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Bogotá, D.C., 3 de abril de 2013
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 4 de la Ley 442 de 1988 y contra el inciso 4 del artículo 68 de la Ley 1341 de 2009. 


Actor: JORGE ARANGO MEJÍA.


Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PÉREZ.
         Expediente D-9470.


Concepto 5552
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda instaurada por el ciudadano JORGE ARANGO MEJÍA, contra el artículo 4 de la Ley 442 de 1988 y el inciso 4 del artículo 68 de la Ley 1341 de 2009, cuyos textos en negrilla son los siguientes:
LEY 442 DE 1998 
(junio 11) 

Diario Oficial No. 43.320, de 12 de junio de 1998 

Por la cual se decreta una adición y otras operaciones presupuestales  en el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y en la ley de  apropiaciones para la vigencia fiscal de 1998. 

(…).

Artículo 4. En los contratos de concesión de servicios de telecomunicaciones, la reversión sólo implicará que revertirán al Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestación del servicio concedido. La reversión de frecuencias no requerirá de ningún acto administrativo especial.

LEY 1341 DE 2009
(julio 30)

Diario Oficial No. 47.426 de 30 de julio de 2009

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la información y la organización de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones –TIC–, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se dictan otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

(…).
ARTÍCULO 68. DE LAS CONCESIONES, LICENCIAS, PERMISOS Y AUTORIZACIONES. Los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones establecidos a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, podrán mantener sus concesiones, licencias, permisos y autorizaciones hasta por el término de los mismos, bajo la normatividad legal vigente en el momento de su expedición, y con efectos sólo para estas concesiones, licencias, permisos y autorizaciones. De ahí en adelante, a los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones se les aplicará el nuevo régimen previsto en la presente ley.

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

A los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones establecidos a la fecha de la expedición de la presente ley, que se acojan o les aplique el régimen de autorización general previsto en esta ley, se les renovarán los permisos para el uso de los recursos escasos de acuerdo con los términos de su título habilitante, permisos y autorizaciones respectivos. Vencido el anterior término deberán acogerse a lo estipulado en el artículo 12 de esta ley.

En las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de servicios de telecomunicaciones al momento de la entrada en vigencia de la presente ley, la reversión sólo implicará que revertirán al Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestación del servicio concedido. La reversión de frecuencias no requerirá de ningún acto administrativo especial.

En todo caso todos los nuevos proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones se sujetarán a lo establecido en la presente ley.

1. Planteamiento de la demanda
El actor considera violados los artículos 13, 58, 75, 334 y 355 de la Constitución en su interpretación sobre la forma como debe operar la reversión en los contratos de concesión de servicios de telecomunicaciones.
Con relación al artículo 58, aduce que allí se prevé que cuando de la aplicación de leyes dictadas por motivos de utilidad pública o interés social –como lo es la cultura- resultaren en conflicto los intereses de los particulares y la necesidad reconocida en las mismas, deberá resolverse a favor del interés social, y ello es lo que ocurre por la (ilógica y antijurídica) manera de pactar la reversión. Considera que como el conflicto se presenta entre quienes ya han obtenido concesiones de frecuencias del espectro radioeléctrico y quienes aspiran a obtener una concesión por primera vez, según el actor dicho conflicto sólo puede resolverse a través de la declaratoria de inexequibilidad de las normas demandadas.
Frente al artículo 75, considera que el espectro electromagnético es un bien público inenajenable e imprescriptible. Que en tales condiciones, no puede por virtud de la reversión regresar al Estado un bien que jamás ha dejado de pertenecer a éste. Concluye que si el espectro electromagnético no es objeto de reversión, ha de entenderse que si hay una ley que regula dicha figura, la reversión opera respecto de bienes diferentes al espectro. Para ilustrar el punto, hace el análisis de otras disposiciones legales que dicen relación con la reversión, tales como el artículo 14 de la Ley 37 de 1993.

Refiere el actor que se viola el artículo 13 Superior, en cuanto prevé que “[E]l Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”, porque al no operar la reversión sobre los bienes distintos del espectro, se genera un monopolio o por lo menos un oligopolio. En sus palabras: “Dicho en otras palabras, el concesionario, por el hecho de serlo o haberlo sido, quedaría por encima de cualquier posible competidor, y en una manifiesta posición de ventaja frente al propio Estado. Tendría en suma, una incontrastable posición dominante”. 

Según el actor se viola el artículo 334 de la Carta Política, porque como se dijo al no haber reversión de los bienes que se adquirieron por causa y con ocasión del servicio al Estado se genera una situación de posición dominante frente a los demás oferentes que aspiran a prestarlo.
El artículo 355 prohíbe a las ramas del poder público decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales de derecho privado. Partiendo de que el espectro electromagnético es inenajenable y que, por tanto, cuando se concede el uso de una frecuencia no se incluye la propiedad del mismo y que por eso la cláusula de reversión que se pacta en tales contratos solamente hace referencia a los bienes que adquiere el concesionario para el ejercicio de la concesión con los productos de esta, afectos al mismo servicio, se llega a la conclusión de que “[U]na ley que no consagre la reversión en este tipo de contratos, en el fondo decreta una donación o auxilio a favor de la persona jurídica del concesionario”. 

2. Problema jurídico
Corresponde establecer si las disposiciones demandadas, esto es, el artículo 4 de la Ley 442 de 1998 y el inciso 4 del artículo 68 de la Ley 1341 de 2009, en cuanto circunscriben la reversión en los contratos de concesión que versan sobre el servicio público de telecomunicaciones a la entrega de la frecuencia del espectro eléctrico asignado, sin que para tal fin se requiera de acto administrativo alguno, violan los postulados de igualdad, primacía del interés general, inajenabilidad  de los bienes del Estado, prohibición al abuso de la posición dominante y prohibición de decretar auxilios o donaciones a favor de los particulares, consagrados en los artículos 13, 58, 75, 334 y 355 de la Carta Política. 
3. Análisis jurídico

Corresponde al Congreso, de conformidad con el inciso final del artículo 150 de la Constitución, expedir el estatuto general de la contratación pública y en especial de la administración nacional. Para la estructuración y diseño de cada una de las modalidades contractuales, el legislador goza de un amplio margen de libertad de configuración normativa. Así, al regular la cláusula de reversión en los contratos de concesión regló en el artículo 19 de la Ley 80 de 1993: “DE LA REVERSIÓN. En los contratos de explotación o concesión de bienes estatales se pactará que, al finalizar el término de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensación alguna”.  
Así pues, se trata de una norma de imperativo cumplimiento aplicable a los contratos estatales, y como tal, la cláusula de reversión deberá incluirse en dichos contratos.  
Según la jurisprudencia constitucional, contenida entre otras en la sentencia C-250 de 1996, cuando fue estudiada la obligación a cargo del contratista al finalizar un contrato de explotación o concesión de bienes estatales de que trata el artículo 19 de la Ley 80 de 1993, la Corte precisó que en los contratos de concesión, por su finalidad, se involucra la cláusula de reversión así las partes no la pacten.  Al respecto señaló: “… Dada la naturaleza especial del contrato de concesión, existen unas cláusulas que son de la esencia del contrato, como la de reversión, que aunque no se pacten en forma expresa, deben entenderse íncitas [sic.] en el mismo contrato”. (Subrayado en el texto).
El actor endilga a las normas acusadas sendos cargos de violación de algunas disposiciones constitucionales, así:
Contra el artículo 58 plantea la existencia de un conflicto entre el interés público y el particular;  sin embargo, no existe una demostración de que el cargo surja del texto de las normas acusadas, razón por la cual adolece del requisito de certeza. En efecto, el actor no demuestra que la permanencia de las normas acusadas en el ordenamiento jurídico genere un conflicto entre el interés público y el particular; tampoco evidencia que las leyes de las cuales hacen parte las disposiciones acusadas hayan sido dictadas por motivos de utilidad pública o interés social. 
Frente al artículo 75 de la Carta el actor deduce que como el espectro electromagnético es un bien inenajenable, las normas sobre reversión en los contratos de concesión para la prestación del servicio público de telecomunicaciones deben versar sobre los demás bienes del concesionario. El cargo es meramente subjetivo, pues de la apreciación de que el espectro electromagnético no es susceptible de reversión (contrario a lo expresado por la norma), no se sigue que la cláusula de reversión en los contratos de concesión para la prestación de servicios de telecomunicaciones se hace extensiva a los demás bienes que posea el concesionario que hayan sido dispuestos para cumplir el objeto del contrato. El cargo no tiene vocación de prosperidad porque carece de los requisitos de certeza y suficiencia.   
Frente al cargo por violación del derecho de igualdad de los demás oferentes, originada en la no reversión de los bienes del concesionario, el Ministerio Público advierte que no se vulnera la garantía constitucional para que la igualdad sea real y efectiva, como se afirma en la demanda. El cargo, por tanto, no surge del texto normativo acusado. 
En relación con el cargo contra el artículo 334, al generarse un abuso de la posición dominante, se advierte de igual forma que no se cumplen los requisitos de certeza y pertinencia. El actor no demuestra por qué razón las disposiciones acusadas otorgan una ventaja competitiva al oferente que ha tenido contratos de concesión del servicio público de telecomunicaciones y no reversa a favor del Estado los bienes con los cuales ha desarrollado el objeto del contrato. En palabras del actor: “Según esta norma, el Estado tiene que intervenir en los servicios públicos y privados, para conseguir la distribución equitativa de las oportunidades.  En tratándose del servicio de telefonía celular, ya se vio cómo si quien ha prestado el servicio de telefonía celular, no entrega a la Nación –Ministerio de Comunicaciones-, los bienes que adquirió por causa y con ocasión del servicio, y afectos a éste, queda en una posición dominante frente a todos los demás particulares que aspiran a prestarlo, en competencia con él, lo que implica una distribución inequitativa de oportunidades. (…)”.
La argumentación del actor no es real, pues plantea un problema hipotético relacionado con la posibilidad de acceso a los contratos de concesión del servicio público de las telecomunicaciones, sin demostrar  por qué, al momento de la adjudicación, este factor tiene una incidencia en la decisión de las autoridades administrativas. En efecto, el demandante solo se limita a considerar que se presenta el fenómeno de la posición dominante de uno de los oferentes, pero no desarrolla un verdadero concepto de violación que demuestre tal afirmación. Por esta razón, el Ministerio Público considera que no se satisfacen los requisitos establecidos por la ley y decantados por la jurisprudencia, para la acción pública de inconstitucionalidad, en especial el de certeza, como acontece de modo principal en esta demanda.  Así, sobre el requisito de certeza  la Corte ha precisado, en la Sentencia C-1052 de 2001, que “la demanda recaiga sobre una proposición jurídica real y existente
 “y no simplemente [sobre una] deducida por el actor, o implícita”
 e incluso sobre otras normas vigentes que, en todo caso, no son el objeto concreto de la demanda
. Así, el ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad supone la confrontación del texto constitucional con una norma legal que tiene un contenido verificable a partir de la interpretación de su propio texto; “esa técnica de control difiere, entonces, de aquella [otra] encaminada a establecer proposiciones inexistentes, que no han sido suministradas por el legislador, para pretender deducir la inconstitucionalidad de las mismas cuando del texto normativo no se desprenden””
. 

De otra parte, en el presente caso el actor afirma que una norma que no contemple la reversión de bienes diferentes al espectro electromagnético supone una donación del Estado a favor de un particular y, por ello, se vulnera el artículo 355 Superior. El actor, sin embargo, en su argumentación parte de una premisa falsa, pues solo puede haber donación de los bienes que se tienen como propios.  Y como se ha visto, los bienes adquiridos por el concesionario en los contratos para la prestación del servicio público de telecomunicaciones son adquiridos por éste, quien funge como propietario.
Ahora bien, respecto de las supuestas omisiones en que pudo incurrir el legislador al no incluir los bienes que están bajo el dominio del concesionario, diferentes del espectro electromagnético para que fuesen objeto de reversión, como afirma el actor, el Ministerio Público considera que el cargo no cumple con los requisitos establecidos por la jurisprudencia, pues de la demanda no se infiere, ni establece expresamente, un análisis que permita corroborar la supuesta falta del legislador. Valga la pena recordar lo que la Corte Constitucional ha determinado para que se dé cumplimiento a dichos requisitos (sentencia  C-259 de 2011):

“(i) La jurisprudencia constitucional ha determinado los requisitos para que se configure y prospere el cargo de inconstitucionalidad por omisión legislativa relativa, precisando que deben cumplirse con cinco (5) exigencias a saber: (a) la existencia de una norma respecto de la cual se pueda predicar necesariamente el cargo por inconstitucionalidad; (b) la exclusión de las consecuencias jurídicas de la norma de aquellos casos o situaciones análogas a las reguladas por la norma, que por ser asimilables, debían de estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o la omisión en el precepto demandado de un ingrediente o condición que, de acuerdo con la Constitución, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (c) la inexistencia de un principio de razón suficiente que justifica la exclusión de los casos, situaciones, condiciones o ingredientes que debían estar regulados por el precepto en cuestión; (d) la generación de una desigualdad negativa para los casos o situaciones excluidas de la regulación legal acusada, frente a los casos y situaciones que se encuentran regulados por la norma y amparados por las consecuencias de la misma, y en consecuencia la vulneración del principio de igualdad, en razón a la falta de justificación y objetividad del trato desigual; y (e) la existencia de un deber específico y concreto de orden constitucional impuesto al legislador para regular una materia frente a sujetos y situaciones determinadas, y por consiguiente la configuración de un incumplimiento, de un deber específico impuesto por el constituyente al legislador”.
4. Conclusión

En mérito de lo expuesto, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional INHIBIRSE para hacer un pronunciamiento de fondo sobre el artículo 4 de la Ley 442 de 1988 y el inciso 4 del artículo 68 de la Ley 1341 de 2009 en relación con los cargos estudiados por ineptitud sustancial de la demanda.
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO
Procurador General de la Nación 
GMR/ACuestasA.
� Así, por ejemplo en la Sentencia C-362 de 2001; M.P. Álvaro Tafur Galvis, la Corte también se inhibió de conocer la demanda contra Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 5º del Decreto 2700 de 1991, pues “del estudio más detallado de los argumentos esgrimidos por el demandante, como corresponde a la presente etapa procesal, puede deducirse que los cargos que se plantean aparentemente contra la norma atacada no lo son realmente contra ella”.  


� Sentencia C-504 de 1995; M.P. José Gregorio Hernández Galindo. La Corte se declaró inhibida para conocer de la demanda presentada contra el artículo 16, parcial, del Decreto 0624 de 1989 “por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos administrados por la Dirección General de Impuestos Nacionales”, pues la acusación carece de objeto, ya que alude a una disposición no consagrada por el legislador.


� Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-1544 de 2000 M.P. José Gregorio Hernández Galindo.  La Corte se inhibe en esta oportunidad proferir fallo de mérito respecto de los artículos 48 y 49 de la Ley 546 de 1999, por presentarse ineptitud sustancial de la demanda, debido a que el actor presentó cargos que se puedan predicar de normas jurídicas distintas a las demandadas. En el mismo sentido C-113 de 2000 M.P. José Gregorio Hernández Galindo, C-1516 de 2000 M.P. Cristina Pardo Schlesinger, y C-1552 de 2000 M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


� En este mismo sentido pueden consultarse, además de las ya citadas, las sentencias C-509 de 1996 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C-1048 de 2000 (M.P. José Gregorio Hernández Galindo), C-011 de 2001 (M.P. Álvaro Tafur Galvis), entre otras. 
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