentar una prerrogativa de funcién publica a titulo
personal ni, por lo tanto, ganarla por el simple transcurso del tiempo, cualquiera
que esta sea (...)7 en su opinion, esto “(..) habria servido solamente para
impulsar la crisis del sistema concesional al impedir la renovacion de las
instalaciones afectas al servicio en la ultima fase de vida de las concesiones
cuando ya no es posible amortizar las inversiones necesarias” y concluyen sobre
el punto:

“(...) Se hizo inevitable el abandono de las viejas ideas y la necesidad de

7 Rielsa R, Derecho Administrativo, tercera Edicion Tomeo I, librerfa de J. Lajouane y Cia,
Buenos Atres. Argentina 1939 p. 367.

S HI autor utiliza un ejemplo con dmnibus

“ Marienhoff M., Tratado de Derecho Administrative, tlomo IIIB |, 3% ed, abeledo perrot, Buenos
Atres, 1964 pp. 640 - 641

“ Ibidem pp. 641-642
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configurar la reversion como una clausula de indole exclusivamente
economica, ligada a las necesidades de este orden y, muy particularmente,
al problema de la amortizacion de las inversiones reulizadas por el
concesionario (...)

Se observa entonces que también en la doctrina ha variado el estatus y el papel que
desempefia la estipulacion de la reversién en el contrato estatal de servicios
publicos, lo cual, sin duda, afectard el régimen de los bienes. St antafio, tal
disposicion resultaba imprescindible en los contratos de concesion, las nuevas
exigencias del mercado han tornado tal contenido en circunstancial y, la han

condicionado a razones economicas.

Asi pucs, aquellos pactos de concesion celebrados por la Administracidn, en los
cuales el mévil econdmico estd en la base de la incorporacidn de la réversion
como regla obligatoria, deben atenerse a su cabal cumplimiento. En sentido
distinto, los pactos suscritos en vigor de la ley que ha cambiado el caracter de la
reversion, se atendran a lo consignado en los enunciados legales del caso. Tal
forma de razonar, entiende la Corte, se corresponde con contenidos
constitucionales propios del interés publico como lo son el patrimonio estatal y el
correcto desempefio de la funcién piblica.

Esteban Arimany ha analizado el asunto de las diversas clases de bienes que se
pueden hallar en la prestacion del servicio y, se ha referido a “(...) una serie de
elementos necesarios para el desarrollo de la actividad concedida, que la
Administracion exige y el particular se compromete a aportar. Forman parte
integrante de la concesidn y estdan afectos al servicio publico, siguiendo el
régimen exorbitante propio de esta clase de bienes” *', es de estc acervo que se
predica la reversidn. Por ofro lado, se encuentran involucrados en el contrato otros
biencs quc el concesionario incorpora voluntariamente “(los cuales) no son
necesarios ni utiles para la prestacion del servicio —entendido este en un sentido
estricto- aunque de algun modo pueden complementarlo” y, adicionalmente otros
bienes ‘“utiles para la explotacion, que el concesionario incorpora
voluntariamente con vistas a la mejor prestacion del servicio, excediéndose de sus
obligaciones contractuales ™ de estos Gltimos dos grupos de haberes
patrimoniales, no se predicaria la reversion.

La misma doctrina especializada, a propésito del significado de la reversion la ha
entendido y acogido en los siguientes términos: “ef concesionario no solo se
obliga a enajenar la propiedad de los bienes al llegar el dia convenido, sino que,
de hecho, la esta transmiliendo ya —aunque a término- desde los primeros
momentos de la relacion concesional” por oposicion a una tesis segun la cual
“(...) el concesionariof...) no transmite(...) ningun derecho real, continia siendo
el wnico y pleno propictario de los bienes y simplemente se obliga « transmitir, un
dia determinado, a la Administracion la propiedad de los mismos(...)”.

*Arimany Lamoglia, E. La Reversidn de Instalaciones en la Concesion Administrativa de
Servicio Pablico, Bosch, Casa Editorial, Barcclona. P. 53
"bhidem pp. 33-54
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Para la Sala, estos Gltimos asuntos todos son del resorte de instancias diferentes a
este Tribunal, mas no por ello’ intrascendentes y mucho menos ajenos al interés
publico, pues, tal como ha precisado Arimany Lamoglra como pauta en este tema

ha de atenderse “un criterio muy flexible, sin que — por ello — Heguen a
33
perjudicarse los intereses colectivos™ .

Lo que si destaca la Sala, dada la relevancia que para el patrimonio estatal
comporta la presencia de'la clausula de reversion, es la siguiente apreciacién:

“(...) aunque desaparezca la afectacion al servicio, continua incélume
sujeccion (sic) de los bienes a la reversién, o , dicho en otras palabras , la
subsistencia del gravamen restitutorio no estd condicionada a lo que ocurra
con el gravamen de afectacion”

Y continda,

“la causa econdmica del primero de ellos permanece presente durante todo
el periodo de explotacion. La Administracion, al sentar las bases de la
concesion, calculo la remuneracion del concesionario de modo que,
mediante el cobro a los usuarios de las tarifas fijadas durante un tiempo
determinado  y/o las compensaciones publicas pertinentes, - resultaran
amortizadas todas las instalaciones que aquel incorporara a la Empresa
concesional; si uno o varios de estos elementos se sustraen a la restitucion
sin rectificacion de la formula econdmica establecida en un principio y/o sin
ser subrogados realmente por otros bienes de iguales o parecidas
caracteristicas, el gestor del servicio los cobrard dos veces en perjuicio de
la colectividad (...} 7.

Para la Corte, este criterio, se aviene a lo dispuesto en la Constitucidn Politica, en
tanto, se entienda el interés de la colectividad expresado en el patrimonio estatal y
en el integro desempefio de la funcién publica.

7. £l ecaso concreto

Establecidos los presupuestos anteriores, procede la Corte a definir la
constitucionalidad de los preceptos acusados. '

De conformidad con lo consignado en el acapite 4 de esta providencia, se verifico
que el legislador atendiendo lo que estimo como las necesidades del mercado, al
expedir el articulo 4 de 1a Ley 422 de 1998 y el inciso 4° del articulo 68 de la
Ley 1341 de 2009, se inclino por redefinir las implicaciones de la clausula de
reversion, en el marco de los contratos de concesion de los servicios de
telecomunicaciones. Un aspecto sustantivo de la variacidn, tal como se desprende

de la lectura de los cnunciados legales, consiste en relevar al concesionario del

“ {bidem, p. 13
" bidem pp. 98-99
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deber de revertir los bienes afectos al servicio piblico al momento de concluir el
contrato. En su lugar, el Congreso de la Republica dispuso como tnico bien objeto
de reversion en los contratos de concesidon de los servicios de telecomunicaciones,
las frccucncias radioeléctricas que, en su momento, fueron concedidas para la
prestacion del servicio correspondiente.

Considera la Corte que, en principio, 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 modernizacién 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
materializacidn; es un fin constitucionalmente admisible y no caben razones para
manifestar su inconstitucionalidad, de cara a las censuras examinadas.

La referida modernizacidn, tendria lugar cuando tanto quienes actualmente prestan
el servicio en concesién, como quienes aspiran a prestario, se ven en la necesidad
de ofrecer las mejores condiciones tecnologicas con el aliciente que esa logistica,
con lo que ello implica, no ira a parar a las arcas del Estado.

Entiende ademas la Corporacion que tales contenidos normativos contribuyen a
realizar de mejor modo la competencia por la prestacion del servicio, lo cual, se
reitera, pcrmite una mejor calidad del mnismo, todo ello en beneficio del usuario.,
generandose condiciones que contribuyan al logro de los mandatos
constitucionales de mejoramiento de la calidad de vida y distribucion de los
beneticios del desarrollo estipulados en el articulo 334 del Texto Superior,

Tgualmente, encuentra la Corte que cuando las disposiciones legales objeto de
tacha, se refieren a la reversion de las frecuencias, tampoco consagran contenidos
inconstitucionales, pues, esta suficientemente claro que de conformidad con lo
mandado en el Articulo 75 de la Carta, el espectro electromagnético es un bicen
piblico y, por ende, lo que realmente revierten los concesionarios de las
frecuencias, es el derecho de uso sobre las frecuencias asignadas para la prestacion
del servicio.

Sin embargo, acorde con el segundo problema juridico planteado, segln el cual,
podria darse el quebrantamiento de la Constitucidn, si del texto legal se desprende
una norma que mnodifique fas clausulas de reversion pactadas en los contratos de
concesién para prestar el servicio de lelecomunicaciones, suscritos antes de la
entrada en vigor de las leyes cuestionadas, implicando con ello que, solo revertiran
al Estado las frecuencias radioeléctrieas, con exclusion de los demas elementos v
bienes dircctamente dispuestos para la prestacién del servicio; procede un andlisis
distinto.

En primer lugar, y tal como quedo sentado en el acapite que evalud la aptitud del
cargo, si es predicable de un enunciado legislativo una posibilidad interpretativa,
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segun la cual, solo cabria la obligacidn de revertir en los contratos de concesidn de
las telecomunicaciones suscritos antes de la vigencia de las leyes censuradas,
Unicamente las frecuencias radioel&ctricas. En el caso del inciso 4° del articulo 68
de la Ley 1341 de 2009, la expresion “a/ momento de la entrada en vigencia de la
presente Ley” da pie para entender que el vigor de la ley cubre las concesiones,
licencias, permisos y autorizaciones de servicios de telecomunicaciones en curso,

con lo cual, en tales figuras juridicas no tendria lugar la reversion de bienes afectos
al servicio, aunque estuviese pactada. Esta norma o interpretacion de la ley
requicere otras consideraciones que se consignan seguidamente.

Para la Corte, Ja lectura del texto legal en el sentido de desconocer las cldusulas
incorporadas en los contratos suscritos entre el Estado y los concesionarios,
desconoce mandatos constitucionalcs. En el apartado 4° de esta decisién, la
Corporacion insistio fehacientemente en el interés plblico y sus expresiones
concretas como finalidades que legitiman las decisiones del principio mayoritario
en el marco de la contratacion estatal. Si bien, para los contratos celebrados con
posterioridad a las leyes en estudio y, en los cuales, la reversion implica
unicamente el cese del uso de las frecuencias radioeléctricas, tal mandato resulta
aceptable en aras de la buena fe, la seguridad juridica y el derecho de la
competencia; para los contratos estatales, en los cuales, la reversion habia sido
pactada implicando la reversion de los bienes afectos al servicio, no resulta
predicable desde la Constitucion tal admisibilidad.

En este ultimo caso, la continuidad del servicio, la defensa del patrimonto estatal y
el correcto desempefio en ¢l ejercicio de fa funcion pablica; deben signar la lectura
de la estipulacion.

Estima la Sala que, la interpretacion cuestionada y que excluye la reversién 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 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 cspectro, dado que, quienes tienen la obligacion 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
econdmica 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
reversion de bienes afectos al servicio, bien por mandato de la ley , bien por
acuerdo entre las partes, o 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.
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Para la Sala, resulta claro que de conformidad con lo mandado en el articulo 75, la
mtervencion del Estado por via de ley, tiene como finalidad expresa, el evitar las
practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético. La interpretacion
reprochada en esta decision, se encamina precisamente a lo contrario. Para la Sala,
se evidencia una razén mas que conduce a excluir del ordenamiento la lectura del
texto legal analizada.

También advierte la Corte que entender el enunciado legal del modo aludido, esto
es, variando el contenido de la estipulacién de la reversion y cesando la obligacién
de entregar los bienes afectos al servicio al Estado, no cumple ninguna finalidad
constitucionalmente plausible. Por el contrario, se trataria de una norma que
autorizaria la exclusién de un derecho legal, pues, el articulo 14 de 1a Ley 80 de
1993 sigue vigente y, también de un derecho contractual, a incorporar un conjunto
de bienes al peculio pliblico, atentandose contra un precepto constitucionalmente
importante, cual es, la defensa del patrimonio estatal y, posiblemente, la afectacion
en la continuidad del servicio pablico. Esto es, se tendria un mandato en el que
una de sus finalidades, resultaria violatoria de la Constitucién.

Para la Corte, permitir en el ordenamiento juridico la pervivencia de la
interpretacion en estudio, supondria un verdadero privilegio -privi legios- , en su
sentido etimolégico “Ley privada”, a favor de actores que, en otro momento a
ciencia y paciencia suscribieron los respectivos contratos de concesion vy, tuvieron
oportunidad de incorporar en sus calculos el valor de los bienes que al tinal del
contrato de concesion estan obligados a revertir al Estado. Pertinente es en este
punto, recordar lo dispuesto en los citados articulos 14 y 15 del decreto-Ley 1900
de 1990, los cuales conservaron su vigencia formal hasta julio 30 de 2009, de
conformidad con la derogatoria hecha en el inciso 2 del articulo 73 de la Ley 1341
de 2009. En consecuencia, los contenidos de tales preceptos se hallaban en vigor al
momento de celebrarse los contratos suscritos antes de la vigencia de las leves
censuradas y por ende, al momento de la liquidacion de los contratos, los
concesionarios cstarfan obligados a devolver las frecuencias, la infraestructura y
los tuenes enlistados en tales disposiciones o su equivalente econdmico, seglin lo
dispongan las instancias correspondientes, pues, dichos haberes constituyen el
derecho de reversion a reclamar por el Estado si es del caso. Es este entendimiento
de los preceptos citados y demas normas vigentes al momento de la celebracion de
los negocios juridicos suscritos antes de la vigencia de las leyes censuradas el que
permite la preservacién de la ecuacion financiera de los pactos suscritos y la
defensa de los contenidos constitucionales tutelados en esta decision.

Asi pues, entiende esta Colegiatura que los bienes afectos al servicio, adquiridos,
construtdos e instalados, de conformidad con las necesidades y vicisitudes
acontecidas, a lo largo de la totalidad de la ejecucion de los contratos pactados
antes del vigor de las leyes censuradas, corresponden al patrimonio publico y, su
defensa, cs expresién del deber constitucional de proteger el interés general.
Observa si la Corte que, la infraestructura instalada bien puede estar siendo
empleada para la prestacion de otros servicios adicionales a los concesionados
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Inicialmente, caso en el cual, v en aras de la continuidad de la prestacion del
serviclo, se podrd mediante las correspondientes compensaciones por parte de los
concesionarios, continuar con el servicio, siempre teniendo como norte la defensa

y conservacion del peculio estatal.

Para la Corte es importante recordar que los concesionarios tuvieron ocasion de
establecer las amortizaciones del caso v determinar las tarifas tendientes a obtener
sus legitimas utilidades. Considera el Tribunal Constitucional que; un privilegio
lesivo del patrimonio publico repugna a la supremacia de la Constitucion y, mas
aun, en el marco de un Estado Social de Derecho, en el que, el interés general
ocupa un lugar de prevalencia segin lo dispone el articulo primero de la referida
Norma de Normas.

Adicionalmente, estima la Corporacién, que la norma censurada no realiza
ninguna de las finalidades establecidas por la Carta al ejercicio de la funcién
administrativa. No se encuentra como, el eliminar el derecho del Estado a hacerse
con los bienes afectos al servicio en las concesiones en las cuales se pacto la
reversion, contribuya como lo dispone el articulo 209 del Texto Superior, al
“servicio de los intereses generales”.

St el contrato estatal, es un instruimento de gestion en manos de la Administracion
Piblica, no hay evidencia de como la lectura de los textos legales aqui
cuestionada, contribuya a tal gestion y, menos ain al logro de la igualdad, la
moralidad y la economia, entre otros principios trazados por el constituyente.

Para csta Corporacion, se impone el acatamiento de las normas producto del
acuerdo entre las partes, acorde con lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 153 de
1887 cuyo tenor literal reza:

En todo contrato se entenderdn incorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion.

Exceptuanse de esta disposicion:

1. Las leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los derechos que
resulfaren del contrato, y

2. Las que sefialan penas para el caso de infraccion de lo estipulado; la cual
infraccion serd castigada con arreglo a la ley bajo la cual se hubiere
cometido.

Encuentra la Corte que no caben razones para desconocer el principio pacta sunt
servanda, cl cual subyace a las rcglas transcritas y, tiene expresién legal en el
articulo 1602 del Codigo Civil- el aludido principio significa el acatamiento de las
partes al acuerdo realizado y consignado en las cldusulas contractuales.

Scguramente, sera labor de cada instancia competente, en concreto, verificar
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cudles eran puntualmente las disposiciones legales vigentes para definir cual es el
régimen legal aplicable al respectivo contrato. Estima el Juez Constitucional que
ello se aviene con los imperativos de la buena fe y la seguridad juridica. Para la
Sala, la defensa del patrimonio estatal v los principios que orientan la funcion
administrativa, subyacen a la cliusula de reversion pactada inicialmente, por ende,
orientan su lectura y, seran la Procuraduria General de la Nacidn de conformidad
con lo normado en los numerales 3, 5 y 7 del articulo 277 y La Contraloria
General de la Republica acorde con lo preceptuado en el numeral 8 del articulo
268 de la Carta, los garantes que cuando llegado el momento, velen por el
cumpliniento de tales imperativos constitucionales.

Advierte ademas la Corte que el acatamiento del contenido del articulo 75 deberia
seguir orientando los futuros procesos de seleccion de operadores de telefonia, con
miras a garantizar la igual participacidn de los oferentes y proscribiendo
eventuales practicas monopolisticas en el uso del espectro.

Dadas las consideraciones referidas, concluye el Tribunal Constitucional que se

esta frente a un enunciado o disposicion ajustado a la Constitucion, pero, uno de
cuyos mandatos viola el articulo 75 de la Norma de Normas y, de contera, el
articulo 209 de la misma. Frente a este tipo de situacidn, la doctrina y otras
experiencias de la justicia constitucional en el derecho comparado -y a ella se ha
acogido en repetidas ocasiones la Sala- han adoptado decisiones en las cuales, se
declara la exequibilidad del texto emanado del legislador, pero se proscribe Ia
norma hallada inconstitucional.

El fundamento de este tipo de fallos es el principio de conservacion del derecho
producido por el prineipio mayoritario y juzgado por la Corte. Para el Tribunal
Constitucional, resulta mas respetuoso del quehacer y la voluntad legislativa,
conservar ¢l enunciado del legislador, excluyendo los significados que vulneran la
Conslituciéon que, anular toda la disposicion legislativa, cercenando lecturas
plausibles que no solo se avienen con la Carta, sino que confribuyen a ia
realizacion de derechos establecidos en la misma.

Por ende, esta Corporacion, producira un fallo condicionado en el asunto en
estudio, pues, tal como se colige de los motivos expuestos, los textos legales
cuestionados son constitucionales, pero, no asi una interpretacion, segun la cual,
las clausulas de reversiéon establecidas en los contratos de concesion suscritos
antes de la expedicién de la ley se atendran a lo dispuesto en esta desconociendo la
estipulacion contractual y la ley vigente al momento de celebracion del acuerdo.
Para la Sala, una interpretacion respetuosa de la Constitucion, en el caso en
estudio. debe proseribir una posibilidad interpretativa que, no solo no cumple con
los fines constitucionales de velar por el interés general y el correcto desempefio
de la funcién Administrativa, sino que, sensu contrario, establece un privilegio
lesivo de otro mandato constitucional, cual es, ¢l patrimonio estatal.

Para la Corte, el articulo 4° de la Ley 422 de 1998 y el ineiso 4° del articulo 68
de la Ley 1341 de 2009 son constitucionales, en el entendido que en los contratos
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de concesion suscritos antes de la entrada en vigencia de estas normas se debers
respetar el contenido de las clausulas de reversion en ellos acordadas.

VI1I. Sintesis del fallo

La Corte determina que, entre los cargos formulados por el demandante, el relativo
a la Incompatibilidad de las normas demandadas con el articulo 75 de la
Constitucion satisface las exigencias requeridas para activar su competencia
encaminada a emitir un pronunciamiento de fondo. Asimismo, establece que no
existe cosa juzgada respecto del inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de
2009, toda vez que la sentencia C-403 de 2010 declaré exequible el articulo 68 de
la Ley 1341 de 2009, pero tinicamente en relacion con los cargos planteados en
aquella ocasion, denfro de los cuales no se encontraba la posible infraccién del
articulo 75 Superior. '

Sobre esta base, los problemas juridicos que le corresponde resolver a la
Corporacion consistieron en definir: (i) si el legislador, al establecer que en los
contratos de concesion -y demas titulos habilitantes para prestar servicios de
telecomunicaciones- la reversiéon solo implica la devolucién de las frecuencias
radioeléctricas, desconoce el articulo 75 de la Carta, que consagra el cardcter de
bten publico del espectro electromagnético, la igualdad en el acceso a su uso, la
gestion y control del mismo a cargo del Estado, quien debe intervenir para evitar
las practicas monopolisticas; v i) si las normas demandadas vulneran e} citado
precepto constitucional, en tanto pueden ser interpretadas como una modificacion
de las clausulas de reversién pactadas en Jos contratos de concesién para prestar el
servicio de telecomunicaciones suscritos antes de su entrada en vigencia, en el
sentido de establecer que solo revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas,
con exclusion de los demas elementos v bienes directamente afectados a la
prestacion del servicio.

El analisis de la Corte comicnza por recordar el amplio margen de configuracion
quc se deriva de la potestad del Congreso para expedir leyes en materia de
contratacion administrativa, con fundamento en lo dispuesto en el inciso final del
articulo 150 de la Constitucion.

La jurisprudencia ha sostenido que esta norma faculta al legislador no solo para
expedir un estatuto confractual, sino que, en general, lo habilita para- expedir
normas relativas a las diversas modalidades de contratacion piblica, con miras a
lograr las finalidades esenciales del Estado Social de Derecho mediante al
aprovisionamiento de los bienes y servicios publicos requeridos.

A juicio de la Corte, al expedir las normas demandadas el legislador actud dentro
del ambito de configuracion constitucionalmente permitido. La decision de excluir
de la reversion los bienes afectos al servicio de telecomunicaciones, para ordenar
solo la devolucion de las frecuencias radiocléetricas, en principio, persigue un fin
legitimo en tanto puede incentivar la participacion en los procesos licitatorios. En
este sentido, el legislador constderé mds atractivo para los inversionistas participar
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a sabiendas de que se van a conservar los bienes destinados al servicio; e
igualmente valoré el efecto econdmico a favor del Estado, en la medida en que los
olerentes ya no podrén aducir que el Estado obtendrd el beneficio final de la
entrcga de los bienes comprometidos en el servicio, lo que eventualmente
contribuiria a una mayor libertad de competencia y una mejor prestacion del
Servicio.

Sin embargo, el Tribunal advierte que la exequibilidad del enunciado legal
comporta una posibilidad interpretativa contraria a fa Constitucion. Si bien cs
cierto que la reversién, lal y como es regulada en las normas demandadas, es en
principio constitucional, no lo es una interpretacion de las mismas en el sentido de
que autorizan modificar las clausulas de reversién pactadas en los contratos de
concesion suscritos antes de su entrada en vigencia, para entender que solo
revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas, con exclusidén de los demas
elementos y bienes directamente afectados a la prestaciéon del servicio.

Tal interpretacion desconoce la proteceidn al patrimonio publico, al permitir que
los particulares mantengan la titularidad de los bienes relacionados con la
prestacion del servicio, que de acuerdo con la ecuacidon financiera establecida al
momento de la celebracion del contrato podian ser amortizados por el
concesionario durante su cjecucion. De igual manera, dicha interpretacion les
facilitaria ostentar una posicién dominante en el mercado, poniendo en riesgo cl
acceso en igualdad de condiciones con otros potenciales ofcrentes. Ademads, dejaria
en sus manos las condiciones para asegurar la continuidad en un servicio que
resulta de vital importancia en la sociedad contemporanea, en contravia de lo
previsto en los articulos 1 y 75 de la Carta Politica. Incluso avizora que una lectura
en este sentido podria acarrear la transgresion de principios de la funcidn
administrativa como la igualdad, la imparcialidad y, eventualmente, la moralidad
administrativa (Art. 209 C.P.).

La Corte considera que no es inconstitucional la reversion tal como la establecen
las normas demandadas; lo que resulta inconstitucional es su interpretacién en el
sentido de que ellas modifican las clausulas de reversion pactadas antes de su
entrada en vigencia.

En consecuencia, como los contratos celebrados con antelacion a la entrada en
vigencia de las Leyes 422 de 1998 v 1341 de 2009 suponfan para el Estado el
derecho de propiedad sobre los bienes empleados en la concesién, de hacerse
extensivas las disposiciones acusadas a esas situaciones se estarian desconociendo
los devechos referidos; y por ende, desconociendo la seguridad juridica en
detrimento del patrimonio estatal.

La Corte precisa que quienes celebraron contratos de concesion antes de la entrada
en vigor de la Jey acusada no pueden alegar ahora que obligarlos a entregar los
bienes supondria un detrimento injusto de sus intereses, porque en su momento,
cuando los suscribieron, tuvieron oportunidad de incluir en sus estudios financieros
la amortizacion de los bienes usados en la concesién, como ya lo sefiald en la
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sentencia C-300/12. Para el Tribual Constitucional, la liquidacién de lo pactos
atudidos, comportaria para los concesionarios, bien la obligaciéon de devolver las
frecuencias, los bienes e infraestructura afectos a la prestacion del servicio,
conforme a los articutos 14 y 15 del Decreto 1900 de 1990 y demas normas que
regian o estaban vigentes al momento de su celebracion y, las que sirvieron como
base para estimar la ecuacién financiera de tales contratos, o bien, en su defecto, su
cquivalente economico. |

Para esta Corte, permitir la interpretacion problematica de las normas acusadas no
cstaria acorde con las finalidades que la Constitucion y la jurispridencia le han
fijado al legislador; adenas, desconoceria lo establecido en el articulo 75 Superior
al conferir un injustificado y desproporcionado privilegio a favor de algunos
particulares, lo que podria favorecer practicas monopolisticas en el uso del
espectro electromagnético. Tal interpretacion redundaria también en un detrimento
patrimonial para el Estado.

No se ignora que el legislador puede modificar las condiciones del contrato,
incluida la propia clausula de reversion, pero siempre y cuando ello apunte a la
satisfaccion del interés publico, a cuya proteceion el Estado no puede renuneiar, lo
que no ocurriria en esta oportunidad, st se dejara vigente el entendimiento
cuestionado.

Finalmente, se trata de preservar el equilibrio contractual, el cual no se veria
afectado al conservar integras las clausulas de reversion inicialmente pactadas
porque, como se ha explicado, aquellos contratistas tuvieron la oportunidad de
hacer los calculos amortizatorios para recuperar la inversion de los bienes y
elementos necesarios para el cumplimiento del servicio.

Diferente es la situacion de quienes suseribieron contratos con posterioridad a las
leyes cuestionadas, porque lo hicieron con la confianza del ordenamiento existente
v obran a su favor la buena fe y la seguridad juridica. Estos contratistas no estaban
en la obligacion de calcular la amortizaciéon de los bienes dispuestos para el
scrvicio, ya que por mandato legal la reversion solo operaba respecto de las
frecuencias del espectro electromagnético. Por el contrario, quienes previamente
tuvieron oportunidad de hacer tales calculos, y recuperar la mversion durante la
cjecucion del contrato, deben regirse par las condiciones contractuales inicialmente
pactadas. ' ' '

IXn consecuencia, en aplicacion del prineipio de conservacion del derecho, la Corte

procederd a declarar la constitucionalidad de los enunciados legales demandados,
excluyendo la interpretacion contraria a la Constitucién Politica.

VIII. Deccisién

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de Colombia, en nombre del
pueblo v por mandato de la Constitucion,
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RESUELVE

Primero: Declarar la EXEQUIBILIDAD del articulo 4° de la Ley 422 de 1998 v
del Inciso cuarto del articulo 68 de la Ley 1341 de 2009, por el cargo examinado,
en cl entendido que en los contratos de concesion suscritos antes de la entrada en
vigencia de estas normas se deberd respetar el contenido de las cldusulas de
reversion en ellos acordadas.

Copiese, notifiquese, comuniquese, ciimplase e insértese cn la Gaceta de la Corte

Constitucional.
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