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RESOLUTIVAS 101

Decide la Sala los recursos extraordinarios de anulacion interpuestos por las
convocadas contra el laudo arbitral de 25 de julio de 2017, proferido por el Tribunal
de Arbitramento constituido para dirimir las controversias entre el Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones- MINTIC, como parte
convocante y las sociedades Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP. y
Comunicacién Celular COMCEL S.A., como partes convocadas, laudo en el cual

se resolvid (se transcribe de forma literal):

"Primero: Negar /las excepciones propuestas por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP bajo la denominacion: ‘Caducidad de
la accion’; ‘Prescripcion’, ‘Ausencia de derecho a obtener una reversion
sobre bienes distintos del espectro’; ‘Ausencia de derecho a obtener una
reversion con el alcance indicado por La Nacion - Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones’ y ‘Derecho a una
Compensacion’.

"Segundo. Negar las excepciones propuestas por COMUNICACION
CELULAR S.A.COMCELS.A. bajo la denominacion: ‘Cosa juzgada de las
diferencias surgidas entre Mintic y Comcel’: ‘Cumplimiento del contrato’. Lo
tinico que debia revertir Comcel era el espectro radioeléctrico’: ‘Indebida
interprefacion de la Corte Constitucional’; ‘Reversion exclusiva de! espectro
radioeléctrico a cargo de Comcel, por interpretacion de la clausula 33 de
los contratos’; ‘Error comunis facit ius’; 'Violacién al régimen de buena fe y
confianza legitima’; ‘La obligacién de Comcel bajo los contratos obligaban
(sic) a revertir -antes del cambio legisiativo exclusivamente lo relacionado a
la infraestructura para la transmisién de voz desde Ia estacion mévil hasta
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la estacion base y viceversa dentro del Plan Minimo de Expansién” ‘La
reversion pretendida por la convocante implicaria un desequilibrio
econormico del contrato’; e ‘Inexistencia de daiios y perjuicios.”

"Tercero. Declarar que prosperan las excepciones propuestas por
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCELS.A. bajo la denominacion
Inexistencia de obligacién de dar los bienes empleados para el pago del
precio del espectro adicional entregados en las modificaciones al contrato
del 30 de diciembre de 2004" y 'La reversion prefendida por la convocante

es técnicamente imposible ..., con el alcance que se sefialé en la parte
motiva.

"Cuarto: Declarar que la clausula TRIGESIMA TERCERA - REVERSION
de los Contratos de Concesion para la prestacién del servicio de Telefonia
Movif Celular nadmeros 000001, 000002 Y 000003, 000004, 00005 y 00006
de 1994, cefebrados por el MINISTERIO DE COMUNICACIONES, cuyas
obligaciones recaen hoy en cabeza de las compafiias COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. Y COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. se encuenira vigente y es de obligatorio cumplimiento para
los respectivos operadores celufares mencionados, conforme se establece
en los referidos contratos y el ordenamiento legal colombiano. Por
consiguiente prospera la pretension 1.1. de la Demanda.

“‘Quinto: Negar las pretensiones 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 2.1, 3.1, 5.1, 5.2, 5.3,
54,565,586 567,58, 6.1. parcialmente en lo referido a la actualizacion
de acuerdo con el indice de precios aplicable y 6.2 de la Demanda.

"Sexto: Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP a
pagar al MINISTERIO DE TECNOLOGIASDE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES la surna de un biffon seiscientos cincuenta y un mil
doce millones de pesos M/cte ($1.651.012.000.000). Por consiguiente
prospera la pretension 4 de la Demanda’.

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

"Octavo: Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S A. ESP a
pagar al MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, intereses moratorios a la tasa maxima prevista en la
ley sobre el monto a que se refiere el numeral sexto de la parte resolutiva
de esta providencia, intereses que se causaran a partir del vencimiento de

' Se transcribe la resolutiva con el texto final, de acuerdo con la decision de correccidn de error
aritmético del laudo arbitral adoptada por el Tribunal de Arbitramento, en respuesta a la solicitud
presentada por COLTEL, decision que consta en el acta No. 35 de 4 de agosto de 2017, auto No.
49, folic 391, cuaderno principal, Consejo de Estado.
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un plazo de quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha de
gjecutoria de este laudo y hasta el momento en que el pago se verifique
efectivamente. Se niega la solicifud de actualizacion de esta condena’.

“Noveno: Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. a
pagar al MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, intereses moratorios a la tasa maxima prevista en la
ley sobre el monto a que se refiere el numeral séptimo de la parte
resolutiva de esta providencia, intereses que se causaran a partir del
vencimiento de un plazo de quince (15) dias habiles contados a partir de la
fecha de ejecutoria de este laudo y hasta el momento en que el pago se
verifique efectivamente. Se niega la solicitud de actualizacion de esta
condena™.

Los recursos de anulacibn que ahora se resuelven se tramitan bajo las
disposiciones de la Ley 1563 de 2012, mediante la cual se adopto el Estatuto de

Arbitraje Nacional e Internacional’ y de Ia Ley 1437 de 2011, contentiva del Codigo

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (C.P.A.C.A)*

. ANTECEDENTES

1. El procedimiento arbitral

Con fundamento en la clausula compromisoria que se pacté en los contratos de
“concesion para la prestacion del servicio de telefonia movil celufar’ nimeros
000001, 000002, 000003, 000004, 000005 y 0000006 suscritos el 28 de marzo de

1994° se integré un Tribunal de Arbitramento para conocer de la demanda

2 Folios 288 y 289, cuaderno principal Consejo de Estado.

3 "Articuto 46 de la Ley 1563 de 2012. Competencia. (..). Cuando se trate de recurso de anulacién
y revision de laudo arbitrales en los que intervenga una entidad pablica o quien desempefie
funciones administrativas, serd competente la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado”.

4 Los dias 18 y 22 de agosto de 2017 se presentaron los recursos ante la Secretaria del Tribunal
de Arbitramento. Folios 402 — 462 y 493 - 654 del cuaderno del Consejo de Estado.

° "CLAUSULA CUADRAGESIMA TERCERA — CLAUSULA COMPROMISORIA. Las controversias
relativas a la celebracion, ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion del presente contrato y
que no puedan ser resueftas directamente por las partes, las somelerén a decision de un tribunal
de arbitramento. El Tribunal estara integrado por tres miembros y su fallo seré en derecho; el modo
de su designacion y su funcionamiento se sometera a las disposiciones legafes vigentes” (tomado
del contrato 000001, folio 366, cuaderno de pruebas 2).



934

Radicacion: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convocante: Nacidén - Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y
Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurse Extracrdinario de Anulacién

instaurada por la Nacién - Ministerio de Tecnologias de la Informacion® contra las
sociedades Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.”, concesionaria en los tres
primeros contratos y Comunicacion Celular S.A. COMCEL S.A 8, concesionaria en

los tres Oltimos contratos antes citados.
2. La demanda presentada al tribunal de arbitramento

2.1. MINTIC relaciond las pretensiones de fa demanda bajo los siguientes grupos:
‘1.- Sobre la obligacion legal y contractual de reversion’; “li.- De la liguidacion de
fos contratos”, “lil.- De la pretension subsidiaria de compensacion por el
equivalente econdomico”; “IV.- De la pretension subsidiaria por concurrencia en la
prestacion de los servicios adicionales”y “V.- Sobre la restitucion de activos para

pagar el espectro adicional otorgado a los concesionarios”.

Se transcriben a continuacion las pretensiones de la demanda que guardan
relacion con el asunto que se debate en el presente recurso de anulacion del

laudo arbitral (se transcribe en forma literal):

"1. SOBRE LA OBLIGACION LEGAL Y CONTRACTUAL DE
REVERSION

“1.1. Que se declare que la clausula TRIGESIMA TERCERA-REVERSION
de fos Contratos de Concesion para la prestacion del servicio de Telefonia
Movif Celular nameros 000001, 000002 y 000003, 000004, 00005 Y 00006
celebrados por ef MINISTERIO DE COMUNICACIONES cuyas
obligaciones recaen hoy en cabeza de las compafiias COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. Y COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCELS.A. se encuentra vigente y es de obligatorio cumplimiento para

® En adelante se denominara MINTIC.

" En adelante se denominara COLTEL. Los contratos 000001, 000002. 000003 correspondieron a
la denominada “RED B” de telefonia mdvil celular, celebrados con Celumovil S.A., Union Temporal
Celumdvil S.A.- Celumdvil de la Costa S.A. y Compafila de Celular de Colombia S.A. Cocelco, que
constituyeron la sociedad Celumévil S.A.(1987), luego cambid su nombre a Bellsouth Colombia
S.A, posteriormente a Telefonica Empresas Colombia S.A. y a Telefénica Méviles Colombia S.A.,
sociedades que fueron finalmente absorbidas por Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
mediante fusiones (2006 y 2012).

® En adelante se denominara COMCEL. Los contratos 000004, 000005, 000006 correspondieron a
la denominada "RED A” de telefonia mévil celular, inicialmente celebrados con Comcel, la Empresa
Regional de Comunicaciones Celulares de la Costa Atlantica S.A. Ceicaribe S.A. y Occidente y
Caribe Celular S.A. Occel SA., luego fusionadas por Comunicacion Celular S.A. Comcel SA.

(2004)-
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los operadores cefulares mencionados, conforme lo establecen los
referidos contratos y el ordenamiento legal colombiano.

)

“3. DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE COMPENSACION POR EL
EQUIVALENTE ECONOMICO

“Que, en el evento de no ser posible acceder a las pretensiones del
| Capitulo 1 relativas a la clausula de reversion a favor de la NACION-
‘ MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
| COMUNICACIONES de los efementos, equipos, estructuras y bienes
necesarios directamente afectados a las concesiones para la debida
prestacion del servicio de Telefonia Movil Celular, por razén de probarse
dentro del proceso, que elfo no es posible sin afectar fa continuidad de la
prestacion del servicio, o en el evento de probarse causas imputables a las
companias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP y/o
COMUNICACION CELULAR SA COMCEL SA., o bien, demostrarse la
ocurrencia de otra causa legal o técnica, se ordene en su lugar, el pago de
la respectiva compensacion econdémica, asi:

“3.1 Se condene a las compariias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
SA ESP y COMUNICACION CELULAR SA COMCEL SA. a pagar a la
NACION- MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, el equivalente econdmico de los elementos y bienes
necesarios directamente afectados a las concesiones para la prestacion
del servicio de Telefonia Movil Celular durante la totalidad de la ejecucion
contractual, la cual finalizé el 28 de noviembre de 2013, en lo que a cada
uno de dichos operadores corresponda conforme los contratos 000001,
000002 Y 000003, 000004, 00005 Y 00006 de 1994

“0...).
4 DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA _DE COMPENSACION

ECONOMICA POR CONCURRENCIA_DE LA PRESTACION DE
SERVICIOS ADICIONALES.

‘Que en caso que alguna parte de la infraestructura instalada esté siendo
empleada para la prestacién de servicios adicionales a los concesionados
inicialmente, en aras ‘de la continuidad de la prestacién del servicio, se
solicita condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. ya
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. segtn sea del caso, a
efectuar en favor del MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, las correspondientes
compensaciones econoémicas en lo que a cada uno de dichos operadores
corresponda, conforme los contratos 000001, 000002 Y 000003, 000004,
00005 Y 00006 de 1994”.
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2.2. Sintesis del caso

En sintesis, la controversia se present6 ante la falta de acuerdo en la etapa de
liquidacién de los contratos de concesion de la telefonia movil celular celebrados
por el Ministerio de Comunicaciones — hoy MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES —MINTIC — teniendo en cuenta que se
discutio la aplicacién o no de la reversion pactada en la clausula trigésima tercera

de los respectivos contratos, a cuyo tenor (se transcribe de forma literal):

“CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA - REVERSION — al finalizar el
término de la reversion, 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 efectuar compensacion
alguna’.

De acuerdo con los hechos de la demanda, las contestaciones a la misma y el
contenido del faudo arbitral, se advierten dos aspectos de la controversia en torno
de la citada reversion: i) el transitc de legislacién y la interpretacion de las
disposiciones legales y reglamentarias que se expidieron en vigencia de los
contratos de concesion vy ii) la restitucion o no de la red de telecomunicaciones
materia de la reversibn o el valor de la prestacion econdmica equivalente

pretendida en la demanda, en caso de que no fuera posible la reversién.

2.3. En cuanto al transito de legislacion, se indicé que los contratos de concesion
habian sido suscritos el 28 de marzo de 1994, en los que se invocaron las
disposiciones del Decreto 1900 de 1990, el Decreto 741 de 1993 y la Ley 80 de
1993, fueron prorrogados por 1b aflos en 2004, modificados en varias
oportunidades, especialmente en 2005, al amparo del Decreto 4234 de 2004, en el
sentido de ampliar el espectro asignado a la prestacion del servicio con el acuerdo
del valor correspondiente a pagar. De la misma forma, se expuso que la
terminacion de los contratos ocurrid el 28 de noviembre de 2013, de manera
anticipada, toda vez que las sociedades concesionarias se acogieron a los
articulos 14 y 68 de la Ley 1341 de 2009 y al articulo 5 del Decreto 2044 de 2013.
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Para mejor comprension de las disposiciones que se citaron en la demanda, se
destaca que la Ley 422 de 1998° dispuso en su articulo 4:

“‘Articufo 4°. En  los contratos de concesion de servicios de
telecomunicaciones, la reversion solo implicara que revertiran al Estado las
frecuencias radioceléctricas asignadas para la prestacion del servicio
concedido. La reversién de frecuencias no requerira de ningun acto
administrativo especial”.

Por su parte, la Ley 1341 de 2009'° establecio:

“Articulo 68. De las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones

“.).

“En las concesiones, licencias, permisos y autorizaciones de servicios de
tefecomunicaciones al momento de la entrada en vigencia de la presenie
ley, la reversion sodlfo implicara que revertiran al Estado las frecuencias
radioeléctricas asignadas para la prestacién del servicio concedido. La
reversion de frecuencias no requerira de ningun acto administrativo
especial”.

Las anteriores disposiciones, es decir, el articulo 4 de la Ley 422 de 1998 y el
ultimo inciso del articulo 68A de la Ley 1341 de 2009 fueron declaradas
EXEQUIBLES por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-555 de 22 de
agosto de 2013 “por el cargo examinado, en el entendido que en los contratos de
concesién suscritos antes de la entrada en vigencia de estas normas se debera

respetar el contenido de las clausulas de reversion en elfos acordadas”.

® Por la cual se modificd parcialmente la Ley 37 de 1993, que reguiaba la prestacion del servicio de
telefonia movil celular.

** En la cual se establecié el régimen de habilitacion general asi:

“Articuto 10. Habilitacion general. A partir de la vigencia de la presente ley, Ia provisién de redes y
servicios de telecomunicaciones, que es un servicio pablico bajo la titularidad del Estado, se
habilita de manera general, y causard una contraprestacién periddica a favor del Fondo de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones. Esta habilitacion comprende, a su vez, la
autorizacion para la instalacién, ampliacién, modificacion, operacién y explotacién de redes de
telecomunicaciones, se suministren o no al publico. La habilitacién a que hace referencia el
presente articulo no incluye el derecho af uso def espectro radioeléctrico’.
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Convocante: Nacidn - Ministerio de Tecnologias de la
Infarmacién y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P. y
Comunicacion Celular S A. COMCEL S.A.

Referencia; Recurso Extraordinario de Anulacidn

Por su parte, el articulo 6 del Decreto 2044 de 19 de septiembre de 2013"
dispuso:

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

2.4. Se precisa que en cuanto al monto de las pretensiones, el debate en sede
arbitral se despleg6 teniendo en cuenta la prueba pericial que finalmente se aplicé
en relacion con las pretensiones subsidiarias de la demanda, dado que MINTIC
solicito el reconocimiento de un valor de compensacion por el ‘“equivalente
economico”, en el caso de que no fuere posible la reversion fisica de los
elementos y bienes afectados a la concesion de telefonia mévil celular, lo cual dio

lugar a las condenas que han sido transcritas en la parte inicial de este proveido.

3. El Laudo Arbitral

A continuacién, se presenta un resumen sobre el contenido del laudo arbitral:
3.1. Acerca de la pretensiéon de reversion

Una vez analizados los presupuestos procesales de la no ocurrencia de la
caducidad y de la cosa juzgada, el Tribunal de Arbitramento estudié las
pretensiones relativas a la reversion, la posicion de las partes, la ANDJE vy el
Ministerio Publico y establecié el marco legal y contractual del concepto de

reversion'Z,

Luego, el laudo arbitral identificé el objeto de los contratos de concesion y la

clausula trigésima tercera contentiva de la reversion'®, estudio la vigencia de la

" Por el cual se reglamentan los articulos12 y 68 de 1a Ley 1341 de 2009.
2 Pagina 71 a 76 del laudo arbitral.

'* Pagina 56 a 79 ibidem.
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Referencia: Recursc Extracrdinario de Anulacién

reversion frente a la expedicion de la Ley 422 de 1998', en virtud de la cual “/a

reversion solo implicara que revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas”.

El Tribunal de Arbitramento detalld que la incorporacion normativa inmediata
referida en la clausula vigésima novena de los contratos se aplico Unicamente a
las disposiciones reglamentarias del servicio publico'®, pero no asi en relacion con
las leyes que se expidieron con posterioridad a la celebracién de los respectivos

contratos, como era el caso de la Ley 422 de 1998.

El Tribunal de arbitramento analizd la sentencia C- 555 de 2013 y los problemas
juridicos abocados por la Corte Constitucional en el analisis de la
constitucionalidad del articulo 4 de Ley 422 de 1998 y del dltimo inciso del articulo
68 de la Ley 1349 de 2009. Advirtié que, siguiendo las consideraciones de la Corte
Constitucional, dado que los contratos de concesion se rigieron por las leyes
vigentes al momento de su celebracion, las disposiciones de las leyes antes
citadas no aplicaron a los contratos celebrados con anterioridad. Por ello, los
arbitros concluyeron que las concesionarias convocadas en este proceso debieron
incluir en sus calculos el valor de la reversion de los respectivos contratos'®,

En cuanto a las reglas de interpretacién de los contratos'’, el Tribunal de
Arbitramento expuso que se aplicaban teniendo en cuenta los principios de la Ley
80 de 1993 y destaco la importancia del analisis sobre la intencion de las partes

en la etapa de formacion del contrato.

ldentificd que en el acta de aclaraciones al pliego de condiciones se incluyd la

reversion'®.

" Pagina 82 ibidem.
"> Pagina 86 del laudo arbitral.
' pagina 90 a 94 del laudo arbitral.

Cito la sentencia del Consejo de Estado, Consejero Ponente Danilo Rojas radicacion
2500023256000199703808, de 29 de agosto de 2012, pagina 102, pie de pagina 54.

'® Pagina 97 del laudo arbitral.

¥ Pagina 104 ibidem
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Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.
Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacion

Acerca de la regla de interpretacién basada en la conducta de las partes,
establecié que a partir de |la Ley 422 de 1998 no hubo revelaciones en las notas a
los estados financieros de las concesionarias acerca del estado de las cuentas
gue podrian haber reflejado la reversion® ¥y que con posterioridad a dicha Iey'el
Ministerio no registro los activos materia de la reversién en cuentas de orden?'.
Indicd que tampoco en el periodo 1994 a 1999 el Ministerio informd sobre la

reversion.

Por ofra parte, el Tribunal realizé el estudio de los argumentos referidos al error,
con base en los distintos testimonios recibidos en el proceso arbitral. Concluyd
que la intencion del “estado colombiano” -cuando presenta los proyectos de ley -
no es equivalente a la intencidon de la parte contractual y que solo puede
interpretarse la voluntad de las partes para efectos de los pactos contractuales

respecto de las modificaciones contractuales perfeccionadas por escrito®.

Establecié que la clausula de reversidn no se alteré en el momento de la prérroga
de los contratos de concesion® y que debia aplicarse respecto de los bienes

llamados a revertir y de la fecha para determinar los activos a revertir™®.

Observd que el plan minimo de expansion inicialmente previsto no constituyo
condicionamiento tecnologico y que el Ministerio aceptd la flexibilidad en la
tecnologia de la telefonia movil celular, que cambié en el desarrollo del contrato y

de la prorroga®®.

Por lo anterior, el tribunal de arbitramento concluyé (se transcribe literal incluso

con errores):

2 pagina 115 ibidem.

2! pagina 122 ibidem.

22 pagina 135 del laudo arbitral.
% pagina 139 y 240 ibidem.

4 pagina 141 y 142 ibidem.

% pagina 145 del faudo arbitral.
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Convocante: Nacion - Ministerio de Tecnologias de la
Informacian y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones SA. ESP. y
Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.
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“En fa medida en que los contratos claramente establecian la reversion, de
todos los bienes y elementos directamente afectados al servicio, los
concesionarios como profesionales especializados que son deberian ser
conscientes que todos los bienes que cumplieran dicha condicion, serian
objeto de reversion™.

Analizo la reversion frente al acuerdo de adicién en la asignacién de frecuencias vy,
con base en las resoluciones contentivas del valor que se asigné en su momento,
concluyd que en las respectivas modificaciones contractuales se pacté para esa
asignacion de espectro una obligacion de hacer. En relacidén con la modificacion
contractual correspondiente — la celebrada en marzo de 2005- observé que (se
transcribe literal):

‘La obligacién de hacer era prestar el servicio de telefonia mévil [en las
rutas indicadas en el anexo 1 de la modificacion] pero no se pacté que los
equipos que se utilizaran serfan transferidos a la Nacién”,

Advirtib que no es aceptable concluir que la reversidn solo podia recaer scbre los
bienes que se hubieran previsto al momento de la celebracién del contrato.
Estudié la aplicacion del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, en cuanto al

desequilibrio econémico de los contratos de concesién, el cual no se configuré?’.

Afirmd que el perito no recibid los estudios previos porque el Ministerio no pudo
ubicarlos®® y que los servicios de datos y de valor agregado fueron avances

tecnoldgicos incorporados voluntariamente por las sociedades concesionarias.

Finalmente, con base en los andlisis de los conceptos de los peritos y las normas
del Decreto 1900 de 1990%, el Tribunal de Arbitramento arribé a las siguientes

conclusiones (se transcribe de forma literal):

“Debe prosperar la prefension 1.1 y, por ello, se declarara que la clausula
trigésima tercera de los Contratos de Concesion (...) se encuentra vigente

%8 pagina 147.ibidem.
%" Pagina 158.del laudo arbitral.
% pagina 159 ibidem.

¥ "por el cual se reforman las normas Y estatutos que regulan las actividades y servicios de
telecomunicaciones y afines”, pagina 167 a 171 ibidem.
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y es de obligatorio cumplimiento para los operadores celulares
mencionados conforme jo establecen los contratos y el ordenamiento legal
colombiano.

‘Dado que no puede disponerse de la reversion fisica de todos los
elementos, equipos, infraestructura y bienes directarnente afectados a las
concesiones para fa prestaciéon de servicio de Telefonia Movil Celular, se
denegaran las pretensiones 1.2, 1.3, 1.4. y 1.5.

“‘Por lo anterior prospera la pretensién subsidiaria de compensacion por el
equivalente econdmico en relacion con los elementos y bienes
directamente afectados a las concesiones para la prestacién del servicio
de telefonia movil celular al momento de fa terminacion de los respectivos
contratos™.

"Adicionalmente por las razones expuestas, se negaran las excepciones

(...)

“Por el contrario, frente a las pretensiones 1.2, 1.3, 1.4. y 1.5 prospera la
excepcion denominada 'la reversién pretendida por fa convocante resufta
técnicamente imposible’ (...)".

3.2. En cuanto a la prueba practicada en el proceso y a las. consideraciones que
llevaron a determinar el valor de la condena con base en los dictamenes
periciales, el Tribunal de Arbitramento razoné de la siguiente manera (se

transcribe de forma literal)®':

“5. LA CONTRADICCION DE LOS DICTAMENES PERICIALES®
“.).
“5.1. LAS OBSERVACIONES DE COMCEL

“5.1.1. Observaciones al dictamen pericial técnico practicado en el
proceso

“En relacién con este punto advierte el Tribunal que como ya se indicé en
ofro aparte de este Laudo la reversion no esta limitada al Plan Minimo

* pagina 174 ibidem.

3" Se acude a la copia textual de los apartes mas importantes del andlisis de la prueba pericial, con
el propasito de presentar fielmente el soporte y razonamiento gue llevé a definir el valor de_ las
condenas. En negrilla se destaca lo que la Sala advierte como hilo conductor de las referidas
consideraciones.

32 pagina 222 y siguientes del laudo arbitral.
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de Expansion ni al Plan Minimo de Vias, por fo que en ese aspecto no
encuentra reparo al trabajo del perifo.

“.).

“Como se puede apreciar del texto que se ha transcrito, el perito técnico no
utilizo la informacion que serfiala la demandada, porque la misma no
contenia todos los elementos que requeria para su trabajo. Ahora bien, no
se ha demostrado que las razones aducidas por el perito no son
ciertas, por lo que el Tribunal considera que la critica formulada no es

procedente™.

"8.2. Observaciones al dictamen financiero y contable de la firma
Valora

(...) el Tribunal no encuentra que ef perito haya incurrido en los errores
que denuncia el apoderado de Comcel. Por tal razon tampoco existe ef
error consecuencial del perito financiero que sefala el apoderado de
COMCEL.

0.

“En refacion con este punto, considera el Tribunal que como ya se dijo
la reversion cobija todos los bienes y elementos directamente
afectados al contrato de concesion de telefonia movil celular, por lo
que comprende no solo la infraestructura activa, sino también la
pasiva en la medida en que sin ella no puede establecerse Ia
comunicacion entre los usuarios del servicio®.

“.).

‘En su dictamen financiero el perito realizé la estimacion de los
valores de acuerdo con lo que le preguntaron. En esta medida al
perito se le solicito calcular el valor a reposicién a nuevo y asi lo hizo.
Por otra parte, incluyé también otros valores determinados con fa
metodologia que consider6 que era la mas adecuada para el
proposito del dictamen. No encuentra el Tribunal que se haya
acreditado que en dichos ejercicios de valoracién el perito haya
incurrido en error. En esta medida no considera el tribunal que la critica
al trabajo pericial sea pertinente.

“Por tanto no procede la critica formulada”

* pagina 224 y 226 del laudo arbitral.

* Pagina 228 del laudo arbitral,
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5.2. OBSERVACIONES A LOS DICTAMENES POR PARTE DEL PERITO
DE TELEFONICA

“..).

“Sobre el particular considera el Tribunal que, como se expone en otra
parte de este laudo la compensacion econdmica debe corresponder al
valor de lo que habria recibido el Ministerio en caso de una reversion fisica.
Desde este punto de vista para el Tribunal, el valor neto contable no
es el que refleja de mejor manera dicho valor, en la medida en que
este valor varia en funcion de las politicas contables de cada
compaiiia dentro del margen que da la ley, y por ello ‘puede dar lugar
a que un bien aparezca totalmente depreciado en la contabilidad, y sin
embargo conserve su valor de uso porque todavia sirve para su
propésito, y su valor comercial. No sobra sefialar que como fo indico ef
perito financiero, dentro de las afternativas que oforgan las normas de
contabilidad, fas partes tomaron el costo historico que depreciaron, el
cual presenta las dificultades a que se ha hecho referencia.

“Por taf razon no son procedentes las criticas formufadas™®.
“.).

“Sobre el particular el Tribunal considera que si se examinan las
observaciones al dictamen pericial, se advierte que el perito financiero
sefiala que se aplicaron factores de correccion sobre los valores contables
de 2013. Agrega que en Comcel se aplicé un valor de ajuste global
debido a que no entregoé un valor adicional sobre activos, mientras que
en ColTel se aplicaron para cada subsistemna, pues se fenia informacion
para hacer esta clasificacion. Finalmente sefiala que la informacién
entregada fos procesos de ajuste aplicados a los dos operadores son 10s
mismaos. Por lo anterior no esta acreditade que ef perito haya incurrido en
un error’®.

“..).

“Al respecto considera el Tribunal que, como ya se dijo, la determinacion
de los bienes y elementos que revierten esta vinculada a que los mismos
estén directamente afectados al uso de unas frecuencias, por fo que si ef
servicio de telefonia movil se prestaba en virtud de los contratos, es claro
que todos los bienes que determind el perito deben revertir”.

* paginas 233 y 234, laudo arbitral.
* pagina 234 del laudo arbitral.

%" pagina 236 de! laudo arbitral.
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‘5.3. EL PERITAJE PRESENTADO POR LA DEMANDANTE

“.). Como se aprecio en la audiencia que se realizé sobre dicho
dictamen, la valoracién contenida en el mismo se basa en el modelo
DANTZIG que se utifiza para regulfacion, al cual le fueron introducidas
algunas maodificaciones. Dicho modelo con las modificaciones no fue
acompafiado al dictamen, como correspondia de conformidad con el
numeral 10 del articulo 226 def Codigo General del Proceso, que exige que
con el dictamen se deben adjuntar los ‘documentos e informacion
utifizados’ para su efaboracion, por lo cual en este aspecto se afecta su
valor probatorio.

"En todo caso el Tribunal considera procedente examinar el dictamen
presentado.

“..).

“En relacion con ef analisis anterior encuentra el Tribunal que el mismo no
se encuentra soportado, porque como ya se dijo, al peritaje no se
acompario el modelo en que se funda, lo cual impide examinar si dicha
conclusion es fundada.

“En todo caso la regla que debe aplicar el Tribunal para aplicar la
compensacion es la afectacién directa de los bienes y elementos al
servicio de telefonia mévil celular, que es distinto del costo que

tendria hacer una red del servicio de voz™®.

Por otro lado, el laudo arbitral indicé que los peritos de la Universidad Nacional
sefalaron la imposibilidad de dividir técnicamente la red en voz y datos. Sin
embargo, también observé que la red estaba afecta a unos y a otros servicios vy,
frente a ello, optd por otra alternativa de valoracién contenida en las aclaraciones

y complementaciones realizadas por el perito financiero, con fundamento en las

siguientes consideraciones (se transcribe de forma literal):

“(...) lo que disponen los contratos de concesién es que debe transferirse a
la Nacion la propiedad de los bienes y elementos que se encuentren
directamente afectados a la concesion del servicio de felefonia maovil
celular. Los contratos no establecen que deba transferirse a la Nacién
una red que permita prestar exclusivamente el servicio de voz. A lo
anterior se agrega que en la medida en que la red se destina a prestar
el servicio de voz y al mismo tiempo ofros servicios de valor
agregado es claro que la red estd afecta a unos y otros, y tal

* Pagina 238 del laudo arbitral.
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circunstancia no puede ser ignorada desde el punto de vista
Juridico™.

‘6. LA VALORACION DEL EQUIVALENTE ECONOMICO PARA LA
NACION

“Establecido que la Nacion tiene dérecho a una serie de activos y
elementos y que no hay lugar a la reversion fisica, para proceder a
determinar el equivalente econémico que le corresponde son procedentes
las siguientes consideraciones:

“Al contestar una solicifud de complementacién formulada por Comcel en
la que se sefiala que, comoquiera que la segregacion de la red fisica no es
generalmente viable, se solicita se interpreten los resultados de las
valoraciones realizadas que consideren la participacion de los servicios de
voz y ofros (datos), el perito técnico expreso que si bien inicialmente se
prestaban servicios de voz , posteriormente se prestan otros servicios, por
lo que el crecimiento de fa red ha sido no solo por los servicios de voz sino
tambien por razon de los otros servicios, por lo que se puede considerar
que el incremento de la red corresponde en la misma proporcién a
cada servicio®™.

“(...).

“Adicionalmente tanto el perito técnico como el financiero sefialaron sobre
la metodologia, que se traté de acudir al modelo de costos de redes
méviles de la CRC pero ello no fue posible®’, por lo que se decidié
acudir a otra metodologia. En tal sentido expreso el perito técnico (...).

“Por ello senalan los peritos que se analizé otra alternativa que consistio
en considerar:

‘que el comportamiento de los usuarios respecto al uso de cada uno de los
servicios (trafico) lo refleja en forma razonable la proporcién de los
costos requeridos en el crecimiento de las redes (aclivos) y aplicarlos
como proporcién para fa metodologia antes planteada {(...).

“Sefiala ef perito técnico que ‘para elflo se tomoé como referencia y resulfado
del factor de equivalencia definido en la respuesta a la solicitud de
aclaracion y complementacion presentada por el MINTIC, respecto de la
respuesta dada en el dictamen pericial técnico a la pregunta 10 de
TELEFONICA, del presente documento. En dicho apartado se obtiene que

* pagina 238 del laudo arbitral.

“® pagina 239 del laudo arbitral.

*! Se narré que la CRC le indicé al perito que los datos del modelo financiero eran reservados.
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la proporcion def trafico de voz para la fecha del fin de Ia vigencia de
los contratos de concesion (noviembre de 2013) equivale al 33,02% del
total del trafico causado en dicho corte™.

El Tribunal de Arbitramento advirtié que el perito financiero presentd diversos
escenarios con corte a diferentes fechas o hitos del contrato, entre los cuales
destacd que el escenario 3 se basa en el “calculo promedio ponderado por las
inversiones de cada uno de los afios™ y que en el escenario 4 “se valora

unicamente el servicio de voz utilizando el porcentaje resultante del afio 2013

Siguiendo con el andlisis del dictamen financiero, en el laudo se observé (se

transcribe de forma literal):

‘Por otra parte la diferencia entre los escenarios 3 y 4 segun sefiala el
| perito, es que en el tercero el porcentaje de voz a aplicar se determina a
partir de un calculo del promedio ponderado por fas inversiones; por el
contrario en el 4 el porcentaje de voz a aplicar se determina en funcién def
afo 2013. Desde esta perspectiva considera el Tribunal que el escenario
3 es el que corresponde a las reglas contractuales, pues parte de la
participacion de voz en la medida en que se realizan las inversiones, o que
implica que se foma en cuenta fa afectacion del servicio de voz y por elfo a
fa prestacion del servicio de telefonia movil celular en el momento en que
se realiza la inversién, Momento en el cual el inversionista tomé su
decision y debié contemplar como amortizaria.

“C...).

‘Ahora bien en relacién con el escenario sefialado se observa que el perito
presenta 4 valores posibles (...).

‘Seniala el perito que para determinar el valor de reposicion a nuevo se
resta un demérito técnico que involucra los activos que inciden en fa
pérdida de valor de los bienes’. Como se puede apreciar este valor no
presenta reparos que se predican del valor de reposicion a nuevo™.

*2 Pagina 241 del laudo arbitral,
“ pagina 241 ibidem.
* Ibidem.

*® Folio 224, cuaderno 37.
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Para los contratos de COLTEL el resultado que adopté el Tribunal de Arbitramento
se apoyo en el valor actual “a partir de las clases contables definidas con el perito

146

tecnico™, con los siguientes supuestos de valoracion del servicio de voz;

“% Voz segtin modelo voz-datos y CAPEX 78,87%.
“% Datos segin modelo voz-datos y CAPEX 21,13%”

Para los contratos de COMCEL el resultado que adoptd el Tribunal de
Arbitramento fue definido en el valor actual “a partir de los grupos financieros
remitidos por el concesionario”, con los siguientes supuestos de valoracion del

servicio de voz:

“Escenario 3

“En este escenario se valora unicamente el servicio de voz de acuerdo con
las consideraciones técnicas como porcentaje

“% de voz segun modelo voz datos y CAPEX 71.41%.

“% de datos segtn modelo voz datos y CAPEX 28 59%.

‘Hito 2013 Comecet

“Tabla 40

"Activos asociados a un grupo funcional servicio de voz”.

En relaciébn con cada uno de los contratos, el Tribunal estimé que procedia [a
deduccién del valor de los activos relacionados con la obligacion de hacer por la
asignacion de espectro adicional, de acuerdo con el inventario técnico remitido por

el perito tecnico.

En la determinacién de la condena a cargo de COLTEL, el laudo arbitral indicé (se

transcribe de forma literal):

“Es pertinente sefialar que en el escenario descrito el perito valoré la
totalidad de la red lo que implica que en ella se incluyeron también los
activos que se instalaron para cumplir la obligacién de hacer. Ahora bien,
como ya se dijo una recta interpretacion de fa demanda implica que como
quiera que se solicito la restitucion de los bienes no puede entenderse que

8 Folio 243, cuaderno 37.
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tales bienes estén incluidos en la solicitud de que se declare fa
reversion™’ .

Mas adelante, para el caso de COMCEL reiteré (se transcribe de forma literal):

“Ahora bien, al iqual que en el caso anterior, debe deducirse el valor de los
activos instalados para cumplir la obligacion de hacer y cuya restitucion
solicifa la demandante. Los peritos valoraron dichos activos como
escenario 5 de la siguienfe manera: {.. )"

“De esta manera si el valor de la compensacion de la totalidad de los
activos afectados se fe resta fo correspondiente a los activos instalados en
desarrollo de fa obligacion de hacer cuya restitucion se soficita, ef valor a
cargo de COMCEL es de $3.155.432 millones™.

4. Las causales invocadas en los recursos de anulacion

4.1. Las causales invocadas por COLTEL fueron las siguientes: i) “haber recaido
el laudo sobre aspectos no sujefos a la decision de los arbitros” y ii) “la omision del

deber de solicitar la interpretacién prejudicial de fas normas comunitarias andinas”.

4.2. Por su parte COMCEL invoco las siguientes causales agrupadas asi: i) “falta
de interpretacion prejudicial del Tribunal Andino de Justicia”; ii) “haberse negado el
decreto de una prueba pedida oportunamente o haberse dejado de practicar una
prueba decretada, sin fundamento legal, siempre y cuando se hubiere alegado la
omision oportunamente mediante el recurso de reposicién y aquella pudiera tener
incidencia en la decision’; iii) “haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo
ser en derecho, siempre que esa circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”:
iv) “contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores
por omision o cambio de palabras o alteracion de estas” y, v) “haber recaido el
laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido

mas de lo pedido o no haber decidido cuestiones sujetas al arbitramento”.

77 pagina 244, cuaderno 37.

8 Foiio 247, cuaderno 37.
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5. Otras actuaciones en el tramite del recurso de anulacion

En escrito de 9 de octubre de 2017, mediante el cual dio contestaciéon a los
recursos de anulacién contra el laudo arbitral, el apoderado de MINTIC manifestd
que “ambos operadores de telefonia celular (...) oportunamente efectuaron el

pago de la condena realizando los respectivos giros a favor de la Nacién™®.

Se acompafaron sendas certificaciones expedidas el 11 de septiembre de 2017,
por el Secretario General de MINTIC, en las que se acredité el pago del “100% de!
valor establecido en el fallo arbitral™. Se advierte que en la certificacién
correspondiente a COLTEL se indicd que por aplicaciéon del Decreto 1435 de
agosto de 2017, se acudi6 a una sustitucion de activos por valor de
$537'578.900.000, correspondiente a la capitalizacién realizada por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico en COLTEL, a prorrata de su participacion en el
capital de COLTEL.

Por otra parte, se relacionan las siguientes actuaciones de las partes y decisiones
del Consejo de Estado: i) esta Corporacion rechazé la solicitud de medidas
cautelares de urgencia presentada el 22 de agosto de 2017 por COMCEL,
mediante auto de 31 de agosto de 2017, decision que se adoptd por carecer el
Consejo de Estado de competencia en ese tramite dado que la solicitud se
anticipd indebidamente al agotamiento del tramite correspondiente al recurso de
anulacion® y ii) habiendo recibido el expediente, en el tramite del presente recurso
de anulacién, esta Corporaciéon nego la medida de suspension de la condena
solicitada por COLTEL, decisién que se adoptd con fundamento en el articulo 42
de la Ley 1563 de 2012, en concordancia con el articulo 104 del C.P.A.CA.,
mediante auto de 27 de noviembre de 2017, contra el cual COLTEL interpuso
recurso de reposicion y que fue confimada mediante auto de 14 de marzo de
2018.

“® Folio 725, cuademno principal Consejo de Estado.

* Folios 800 a 904, cuaderno principal Consejo de Estado.

> Exp 59912.
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Procede la Sala al estudio de las causales de nulidad impetradas.

I-CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que se ha verificado la jurisdiccién y la competencia para
conocer del recurso de anulacidn contra el laudo arbitral, el estudio de las
causales invocadas se iniciara por la falta de interpretacion prejudicial del Tribunal
Andino de Justicia que fue expuesta por ambas recurrentes y luego se analizaran

las causales presentadas por cada una de ellas.

El orden sera el siguientesz: 1) causal de interpretacion prejudicial; 2) causal 5
propuesta por COMCEL, haberse negado a decretar una prueba con incidencia
sobre la decision; 3) causal 8 propuesta por COMCEL, disposiciones
contradictorias y error aritmeético en la aplicacién del escenario financiero; 4).
causal 9 propuesta por COMCEL, incongruencia por fijar un plazo para el pago
de la condena; §) causal 7 propuesta por COMCEL, fallo en conciencia por
apartamiento de la ley y de la prueba, en diversos aspectos; 68) Causal 9
propuesta por COLTEL, incongruencias en el laudo arbitral, por haber decidido
sobre cuestiones que no hacian parte de la demanda, violacién del principio de

la congruencia y decisiones extra petita; 7) costas.

1. Causal de falta de interpretacion prejudicial
1.1. Argumentos de COMCEL

COMCEL invocéd la causal de falta de interpretacion prejudicial del TJCA,
indicando que: “EfeJn este caso, el Tribunal de Arbitramento no decretd ni tramité

la interpretacion prejudicial cuando era su obligacién hacerlo”,

*2 Se identifica el numero de la causal que le corresponde en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012,
la organizacion y titulacion de los temas es propia de esta sentencia.
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En relacion con la Decision 462 relacioné como aplicables al caso concreto las

siguientes normas, en la forma que se resume a continuacion®:

El articulo 1 consagra la proteccion a las inversiones de los operadores en las
redes publicas de transporte de telecomunicaciones, “fas cuales define la propia
decision 462",

El articulo 2 consagra “definiciones muy importantes para la controversia” como
son ‘Red Publica de transporfe de telecomunicaciones” “Servicio Publico de
Transporte de Telecomunicaciones”, “Titulo Habilitante” y ademas remite a las

definiciones de la “Unién Internacional de Comunicaciones’.

Los articulos 4, 8, 30 y 37 de la Decision 462 “consagran el marco normativo de la
infraestructura afectada por la prestacion de los servicios, lo cual es una materia
esencial de la controversia a pesar de lo cual el Tribunal de Arbitramento no

decreto su interpretacion prejudicial obligatoria”.

El articulo 18 consagra disposiciones relativas al otorgamiento de titulos
habilitantes, “materia regulada por el articulo 69 de la Ley 1341 de 2009, lo cual
debio ser objeto de interpretacion perjudicial del TJCA”,

Los articulos 22 y 23 consagran disposiciones reguladas con el uso del espectro
radioelectrico, el cual “también fue objefo de analisis sometido al Tribunal de

Arbitramento”.

Los articulos 28 y 36 consagran la libre competencia y' la garantia de prestacion
continuada del servicio, sin que el Tribunal se hubiera percatado de solicitar la

interpretacion prejudiciai.

En relacién con la Resolucion 432, COMCEL invoco como aplicables los articulos
10, 21 y 24, relacionados con la respensabilidad de las operaciones de redes
publicas, la desagregacion de las instalaciones esenciales de la red publica y de

las obligaciones de los operadores respectivamente, los cuales destacé como

58 Folios 51 a 55, cuaderno principal Consejo de Estado
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disposiciones que tocan “aspectos esenciales” para la controversia que fue

materia de! Tribunal de Arbitramento.

Como apoyo cité la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

yael Consejo de Estado, acerca de la obligatoriedad de interpretacion prejudicial.

Transcribidé en forma extensa la interpretacion 57-1P-2012 del TJCA, en la cual se
menciond el caso colombiano y se definié que los tribunales de arbitramento son
jueces de unica instancia, de manera que si expiden un laudo arbitral sin solicitar
la interpretacion prejudicial, cuando ella resulte procedente, el mismo adolecera de
nulidad, en tanto que su omision vulnera la normativa comunitaria, ademas de que

genera el incumplimiento de la misma.

1.2. Argumentos presentados por COLTEL

COLTEL realizd una descripcion general del litigio y manifestd su desacuerdo con
el alcance que se dio a la reversion de las “redes” afectas al servicio, para

establecer la condena que se le impuso en el laudo arbitral.

Anotd que el Tribunal (se transcribe de forma literal):

“Finalmente, deferminé la abultada suma incluyendo no sélo lo que
pericialmente se sefialé como elementos y bienes requeridos para prestar
el servicio de voz, sino también unos totalmente ajencs al contrato de
concesion. De esta suerte se incluyeron elementos y bienes dispuestos por
Colombia Telecomunicaciones para prestar servicios maéviles, pero no af
amparo de los Confratos sino por virtud de actos juridicos del propio
Ministerio que nada tenian que ver con el mismo. Y también resultaron
incluidos unos que, mucho antes de la terminacion del contrato, habian
pasado a ser propiedad de terceros. Pero ademas, lo que sorprende es
que el Tribunal ordené una ‘compensacién econémica’ por todos los bienes
y elementos directamente afectos a la concesién, fomando como base
para calculario el promedio histérico de las inversiones realizadas por mi
representada desde 2004 y no con fundamento en el valor real de ellos al
momento de la terminacién de fos Contratos.

‘Por el camino, el Tribunal de arbitraje calculc el monto de Ia
compensacion a partir de su propia deduccion de los bienes a los cuales
ella habria de referirse. Y en este analisis aplicé una norma doméstica
no obstante resultare aplicable prevalentemente una norma de la
Comunidad Andina de Naciones. Fue, en efecto, sobre Ia definicién de
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"redes"” que el monto de la compensacion se elevé hasta alcanzar

niveles gigantescos” (la negrilla no es del texto)™.
COLTEL resefié cada uno de los articulos de la Decisién 462 que estimd
relacionados con la controversia en el presente caso. En ese recuento afirmé (se

transcribe de forma literal):

i) “La proteccién de las inversiones en redes e infraestructura
“El articulo 1, literal d) de la Decisién 462 expresa lo siguiente:

‘Articulo 1.- Objetivo: La presente Decision tiene como objetivo fomentar el
proceso de liberalizacion progresiva del comercio de fos servicios piblicos
de telecomunicaciones a fin de alcanzar la creacién de un Mercado Comimn
Andino de servicios, contribuyendo asi al proceso de integracion de la
Subregion Andina.

“Tendré ademas los siguientes obfetivos especificos: (...} d) Propiciar la
inversion en fos servicios de telecomunicaciones en los Paises Miembros.”

“Ella debio ser objeto de interpretacion prejudicial por parte del TJCA pues
establece como objetivo propiciar la inversién en los servicios de
telecomunicaciones. Porque justamente [a controversia sobre
reversion de redes o infraestructura para la prestacién de dichos
servicios tiene relacion directa con la inversion que hicieron las
convocadas en dichas redes” (la negrilla no es del texto).

if) De la misma forma, relacioné las definiciones del articulo 2 de la Decisién 462,
entre ellas a la de red publica de telecomunicaciones, la cual, en su criterio, ha

debido ser objeto de la interpretacién prejudicial para el caso concreto.

iii) En cuanto al “oforgamiento de titulos habilitantes” (previsto en el articulo 18 de

ia Decisién 462), el recurrente advirtié (se transcribe de forma literal):

“Esta norma es vital para establecer, a la luz de las normas andinas, si fo
dispuesto por ef articulo 68 de fa Ley 1341 de 2009 resuitaba aplicable a la
controversia, en la forma como lo hizo el Tribunal, o si debié aplicarse de
otra manera segun la interpretacion prejudicial del TJCA:

()

“Esta norma es aplicable a la confroversia por cuanto la disminucién del
término de la concesién en virtud de Ia habilitacion general

> Folios 403, 404 y 405, cuaderno principal Consejo de Estado.
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consagrada en el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 ocasiona la

liquidacién anticipada de los contratos de concesidn y la disputa

sobre reversion de activos”.
iv) Estimé aplicables las normas sobre uso del espectro radioléctrico, proteccion a
la libre competencia y derechos del usuario final en la prestacion continua del
servicio, los principios de transparencia y el stafu quo relativos a las redes de

telecomunicaciones.

v} Argumentd que debieron ser objeto de la interpretacion prejudicial obligatoria
del TJCA las disposiciones de la Resolucion 432 de la Comunidad Andina que
regulan aspectos esenciales de la red publica de transporte de

telecomunicaciones en lo concerniente a la interconexion con otras redes.

COLTEL dedico un acapite a demostrar que después de la manifestacion que
hicieron las partes, en el sentido de no encontrar normas de la comunidad andina
aplicables en el proceso arbitral, se evidenciaron dudas acerca de tal aplicacion,
las cuales han debido ser advertidas por el Tribunal de Arbitramento y resueltas
precisamente a través de la interpretacion prejudicial. En ese acapite, el

apoderado de COLTEL indicé (se transcribe de forma literal):;

‘d. Las manifestaciones que hicieron los apoderados de las partes
frente a la interpretacion prejudicial no purgan la configuracién de la
causal de anulacion del laudo.

“(' 3 .).
v aqui se destacan dos actos procesales de Colombia
Telecomunicaciones por virtud de los cuales esa misma duda def Tribunal
podia inclusive haberse hecho mas intensa.

‘La primera oportunidad que se destaca se dio en punto af interrogatorio
del perito técnico que se practicé el 7 de junio def corriente afio. Alli se le
pregunfo si su dictamen técnico tenia en cuenta para los diferentes hitos
alguna norma técnica. El perito, sin ambages, respondio negativamente.

“En efecto, en dicha audiencia se dijo: (...)
[PERITQJ: "A ver lo que entiende el perito técnico es que se debe revertir
una red que sea funcional para prestar el servicio tal y como esta definido

en ef contrato de concesion, para que la red sea funcional debe permitir
prestar el servicio, al prestar el servicio, se estéd hablando de permitir a

28




Z

\!

o
* -

Radicacion: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convocante: Nacion - Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones

Canvocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P.y
Comunicacién Celutar S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

comunicacion de un punto a ofro de Ila red.. [APODERADO]. Pero son
conceptos de naturaleza técnica, ese de que sea funcional por ejemplo.
[PERITO]: Desde el punto de vista del perito técnico si, porque de lo
contrario no podria prestar el servicio. [APODERADO]. En que norma
técnica lo define [EL PERITO]. no, no puedo citar ninguna norma
técnica” (he resaftado)®.

“Una tal respuesta, en punto a la definicion de los bienes y elementos
afectados a la prestacion del servicio debid ser suficiente para decretar la
suspension del proceso para solicitar fa interpretacion prejudicial. Sin
embargo eflo no ocurrio.

"Y, segundo. al momento de presentar los alegatos de conclusion,
Colombia Telecomunicaciones claramente dijo, como se ha sefialado
anferiormente, que la definicion de red de telecomunicaciones era de
naturaleza técnica-juridica y debia integrarse mediante las disposiciones
pertinentes de la Comunidad Andina de Naciones, entre eflas la Resolucion
432 de 1999 (pagina 58 de los alegatos de conclusion de mi representada).
“Asi, anfe la duda, y a pesar de la ausencia de solicitud expresa de las
partes y de sus anotadas manifestaciones, el Tribunal, quien era quien
tenia que decidir el derecho aplicable para resolver la controversia, debio
correrle traslado al TJCA para interpretar las normas que podian llegar a
ser aplicables.

“De  cualquier forma, no puede sostenerse que Colombia
Telecomunicaciones renuncio a la interpretacion prejudicial. Se limité a
decir, por conducto del suscrito, que, a su modo de ver, y hasta donde
entonces era posible vistumbrar, ella no era aplicable. Y esa interpretacion
no conslituye un derecho subjetivo de las partes que pueda ser
renunciado, puesto que la interpretacion prejudicial busca preservar la
homogeneidad en la aplicacién de este derecho supra nacional”.

1.3. Contestacion de MINTIC en relacién con la causal de interpretacion
andina

MINTIC manifestd (se transcribe de forma literal):

“De conformidad con los articulos 32 y siguientes de la Decision 472 de
1999 (codificacion del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina) y 121 y siguientes de la Decision 500 de 2001
(Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina), una de las
competencias que corresponde al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina es la de la interpretacion prejudicial, mecanismo procesal que tiene
como finalidad asegurar la aplicacion uniforme del derecho comunitario en
todos los Estados miembros.

%> Nota original del recurso: “39 Audiencia de interrogatorio del perito, minuto 45”.
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“Dado que en el caso concreto el tramite arbitral de la Nacion-Ministerio de
Tecnologias de la 1nformacion y las Comunicaciones contra Comcel S.A y
Colombia Telecomunicaciones S.A ESP debia ser fallado en derecho y el
faudo arbitral carece de recursos de instancia en ef derecho interno,
procederia la soficitud de interpretacion prejudicial siempre y cuando
haya lugar a la aplicacién de normas de derecho andino, lo cual NO
ocurre en el presente caso” (negrilla y subraya corresponden al texto
original).

MINTIC hizo notar que para definir la aplicacién o no del derecho comunitario
deben tenerse en cuenta los fundamentos facticos y juridicos invocados por las

partes en el respectivo proceso.

Presentd un recuento de todos los hechos y transcribié las pretensiones de la

demanda, sobre lo cual indico (se transcribe de forma literal):

“Las pretensiones de la demanda encontraban su fundamento legal en la
Ley 72 de 1989, el Decreto Ley 1900 de 1990, la Ley 37 de 1993 y el
Decreto 741 de 1993, en cuanto dicho régimen legal oforgaba a las
telecomunicaciones la connotacion de servicio publico a cargo del Estado,
seflalando a su vez que éste debia prestarlo directamente o de manera
indirecta mediante contrato de concesién.

‘Ahora bien, en materia de reversion el Ministerio adujo que ésta se
incorporo en los contratos por mandato fegal de fos articulos 14 y 19 de la
ley 80 de 1993 aplicable a los confratos de concesion celebrados con
Comcel, por remision ordenada por los articulos 41 del Decreto Ley 1900
de 1990 y 30 de la ley 37 de 1993.

“..).

“Con posterioridad a la celebracion de los coniratos de concesion materia
de fa conlroversia, se expidieron las Leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009
que limitaban el alcance de la reversién a las frecuencias radioeléctricas y
gue fueron declaradas exequibles bajo el entendido que en los contratos
de concesion suscritos antes de la entrada en vigencia de estas normas se
deberia respetar el contenido de las clausulas de reversion en ellos

acordadas™®.

MINTIC advirtié que la causal que alegaron las recurrentes tenia que referirse a la

a la reversion, dado que fue la clausula que se aplicéd en el laudo arbitral.

[

% Folio 734, cuaderno principal Consejo de Estado.
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Después de revisar una a una las normas citadas por COMCEL, MINTIC concluyé

(se transcribe de forma literal):

‘Revisados los argumentos de Comcel sobre la causal de anulacién por
falta de la interpretacién prejudicial del Tribunal Andino de Justicia de
diversas normas contenidas en la Decisién 462 de 1999 y en la Resolucién
432 de 2000 se observa que su contenido es vago, colmado de
generalidades y equivocos, por o que no logra demostrar la existencia de
normas comurniftarias de observancia directa y concreta en {a resolucion del
caso planteado y por ende, la conducencia y utilidad de la interpretacion
prejudicial de las mismas™’.

MINTIC realizé un recuento de las excepciones presentadas por las partes,
respecto de las cuales manifestd sus distintas estimaciones sobre la
improcedencia de las mismas. Transcribio algunos apartes sobre los contenidos
generales de las normas andinas: en materia de Telecomunicaciones, el objetivo
de la Decision 462 de 1999, la Resolucion 432 de 2000, relativa a las normas
comunes de interconexidon, la Decision 638 de 2006, contentiva de los
"Lineamientos para la Proteccion al Usuario de Telecomunicaciones de la
Comunidad Andina”, en orden a enumerar sus contenidos generales. Con base en

ello advirtié (se transcribe de forma literal):

“De lo anterior, de fa demanda, de sus contestaciones y excepciones
resulta palmario que en la controversia suscitada entre el MINTIC y los
operadores no se planted, ni se debatié el contenido, ni el alcance de
norma comunitaria alguna c}ue requiriera de una interpretacién
prejudicial al momento de proferir el Laudo arbitral, cuya condena
insistimos fue oportunamente cumplida por ambos operadores®.

“.).

“No parece suficiente con el propdsito de sustentar la causal de
anulacién por falta de interpretaciéon prejudicial obligatoria, enlistar
una serie de definiciones de la Decision 462 de 1999, foda vez que la
"aplicacion” de una norma comunitaria es un proceso complejo que supone
tomar en consideracion la base factica sobre la que se planteé el litigio, 1o
pretendido y lo excepcionado por los sujetos procesales que intervienen en
la causa. En manera alguna puede concluirse que como e/ confiicto se dio
en relacion con un contrato que involucra la prestacion de un servicio de
telecomunicaciones, deben aplicarse e interpretarse practicamente todas

7 Folios 744 y 745 cuaderno principal Consejo de Estado.

*8 Folio 742, cuaderno principal Consejo de Estado.
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las definiciones propias del sector, sin tener que relacionar dicha definicion
con los problemas juridicos insitos en la controversia™ (la negrilla no es
del texto).

El convocante fue enfatico en afirmar que “en la presente controversia no hay
lugar la consulta prejudicial obligatoria” Explicé que (se transcribe de forma

literal):

“L os articulos 33 def Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia y
123 del Estatuto de ese Tribunal (Decision No. 600) pregonan como uno
de fos presupuestos de la consulta prejudicial obligatoria el que en un
proceso "deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”. Por ende,
resufta medular aproximarse a las nociones de ‘“aplicabilidad” y
“controversia” en la aplicacion de fas normas, de la mano de la
jurisprudencia comunitaria”.

Transcribid en extenso la sentencia del 10 de noviembre de 2016, proferida por la
Subseccidén C, de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado acerca de la forma
como deben ser entendidas las nociones de “aplicabilidad” y “controversia”, para

definir la procedencia de la interpretacién prejudicial.

Por otra parte, en relacion con los argumentos de COLTEL, MINTIC observd (se

transcribe de forma literal):

‘COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A., guien hoy echa de menos el
no haberse solicitado la interpretacion prejudicial ante el TJCA, no remitio
ninguna comunicacion sobre fa solicitud del Tribunal de Arbitramento del
10 de marzo de 2017; sin embargo, en audiencia del 30 de marzo (ver Acta
24) consta que:

‘En cuanto a la pregunta formulada por el Tribunal acerca de la existencia
de normas de derecho andino aplicables a este tramite arbitral el
apoderado de la parte convocada Telefénica, sefiala que de acuerdo con
(sic) la investigacion que han hecho, no se observa que haya dificuftades
de ninguna naturaleza en cuanto a normas andina (sic) que pudieran
afectar ef proceso”

Sobre ese aspecto, MINTIC observé que habia ‘cierta deslealtad procesal®® al
proponer la causal de falta de iﬁterpretacién prejudicial, ‘en la medida en que si

* Folio 747, cuaderno principal Consejo de Estado.

* Folio 792, cuaderno principal Consejo de Estado.
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para finales de marzo, en pleno debate probatorio no consideraron necesaria la
interpretacion prejudicial; ahora cuando los resultados del Laudo no les favorece

si la consideran necesaria™®’.

MINTIC agregé que (se transcribe de forma literal):

‘Ahora bien, encontraré el Honorable Consejo de Estado que la
controversia que derivo en la expedicién def Laudo del 25 de julio de 2017,
fue propuesta por el MINTIC con fundamento en normas exclusivamente
colombianas (esto es de derecho interno) relacionadas con el estatuto de
contratacion estatal y el marco obligacional de unos contratos de
concesion cefebrados dentro de las fronteras patrias, no habiendo
invocado -en ningan caso- normas de derecho comunitario andino alguno

que dieran lugar a la solicitud de interpretacién judicial por parte del
1462

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina™-.
MINTIC rebati6 los argumentos mediante los cuales COLTEL enmarcd en el litigio

arbitral las definiciones contenidas en las decisiones de la comunidad andina.

En el caso particular de la “compensacion economica” advirtio due la demandada
conocia la pretensién correspondiente y destacé que (...} no es cierfo como
plantea el apoderado de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. que el
Tribunal haya implantado al tramite ‘definicion’ alguna respecto de la

compensacion incoada en la demanda™.

En cuanto a los argumentos de COLTEL, referidos al concepto de los elementos
que se incluyeron en las redes de telecomunicaciones y otras definiciones de la
Decision 462, MINTIC observd que “no fue el Tribunal quien establecioé de manera
técnica la extension de bienes y elementos que sirvieron de fundamento para la
toma de la decision en los términos en que fue planteada y debatida en el tramite
arbitral, sino que partio de las conclusiones que arrojaron las pruebas técnicas y
financieras  practicadas en su interiorr en las que COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. tuvo protagonismo indiscutible en su aporte y

® Folio 792, cuaderno principal Consejo de Estado.
&2 Folio 789, cuaderno principal Consejo de Estado.

® Folio 791, cuaderno principal Consejo de Estado.
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controversia; lo demas, son consideraciones subjetivas propias de la

inconformidad con la suma a su cargo fijada en el Laudo™®*.

En materia de las argumentaciones sobre la Resolucién 432, relacionada con la
interconexién, aseverd que no tenia relacién con el caso sub judice, asi (se

transcribe de forma literal):

“Ninguna de las cinco disposiciones de la Resolucion 432 de la CAN, que
sustentan la segunda causal de anulabilidad por no haber obtenido
interpretacion  judicial que arguye el recurrente COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. tiene relacion con el objefo de la
controversia suscitada por el MINTIC ante ef Tribunal de Arbitramento
Nacional. No existe entonces, relacion de dependencia, conexidad,
pertinencia, conducencia de las anteriores cinco definiciones con la
problemaética de reversion contractual que concluyd con fa expedicion del
Laudo Arbitral”™.

Y

1.4. Consideraciones acerca de la interpretacion prejudicial del TJCA

A manera de introduccién al asunto en cuestidn, debe recordarse la naturaleza y la
finalidad de la Comunidad Andina de Naciones - CAN, la cual, de conformidad con
el acto fundacional contenido en el Acuerdo de Cartagena (1969), es una
organizacion subregional de derecho internacional publico gque implementé un
sistema de integracién del que hace parte Colombia®, para “permitir una
coordinacion efectiva de fos o6rganos e instituciones que lo conforman, para
profundizar la integracion subregional andina, promover su proyeccién externa y

consolidar y robustecer las acciones relacionadas con el proceso de integracion™’.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®® (TJCA) es uno de los érganos
creados desde el acto fundacional y se rige por el tratado de su creacion, sus
protocolos modificatorios y el Acuerdo de Cartagena y sus respectivas

modificaciones.

* Folio 792, cuaderno principal Consejo de Estado.
® Folio 796, cuaderno principal Consejo de Estado.
% Actualmente son partes Colombia, Pert y Ecuadar.
®7 Articulo 7 del Acuerdo de Cartagena.

® En adelante se denominara Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina o TJCA.
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Mediante la Ley 457 de 1998 se aprobo en Colombia el "Protocolo modificatorio
del tratado de creacién del tribunal de justicia del Acuerdo de Cartagena”,
contenido en la Decision 472, suscrito en la ciudad de Cochabamba, Bolivia, el 28
de mayo de 1996.

Mediante la Ley 458 de 1998 se aprobé en Colombia el Protocolo Modificatorio
del Acuerdo de Integracién Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena de 1997),
denominado “Protocolo de Sucre”, adoptado en Quito, el 25 de junio de 1997, que
entrd en vigencia el 14 de abril de 2003, el cual dispuso la codificacion que se
adoptd mediante la Decision 563 “dada en el Recinto Quirama, Departamento de
Antioquia, Republica de Colombia, a los veinticinco dias del mes de junio del afio
dos mil tres”, a cuyo tenor se reiteré que e! Tribunal Andino de Justicia de Ia

Comunidad Andina (TJCA) es el 6érgano jurisdiccional de la Comunidad Andina’™.

Las atribuciones del TJCA se han analizado por la Corte Constitucional en
vigencia de la Constitucién de 19917, Frente al sistema de integracion, dichas
potestades conservan su alcance, pero pueden versar sobre nuevos temas, en la
medida en que las decisiones de la comunidad andina han sometido nuevos

sectores a los esquemas de integracion subregional’.

% Diario Oficial No. 43.360, de 11 de agosto de 1998.

70 "Articulo 40.- El Tribunal de Justicia es el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina”,

"Articufa 41.- El Tribunal de Justicia de fa Comunidad Andina se rige por el Tratado de su creacion,
sus protocolos modificatorios y el presente Acuerdo.

"‘E! Tribunal tiene su sede en la ciudad de Quito, Ecuador”

™ Corte Constitucional Sentencia C 277/99. “Declarar EXEQUIBLE el "Protocolo modificatorio del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena”, suscrifo en la ciudad de
Cochabamba (Bolivia) a los veintiocho (28) dias del mes de mayo de mil novecientos noventa y
seis (1996), y de la Ley 457 de 1998 aprobatoria del tratado”.

2 Corte Constitucional, sentencia C 137/96 “El concepto de supranacionalidad encuentra claro
fundamento en la Constitucién colombiana cuando ella establece que las relaciones internacionales
del pais se 'orientaran hacia la integracion latinoamericana y del Caribe’. En este sentido, el
Congreso de la Republica podré ‘aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros
Estados o con entidades de derecho internacional’. Por medijo de dichos fratados podra el Estado,
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas alribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o
consolidar fa integracion econdmica con ofros Estados”.
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Acerca de la naturaleza y la finalidad integradora del derecho comunitario, la

doctrina ha estimado:

“Sin embargo, debe sefialarse como un aspecto particularmente
importante, que ha fogrado diferenciarse del derecho internacional por sus
particularidades, del cual solo adopta el derecho de los tratados en el nivel
fundacional y las formulas de solucion de controversias enfre Estados,
pues él en el fondo, como lo ha destacado la doctrina no es un derecho
entre paises, sino mas propiamente “de los paises” que reunidos en
comunidad dan preferencia a las normas comunitarias, y por ende
provoca la obligacién de interpretar el derecho interno en torno a las
orientaciones del ordenamiento comunitario, en nuestro caso el
andino™ (la negrilla no es del texto).

Mediante la Decisién 500%, adoptada por el Consejo Andinc de Ministros de
Relaciones Exteriores de la Comunidad Andina de Naciones, se actualizé y
codificd’® el Estatuto del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena™® y se
consagré la interpretacion prejudicial obligatoria por parte del referido Tribunal”’, de
acuerdo con lo que se lee en los articulos 121, 123, 126 y 127 del mencionado

estatuto, segun se transcribe mas adelante.

De conformidad con la Decision 500, es de la mayor importancia advertir que la
interpretacion prejudicial del TICA esta prevista para aquellos eventos en que: i) las

disposiciones de la comunidad andina deban aplicarse al caso concreto, o ii) se

™ Fernando Alvarez Rodriguez, “Aplicacién de las normas comunitarias de la CAN en el

ordenamiento interno”, Revista de Impuestos No. 147, editorial Legis, Bogota, mayo junio de 2008,
paginas 9 a 14,

™ Dada en la ciudad de Valencia, Venezuela, a los veintidos (22) dias del mes de junio del afio dos
mil uno (2001). Este estatuto tiene como antecedente el contenido en la Decision 184 de 1983 - en
la cual la interpretacion prejudicial no se imponia en forma obligatoria- y la Decisién 472 de 1998,
aprobada en Trujifto — Perl, adoptada por la Ley 323 de 1996 y revisada en sentencia C-231 de
1997 de la Corte Constitucional de la republica de Colombia.

’® "Que, como resuftado de las modificaciones al Acuerdo de Integracién Subregional Andino
(Acuerdo de Cartagena) introducidas por el Protocolo de Trujillo, asi como las derivadas del
Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacitn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(Frotocolo de Cochabamba), corresponde al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
aprobar las modificaciones al Estatuto del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, aprobado
mediante la Decisién 184 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena”.

"8 En adelante se denominara Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina o TJCA.

" La Decision 472 de 1996 ya habla introducido la ihterpretacién prejudicial en dos sentidos:; a)
facultativa y b) obligatoria, en forma similar a lo que consagra la Decision 500 de 2001.
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controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la

referida Comunidad Andina.

En efecto, las disposiciones consagran la finalidad de la interpretacion prejudicial

obligatoria, asi:

“Articulo 121.- Objeto y finalidad

“Corresponde al Tribunal interpretar las normas que conforman el
ordenamiento juridico de fa Comunidad Andina, con el fin de asegurar su
aplicacion uniforme en el territorio de los Paises Miembros (la negrilla no
es del texto).

“{...).
“Articulo 123.- Consulta obligatoria

“De oficio o a peticion de parte, el juez nacional que conozca de un proceso
en el cual la sentencia fuera de unica o Uftima instancia, que no fuere
susceptible de recursos en derecho interno, en el que deba aplicarse o se
controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, debera suspender el procedimiento y
solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretacion del Tribunal”
(la negrilla no es del texto).

“(...).
“Articulo 126.- Tramite

“‘Recibida la solicitud de consufta, el Secretario la sellard, dejaré constancia en
ella de Ia fecha de presentacion o recepcion, y la remitira al Presidente para su
consideracion por el Tribunal,

“Dentro del término de treinta dias siguientes al de la admision de la solicitud por
el Tribunal, éste dictara sentencia.

“En su inferpretacion, el Tribunal debera limitarse a precisar el contenido y
alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, referidas al caso concreto. Ef Tribunal no interpretara
el contenido y alcance del derecho nacional ni calificara los hechos materia
del proceso, pero podra referirse a éstos cuando ello sea indispensable
a los efectos de la interpretacién solicitada (1a negrilla no es del texto).

“Articufo 127.- Obligacion especial del juez consuftante:
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“El juez que conozca del proceso interno en que se formulo la consulta,
debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal”.

De acuerdo con las citadas disposiciones, se hace notar que el TJCA no tiene
competencia para interpretar el ordenamiento nacional aunque puede referirse a
este ultimo cuando sea indispensable para efectos de la interpretacién solicitada,

sobre las normas del derecho comunitario.

Resulta importante advertir que el derecho comunitario se integra al derecho
nacional y es prevalente, de manera que en presencia de normas andinas
imperativas aplicables a la controversia, el litigio debe resolverse preferencialmente
considerando las disposiciones del derecho comunitaric y, por ende, la

interpretacion prejudicial asignada al TJCA.

De las mencionadas normas puede establecerse que la consulta para la
interpretacion prejudicial es facultativa paralos jueces de primera instancia y
obligatoria para los jueces que fallan en Unica o en dltima instancia, como es el
caso de los tribunales de arbitramento que tienen jurisdiccion para resolver en Unica

instancia.

Tratandose del juez de Unica instancia o de Ultima instancia, la definicién de la
interpretacion prejudicial resulta ser un deber - obligacion, en el sentido de que se le
impone establecer si el litigio debe resolverse con fundamento en las disposiciones
del derecho comunitario, total o parcialmente, para abrir paso a la solicitud de
interpretacion prejudicial como un requisito de procedibilidad obligatorio, so pena de

nulidad de la sentencia.

La Sala considera que en el supuesto de que el requisito de la interpretacion
prejudicial se haya omitido, el problema juridico que surge en sede del recurso de
anulacion debe cuestionar el procedimiento que el Tribunal de Arbitramento estaba
obligado a seguir -0 no- y no se puede constituir en un mecanismo para revisar el
fondo del laudo arbitral.

Para identificar la obligatoriedad de la interpretacion de! TJCA, de acuerdo con la

normativa que se ha transcrito, es necesario razonar sobre dos ejes: i) el sentido
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finalistico del derecho de integracion, es decir, el proposito que ha sido
encomendado al TJCA para asegurar en el caso concreto la uniformidad en la
interpretacion de la norma andina’® y 1) la esencialidad de la aplicacion del derecho
andino a la controversia en cuestion. Por ello, es evidente que los conceptos
‘relevancia del propdsito integrador’, “controversia” y “aplicabilidad del derecho
andino” deben predicarse en cada caso concreto, para que se imponga el deber de

solicitar la interpretacion prejudicial del TJCA.

Desconocer los criterios enunciados significaria desgastar la jurisdiccién del TJCA
en consultas que no tienen sentido para la finalidad del derecho comunitario y
también existiria el riesgo de abrir paso a una cesién de la jurisdiccion nacional, en
contra de lo dispuesto en las disposiciones de la Decisién 500 que se han citado en

esta providencia.

Se trata, entonces, de evidenciar el denominado “juicio de relevancia” en el proceso
hermenéutico que debe adelantar el juez nacional para definir la pertinencia de la

aplicacién del derecho comunitario’.

"® En la sentencia C-227 de 1999, en |a que se estudi6 la Ley 457 de 1998, “Por medic de ia cual
se aprueba el 'Protocolo modificatorio del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena"™, la Corte Constitucional advirtié que la competencia del Tribunal Andino tiene su
razon de ser en la unificacion de la interpretacion de los jueces en los distintos estados miembros,
en orden a facilitar las condiciones de integracion de los servicios que se prestan en el ambito de la
comunidad andina, segun se lee a continuacion:

‘Las disposiciones de esta seccidn se ajustan a la Constitucién Politica. La aplicacién directa y
preferente del ordenamiento comunitario en los paises miembros, obliga a articular un sistema que
permita unificar su interpretacion. El principio de igualdad demanda que la aplicacion de las normas
que componen este ordenamiento se realice de manera homogénea. De lo contrario, la
aformizacion de interpretaciones podria conducir a situaciones de inequidad, lo cual minaria el
esfuerzo de infegracion. Dado que la inferpretacion uniforme sélo abarca el contenido y alcance de
las normas de la comunidad, no se puede aducir que se vulnere la autonomia funcional de los
jueces nacionales. En uitimas se revela en esta materia, relacionada con la aplicacion del derecho
comunitario, un rasgo inherente a la formacién y puesta en obra de un ordenamiento juridico
supranacional, que apela al concurso de los 6rganos judiciales nacionales con el objeto de aplicar
Sus normas a las controversias que se sometan a su consideracién. Justamente, los medios
procesales de unificacion de la interpretacion, apuntan a armonizar los campos de actuacion de los
diferentes Organos judiciales, fo que se realiza concediendo al Tribunal preeminencia en o que
atafie a la determinacion del contenido y alcance del derecho comunitario”.

" Manuel Cienfuegos Mateo, Consultas Prejudiciales en la Comunidad Andina y Cuestiones
Prejudiciales en la Unién Europea: Ensayo de Comparacion. Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba Argentina, Vol. IV N° 1 Nueva Serie |l (2013)
37-77.

"Se frate de la interpretacion o de la apreciacién de validez de una norma comunitaria, antes de

acudir en via prejudicial al Tribunal de Justicia las jurisdicciones de los Estados miembros de fa UE
tienen que examinar si la cuestion es necesaria para dirimir el proceso interno (articulos 267 del
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Como corolario de lo anterior, para el analisis de la causal por falta de interpretacion

prejudicial, es indispensable tener en cuenta que la simple coincidencia de las
definiciones del derecho andino con los términos utilizados en la demanda o en el

laudo arbitral no constituyen presupuesto suficiente para anular el laudo arbitral.
1.5. Fuerza vinculante de la interpretacion prejudicial del TJCA

Es importante advertir que el TJCA ha indicado que su interpretacion debe aplicarse
caso por caso. La doctrina del derecho comunitario advierte que la interpretacion
prejudicial no puede omitirse acudiendo a decisiones anteriores que pudieran
invocarse como “acto claro o el acto aclarado™. En criterio de la sala, este aspecto
se corresponde con el concepto de que las interpretaciones prejudiciales no se
constituyen en precedente obligatorio, dado que son expedidas en ejercicio de una

funcién jurisdiccional para el caso concreto, es decir, inter partes. Por lo anterior, la

TFUE y 94 del RPTJ) o, lo que es o mismo, han de llevar a cabo fo que se ha convenido en flamar
ef juicio de relevancia, esto es, que la respuesta a la cuestion prejudicial pueda condicionar el
resulitado del litigio nacional. No es relevante si la cuestidon no es pertinente, lo que sucede
cuando el Derecho de la UE es manifiestamente inaplicable al caso porque debe resolverse
sobre la base del derecho nacional o internacional, o cuando el objeto de la cuestion
prejudicial no sea realmente la determinacion del significado o la apreciacién de validez de
una norma comunitaria sino, mas bien, de una norma nacional o internacional. Es preciso,
adicionalmente, que existan dudas razonables acerca de la interpretacion y/o la validez de la
norma comunitaria que puede ser aplicada al caso de autos, lo que no ocurre cuando la respuesta
& la pregunta planteada se desprende con claridad de las normas comunitarias en sf mismas
consideradas (el aclto es claro) (27) o existe una jurisprudencia comunitaria didfana sobre ellas,
dictada en via prejudicial 0 en el marco de otros procedimientos (ef acto ha sido aclarado)” (la
negrilla no es del texto).

% Alejandro Daniel Perotti, Buenos Aires, 5 de marzo de 2001, sobre la base de la ponencia del
autor titulada, “La Interpretacion Prejudicial Obligatoria en el Derecho Andino”, presentada en el
marco del IX® Encuentro Intemacional de Derecho de América del Sur, Universidad Catolica
Boliviana, La Paz, Bolivia, 11-13 de octubre de 2000, articulo originalmente publicado en “Gacefa
Juridica de la Comunidad Europea”, serie D, N® 213, mayo - junio, ed. EINSA, Madrid, Espafia,
2001, pgs. 90-106. Con autorizacion de la editorial para su inclusién en el sitio web de Ia Secretaria
General (CAN).

En relacién con la flexibilizacion de la doctrina del acto claro. en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Econdmica Europea (sentencia "Ciffit de 6 de octubre de 1982° los
catedraticos Eduardo Garcia de Enterria y Tomés- Ramoén Fernandez, relatan que:

(...) los jueces nacionales no estan obligados a promover la cuestién prejudicial de interpretacién
de una norma comunitaria (si lo que se cuestiona es la validez no opera la excepcion, ya que en
este caso ef Tribunal de Justicia tiene el monopolio del rechazo) cuando fa solucién se imponga
con ‘con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda razonable’, bien entendido que, antes de
legar a tal conclusion, el 6rgano jurisdiccional nacional ‘debe estar convencido de que la misma
evidencia se impondria igualmente a los 6rganos jurisdiccionales de los otros estados miembros y
al Tribunal de Justicia” "Curso de Derecho Administrativo I, Thomas Reuters Legal Limited,
Editorial Aranzadi S.A., decimosexta edicién, Pamplona, Espafia, 2013, pagina 190.
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interpretaciéon del TJICA -y su obligatoriedad- no pueden imponerse con fundamento

en una interpretacion anterior realizada en relacién con otra controversia.

Ha explicado la jurisprudencia de ia Seccién Tercera del Consejo de Estado® que
las principales caracteristicas del derecho comunitario andino son: (i} la
supranacionalidad; (ii) la integracion con los sistemas juridicos internos; (iii) la

aplicabilidad y efectos directos o inmediatos y (iv) su intangibilidad y autonomia.

Tal como lo expuso la Corte Constitucional en su sentencia C-256 de 1998%2
aunque el derecho andino no tiene aplicacion preferente a la Constitucion Politica
de Colombia, como puede tenerla aquel que se deriva de los tratados establecidos
al amparo del articulo 93 de la referida Constitucion Politica®®, en el caso de las
decisiones de los distintos 6rganos de la Comunidad Andina de Naciones, el
derecho comunitario se integra con el derecho nacional y prevalece sobre este
ultimo, ademas de que, por otra parte, el derecho comunitario no puede entenderse

modificado por las disposiciones del derecho local:

“Siendo asi, fa prevalencia de las normas comunitarias sobre fas normas
locales y la obligatoria aplicacion directa de las decisiones de los 6rganos
comunitarios creadoras de derecho secundario son situaciones distintas al
juicio abstracto de constitucionalidad, y comportan unos alcances singulares,
por cuya virtud la apreciacién de las eventuales contradicciones entre
las prescripciones regionales y el derecho interno corresponde a los
jueces y a los operadores juridicos encargados de resolver esos
conflictos concretos, teniendo como norte los efectos especiales y

81 i} Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidn Tercera — Sala Plena,
providencia del 9 de agosto de 2012, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Goémez, radicacion:
110010326000201200013 00 (43.045), accionante: Comcel S.A, accionado. Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota — E T.B. S A, E.S.P.; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consgjero Ponente: Hermnan Andrade Rincon,
sentencia de 13 de junio de 2018, radicacidn: 110010326000201500136-00 (55.094), Convocante:
Comunicacion Celular S.A. - Comcef S A (antes Celcaribe S.A.), convocado: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. , referencia: recurso extraordinario de anulacion.

%2 Sentencia en la cual se dispuso, entre otras decisiones: “Tercero. Declarar INEXEQUIBLE el
articulo 9° de la ley 83 de 1925

8 «aArticulo 93 C.P. Los fratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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directos que en el ordenamiento interno despliegan las normas
supranacionales, cuya prevalencia sobre Ilas normas locales
reguladoras de una misma materia implica el desplazamiento gue no Ila
derogacion de la norma nacional’ (se destaca en negrilla).

Esta integracion obligatoria y prevalente entre el derecho comunitario andino y el
derecho nacional ha sido explicada por la Seccion Tercera del Consejo de Estado

de la siguiente manera:

(...} Sin perjuicio de lo anterior, cabe afirmar que las normas de derecho
comunitario andino reflejan la ‘cesion voluntaria’ que los Estadoes miembros
han acordado, por lo que si bien dichas normas no tienen supremacia o
prevalencia sobre la Constitucion, esto no implica que pueda invocarse ésta
para sustraerse a las obligaciones derivadas del Tratado de adhesion. Tal
obstaculo viene consagrado en una reiterada jurisprudencia del Tribunal
Internacional de Justicia, y en los arts. 26, 27 y 46 de los Convenios de Viena
sobre derecho de los Tratados de 1969 y 1986. En efecto, todo Estado,
independientemente de sus preceptos constitucionales, como sujeto
internacional esta obligado a respetar sus compromisos internacionales, no
pudiendo invocar frente a otros Estados parte en el tratado su propia
Constitucion para sustraerse a las obligaciones que éste le impone™. Todo
lo anterior significa, sin duda que entre el derecho comunitario andino y el
derecho interno se produce una plena integracion como un todo al que
quedan sujetos los Estados miembros, esto es el ordenamiento juridico
andino, al que se da cabal cumplimiento por medio de esta decisién

judicial™®.

“.. ).

“6.42.- Sin embargo, como se sefialé antes, no puede perder de vista esta
Sala que su labor se reconduce a fungir como juez de anulacion y no de
instancia, de ahi que le esté vedado entrar a emitir pronunciamiento sobre el
fondo del asunto. Por ende, la competencia, de acuerdo a la jurisprudencia
comunitaria citada arriba, se contrae a verificar si dadas las condiciones
objetivas del pleito y los derechos en discusion de alli puede derivarse la
aplicacion y/o controversia de normas del derecho comunitario andino
abriendo asi la puerta a la interpretacion prejudicial obligatoria™®.

* Nota original de la providencia citada: “SOBRINO HEREDIA, José Manuel ‘Las nociones de
integracion y de supranacionafidad en el derecho de las organizaciones internacionales” en
[impulso, No.31, pp.119-138; hitp:/Avww.unimep.briphpg/editora/revistaspdtimp31art06.paf]’.

* Original de la cita: “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera —
Sala Plena, providencia del 9 de agosto de 2012, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez;
radicacién.  110010326000201200013 00 (43.045), accionante: COMCEL S.A.; accionado:
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd— E.T.B. S.A, ES.P.”

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, sentencia de 10 de noviembre de 20186,
radicacion numero: 11001-03-26-000-2016-00063-00(56845) A, actor: TELMEX COLOMBIA S.A -
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El recuento anterior de la jurisprudencia del Consejo de Estado permite concluir
que, con independencia de lo que estimen las partes del litigio, tratandose de
asuntos en los que resulte imperativo aplicar el derecho comunitario —que se
integra de manera prevalente al nacional- 0 en los que se controviertan las
disposiciones del derecho comunitario, los arbitros nacionales deben obrar como
jueces de la comunidad andina y solucionar las controversias de conformidad con
ese derecho integrado, para lo cual estan obligados a: i) definir la relevancia de la
aplicacion det derecho comunitario en el marco del litigio concreto® | ii) solicitar Ia
interpretacion y acatar la interpretacion prejudicial obligatoria que adopte en cada

caso el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

1.6. El problema juridico: ¢ pueden las partes del conflicto arbitral decidir que
no se consulte al Tribunal Andino de Justicia?

En primer lugar, se establece que la decisién de aplicar o no el derecho andino
corresponde de manera auténoma a los arbitros y que el analisis de esa decision
resulta vinculante para el juez de anulacion por tres razones: i) el Tribunal de
Arbitramento es una autoridad jurisdiccional transitoria que no esta sometida
jerarquicamente al Consejo de Estado; ii) el Tribunal de Arbitramento debe fallar en
derecho -tratandose del contrato en que una de las partes es una entidad estatal-,
por ello, se le impone aplicar el derecho, con independencia de lo que expresen las

partes vy iil) el proceso arbitral es de Unica instancia®.

UNE EPM COMUNICACIONES S.A., demandado; DIMAYOR vy otros, referencia; recurso de
anulacion de laudo arbitral (sentencia).

¥ Alejandro Daniel Perotti, obra citada.

“La modalidad obfigatoria de la consulta prejudicial andina encarna el nivel ditimo y mas importante
de esta relacion de cooperacién. Su fundamento primario debe buscarse en las consecuencias gue
para el derecho comunitario andinc pueden surgir a partir de una irrevisable sentencia nacional que
aplique o interprete de forma errénea el ordenamiento regional”.

8 Ley 1563 de 2012. "Articulo 42. Tramite del recurso de anulacion. farbitraje nacional] (..). La
autoridad judicial competente en la anulacién no se pronunciara sobre el fondo de la controversia,
ni calificard o modificard los criterios, motivaciones, valoraciones probatorias o interpretaciones
expuestas por el tribunal arbitral al adoptar ef laudo.

Ley 1563 de 2012 "Ariiculo 67. Alcance de la intervencion de la auloridad judicial. En los asuntos
que se rijan por la presente seccion [arbitraje internacional), no podré intervenir ninguna autoridad
judicial, salvo en los casos y para los propositos en que esta seccidén expresamente asi lo
disponga. “Articulo 10Q7. La anulacién como Gnico recurso judicial contra un laudo arbitral. Contra el
faudo arbitral solamente procedera el recurso de anulacién por las causales taxativamente
establecidas en esta seccién. En consecuencia, la autoridad judicfal no se pronunciara sobre el
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En segundo lugar, en sede del recurso de anulacién del laudo arbitral, el Consejo
de Estado debe respetar la interpretacion del Tribunal de Arbitramento acerca del
derecho aplicable, toda vez que dicho recurso. i) es de caracter excepcional,
restrictivo y no constituye instancia adicional, o que se apoya en la regulacion
taxativa de las causales; ii) se orienta a cuestionar la decisidn arbitral por errores “in
procedendo” y no permite fundar la anulacion en errores “in judicando” — o que no
se opone a que el juez de anulacién deba aprehender los argumentos del recurso y
analizar, frente a ellos, el contenido del laudo arbitral®; ili) esta gobernado por el
principio dispositivo, de manera que el juez de anulacién no puede adicionar las
causales invocadas por las partes, ni introducir atagues a otros aspectos del laudo
que no fueron materia de la impugnacién y iv) solo excepcionalmente, por
disposicion legal, se permite al juez corregir o adicionar el laudo si prosperan las

causales de error aritmético o de incongruenciago.

Sin embargo, no debe pasarse por alto que algunas de las disposiciones de la
Comunidad Andina son de aplicacion opcional o constituyen recomendaciones de
normas técnicas sugeridas para instrumentar el proceso integrador de los
respectivos sectores econémicos del mercado andino. Frente a este Ultimo tipo de
disposiciones, el Tribunal de Arbitramento puede analizar la pertinencia ¢ no de la
interpretacion prejudicial. En ese supuesto, uno de los criterios en que se puede

apoyar el Tribunal de Arbitramento es en la estimacion de las partes, sin que ello lo

fondo de la controversia ni calificaréd los criterios, valoraciones probatorias, motivaciones o
interpretaciones expuestas por el tribunal arbitral”.

% |a Sala advierte que la frase, dicha de paso en algunas sentencias de esta Corporacién, segun
la cual "af juez no le es dable interpretar lo expresado por el recurrente para entender o deducir la
causal invocada’, no puede ser entendida como una renuncia a estudiar los argumentos del
recurrente ni al deber de confrontarlos con el contenide del laudo. Dentro del marco del recurso de
anulacion en un fallo en derecho, el juez de anulacién también interpreta el derecho aplicable para
definir el sentido del mismo. Adoptar literalmente la frase citada para dejar de estudiar un recurso,
llevaria la labor del juez de anulacion a un chequeo formal de textos y no tendria ningln propésito
util para la justicia que se debe impartir de acuerdo con la ley.

* Ley 1563 de 2007. “Articulo 43. Efectos de la sentencia de anulacién. Cuando prospere
cualquiera de las causales sefialadas en los numerales 1 a 7 del articulo 41, se declarars ia nulidad
del laudo. En los demas casos, este se corregird o adicionard. (..)). “Articulo 41. Causales del
recurso de anulacién. Son causales del recurso de anulacion: (..) 8 Contener el laudo
disposiciones contradictorias, errores aritméticos o errores por omisién o cambio de palabras o
afteracion de estas, siempre que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella 1%
hubieran sido alegados oportunamente ante el tribunal arbitral. 9. Haber recaido el laudo sobre
aspectos no sujetos a la decision de los arbitros, haber concedido més de lo pedido o no haber
decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”.
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releve de definir el derecho aplicable a la controversia y de pedir la consulta cuando
se encuentre ante norma imperativa que reuna los criterios que activan la aplicacion

del derecho comunitario.

Acerca de este (ltimo aspecto, es pertinente citar el avance del derecho andino
frente a las controversias sobre interconexion, aunque el objeto material de la
controversia que se disputd en esos procesos es diferente al del caso que aqui se
desata. Se refiere la Sala a la modificaciéon introducida en relacién con las normas
comunes de interconexion®' a través de la Resolucion 1992 de 2017, emanada de
la Secretaria General de la Comunidad Andina®, a cuyo tenor se reconocid la

potestad de acudir o no la interpretaciéon sugerida por el derecho andino:

“Articulo 32.- Conforme a lo previsto en el literal ) del articulo 17 y sin
perjuicio de lo previsto en el ordenamiento juridico comunitario andino,
cualquier controversia que surja durante la ejecucion de la interconexién
se tratara de resolver entre Ias partes.

Si dichas partes no logran un entendimiento que ponga fin a la controversia,
cualquiera de ellas podra solicitar a la autoridad del Pais Miembro en donde
se reafiza la interconexion que se encuentre facuftada al efecto por su
legislacion interna, que la resuelva conforme a los plazos y procedimientos
dispuestos en dicha legisfacion.

En cualquier caso, la decision que adopte la seflalada autoridad debera ser
conforme con el ordenamiento juridico comunitario andino” (la negrilla no es
del texto). -

Como consecuencia, el Tribunal de Arbitramento es auténomo en decidir sobre el
derecho aplicable y las partes solo pueden invocar la causa! de anulacion por
omision del requisito de interpretacion prejudicial frente al laudo arbitral,
demostrando las normas del derecho andino que resultaban de aplicacién

imperativa a la controversia en cuestion.

1 “Articulo 32- Condiciones entre proveedores. Si un proveedor que solicita una interconexién
considera que es objeto de actuaciones que violan las normas o los principios de interconexién o de
la libre competencia, recurrira ante las Autoridades Nacionales respectivas de la materia que se
trate, las cuales resolveran de acuerdo con su normativa nacional”.

2 “Dada en la ciudad de Lima, Pert, a los diecisiete dias def mes de abril del afio dos mif
diecisiete”.
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1.7. Coémo se trato el asunto de la interpretacion prejudicial en el tramite
arbitral

En la continuacion del acta No. 18 de 9 de febrero de 2017 consta el siguiente

informe secretarial;

“En este estado de la audiencia, con el fin de asegurar el correcto
desarrolio del proceso ef Tribunal le pregunta a las partes si eflas conocen
o entienden que existan normas andinas que puedan tener que ver con
este proceso y que por ello sea necesario solicitar una interpretacion al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

“Sobre el particular los apoderados de las partes, el apoderado de /a
ANDJE y el sefior agente del Ministerio Publico expresan que no tienen
conocimiento de la existencia de tales normas, pero que por ser un tema o

de importante procederan a hacer la verificacion respectiva™?. v

De acuerdo con lo que consta en el acta 22 de 10 de marzo de 2017, mediante

auto 31 el Tribunal de Arbitramento dispuso:

“CUARTQ: Dando alcance a la peticion formulada por el Tribunal a las partes
en audiencia pasada referida a que revisen si alguna norma del
ordenamiento juridico tiene incidencia en este proceso, para efecto de que si
ello fuera asi, se proceda en consecuencia a la correspondiente solicitud de
interpretacion prejudicial, se les otorga a las partes un plazo de diez dias

habiles para tal pronunciamienio™’.

En respuesta al requerimiento del Tribunai de Arbitramento los apoderados

contestaron de la siguiente forma:

El apoderado de MINTIC, manifesto:

“(...) me perito remitir copia del documento denominado 'SOLICITUD DEL
MINTIC PARA LA VERIFICACION DE LA NECESIDAD DE TRAMITAR LA
INTERPRETACION PREJUDICIAL ANTE EL TRIBUNAL ANDINO
TRIBUNAL ARBITRAL REVERSION' donde la Comision de Regtfacién de
Telecomunicaciones se pronuncia en relaciéon con la inquietud sobre la
eventual existencia de normas se derecho andino aplicables a la controversia
entre La Nacién — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las

* Folio 387, cuaderno 3.

% Folio 435 cuaderno 3.
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Comunicaciones y Comcel S.A. y Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP,
que actualmente se tramita ante el Tribunal de Arbitramento’®.

Anexo a la referida comunicacién MINTIC acompafié un documento sin firma con
membrete de la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones - CRC, en el cual se
hizo un recuento de las posiciones juridicas de las partes y se cbservd lo

siguiente:

‘Con base en el anterior resumen de los fundamentos juridicos de la

demanda y de las contestaciones a la demanda puede concluirse que

fas partes dentro del proceso arbitral han fundamentado sus posiciones
- exclusivamente en Ias normas de derecho interno™®.

L/

En ese mismo documento, consta una relacién de las normas andinas en materia
de telecomunicaciones, acotada a la Decision 462 de 1999, la Resolucién 432 de
2000 y la Decision 638 de 2006, sobre las cuales aparecen los siguientes

conceptos:

“Frente al contenido de la Decision 462, debe hacerse notar que si bien en
muchos casos se refiere a algunos de los activos que forman parte del
debale judicial al que se refiere el presente concepto, ninguna de ellas se
refiere al problema especifico de fa reversion ni a los efectos de la
terminacion de un ftitulo habilitante (un contrato de concesién) por lo cual no
se considera que se frate de normas directamente aplicables a la solucién de
fa controversia.

“...).

“La Resolucion 432 simplemente se refiere a las refaciones de interconexion,
pero no establece reglas respecto de las relaciones contractuales de
habilitacion para la prestacion de servicios de telecomunicaciones y, por elfo,
no resultaba aplicable a la controversia objeto del presente concepto.

“(...).

“De acuerdo con lo anterior es evidente que la decision 638 trata de normas
que buscan la proteccion a los derechos de los usuarios de los servicios de
telecomunicaciones, pero no se refieren a los bienes o activos que forman
parte de la controversia objeto del tramite arbitral sobre el cual versa el
concepto”.

% Folio 6, cuaderno ry

% Folio 23, cuaderno 4.
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En el concepto presentado como proveniente de la CRC se concluyé:

‘4. Conclusion

“Con fundamento en lo anterior, puede concluirse que en el caso objeto de
consulta, de un lado, las partes no han solicitado fa apficacion de normas
comunitarias andinas y, de otro, por la naturaleza de la controversia tampoco

resulta aplicable alguna norma de esa clase™’.

Por otra parte, el apoderado de COMCEL manifesté en su comunicacion de 27 de

marzo de 2017:

“En refacion a esta peficion informamos que en nuestro entendimiento no hay
ninguna norma de la Comunidad Andina que tenga incidencia para dirimir el
presente conflicto™®.

El apoderado de COLTEL, en audiencia del 30 de marzo (ver Acta 24) indicé que:

“de acuerdo cn (sic) la investigacion que han hecho, no se observa que
haya dificultades de ninguna naturaleza en cuanto a normas andina (sic)
que pudieran afectar el proceso”.

Finalmente, en el taudo arbitral el Tribunal de Arbitramento realizé la siguiente

consideracion acerca de la interpretacion prejudicial.

“De otra parte, el Tribunal debe precisar que hecho el estudio respectivo ha
concluido que para resolver ef presente proceso no hay lugar a aplicar una
norma supranacional que diera lugar a solicitar una interpretacion
prejudicial al Tribunal Andino de Justicia. Adicionalmente, en audiencias
celebradas en los dias nueve (9) de febrero de 2017, diez (10) de marzo
de 2017 y ocho (8) de junio de 2017, con el fin de asegurar el correcto
desarrollo def proceso, el Tribunal prequnté a las parfes, al apoderado de
fa Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado y al sefior agente
del Ministerio Pablico si tenian conocimiento de alguna norma
Supranacional que pudiera generar fa necesidad de una solicitud de
interpretacion prejudicial al Tribunal Andino de Justicia, a lo que todos fos
intervinientes contestaron que no creen que haya respecto de este
proceso, normas de esta naturaleza que requieran de la solicifud de

interpretacion a que se alude™®.

% Folio 15, cuaderno 4.
% Folio 5, cuaderno 4.

% Pagina 38, laudo arbitral.
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1.8. Las disposiciones del derecho comunitario que fueron invocadas como
aplicables al presente caso

La Sala encuentra que en el presente caso se debate la procedencia de la

interpretacion prejudicial, con apoyo en las siguientes normas:

La Decision 439'% de la Comision de la Comunidad Andina, contentiva del Marco
General de Principios y Normas para la Liberalizacién del Comercio de Servicios en
la Comunidad Andina, se ocup6 de definir algunos términos que podrian coincidir o
- enmarcarse dentro de los utilizados en la demanda, las contestaciones de la

demanda o el laudo arbitral en el caso sub judice":

“CAPITULO lI
‘DEFINICIONES

“Articulo 2.- A los efectos del presente Marco General, se adoptan las
siguientes definiciones:

“Medida: Cualquier disposicién, sea en forma de ley, decreto, resolucion,
reglamento, regla, procedimienfo, decision, norma administrativa, o en
cualquier otra forma, adoptada o aplicada por los Paises Miembros.

“Medidas adoptadas por los Paises Miembros que afecten al comercio de
servicios: Abarcara fas medidas referentes a:

: . ‘a) La compra, pago o utilizacion de un servicio;

‘D) El acceso a servicios que se ofrezcan al publico en general por
prescripcion de esos Paises Miembros y fa utifizacion de los mismos, con
motivo del suministro de un servicio; o,

“c) La presencia, incluida la presencia comercial, de personas de un Pais
Miembro en el territorioc de otro Pais Miembro para el suministro de un
servicio.

“Presencia comercial: Todo tipo de establecimiento comercial o profesional
dentro del territorio de un Pais Miembro con el fin de suministrar un
servicio, a través de, por ejemplo:

‘Servicios suministrados en ejercicio de facuftades gubernamentales:
aquellos que el Gobierno o las entidades publicas de cualquiera de fos
Paises Miembros suministren en condiciones no comerciales, ni en

' Dada en la ciudad de Lima, Perd, a los once {11) dias del mes de junio de mil novecientos
noventa y ocho (1998).

%' Se destacan en negrilla las disposiciones mas relevantes para el caso en cuestion.
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compelencia con uno o varios prestadores de servicios, incluyendo las
actividades realizadas por un banco central 0 una autoridad monetaria y
cambiaria o por cualquier otra enfidad publica.

“Suministro de un servicio. Abarcara la produccion, distribucién,
comercializacion, venta y prestacion de un servicio (la negrilla no es del
texto).

t‘(- i -)'
“CAPITULO Il
“AMBITO DE APLICACION

‘Articulo 3.- El presente Marco General se aplicara a las medidas
adoptadas por los Paises Miembros que afecten el comercio de
servicios, en lodos los sectores de servicios y en los distintos modos de
suministro, tanto las provenientes del sector pablico, central, regional o focal,
como las provenientes de aquellas entidades delegadas para ello.

"Articulo 4.- El presente Marco General no serd aplicable a los servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubemamentales.

“La adquisicion de servicios por parte de organismos gubernamentales o de
entidades puablicas de los Paises Miembros estara sujeta al principio de trato
nacional entre los Paises Miembros, mediante Decision que sera adoptada a
mas tardar el 1° de enero del afic 2002. En caso de no adoptarse dicha
Decision en el plazo sefialado, los Paises Miembros otorgaran trato nacional
en forma inmediafa.

“€..).

‘Articulo 5.- Los sectores o subsectores de servicios sometidos a Decisiones
sectoriales existentes a la fecha de entrada en vigencia de la presente
Decision o sus modificatorias, se regulan por las normas contenidas en tales
Decisiones. Respecto de dichos sectores y subsectores, las normas
previstas en el presente Marco General se aplicardan supletoriamente” (la
negrilla no es del texto).
La Decisién 462 de la Comisién de la Comunidad Andina'®?, contentiva de ias
“Normas que regulan el Proceso de Integracion y Liberalizacién del Comercio de
Servicios de Telecomunicaciones en la Comunidad Andina”, establecié los
principios y el cronograma del proceso de liberalizacién de los referidos servicios,
comprendiendo dentro de ellos las medidas adoptadas o mantenidas por un pais

miembro que afecten la prestacién del servicio:

' Dada en la ciudad de Cartagena de Indias, Colombia, a los veinticinco (25) dias del mes de

mayo de mil novecientos noventa y nueve (1999), publicada en la Gaceta Oficial de 1 de junio de
1999.
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‘CAPITULO It
‘DEFINICIONES

"Articulo 2.- Definiciones
‘Para los efectos de la presente Decision, se entiende por:

‘Red Publica de Transporte de Telecomunicaciones: Infraestructura
publica de telecomunicaciones que permite las tefecomunicaciones entre dos
0 mas puntos terminales definidos de una red.

‘Servicio Publico de Transporte de Telecomunicaciones: Todo servicio
- de [ransporte de telecomunicaciones que un Pais Miembro prescriba,
3 expresamente o de hecho, que se ofrezca al piblico en general. Tales
servicios pueden incluir, entre otros: telégrafo, teléfono, telex y transmision
de datos caracterizada por la transmision en tiempo real de informacion
facilitada por fos usuarios entre dos o mas puntos sin ningun cambio de

extremo a extremo en la forma o contenido de dicha informacion.

“Telecomunicaciones: Toda transmision, emisién o recepcién de signos,
sefiales, escritos, imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier
naturaleza por lineas fisicas, medios radioeléctricos, medios opticos u otros
medios electromagnéticos.

“Titulo Habilitante: Acfo administrativo por medio del cual la Autoridad
Nacional Competente de un Pais Miembro faculfa a un proveedor para el
suministro de servicios de telecomunicaciones 0 para la instalacion y

operacion de redes. ‘

(...). ‘

“Articulo 4. Ambito de Aplicacion

“1. La presente Decision se aplica a.
“C..)
b) Las medidas adoptadas o mantenidas por un Pais Miembro que

afecten la prestacion y el comercio del servicio de telecomunicaciones
(la negrilla no es del texto).

“2. Ninguna disposicion de esta Decision se interpretara en el sentido de: ‘

“(..). ‘

“d) Otorgar menores beneficios a los que haya concedido fa normativa
nacional de cada Pais Miembro.
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“Articulo 5.- Principios y Compromiscs

“La prestaciéon de servicios de telecomunicaciones entre los Paises
Miembros se fundamenta en los siguientes principios y cOMPromisos,
establecidos en la Decision 439. acceso al mercado, articulo 6; trato de
nacion mas favorecida, articulo 7; trato nacional, articulo 8; transparencia,
articuto 9; y statu quo, artfculo 10, asi como los derechos def usuario final, en
los términos establecidos en esta Decisién, y eliminacion de las medidas
restrictivas contrarias a los principios def presente articulo.

“Articulo 6.- Liberalizacion e Integracion

"Ef comercio de los servicios de telecomunicaciones en fa Comunidad Andina
se desarrolla bajo un régimen de liberalizacion e integracién, mediante la
eliminacion de las medidas restrictivas contrarias a los principios de acceso
al mercado y trato nacional.

"Articufo 7.- Cronograma de Liberalizacién

“Los Paises Miembros que no hubieran culminado con el proceso de
liberalizacion, a que se refiere el articulo anterior, lo realizaran de
conformidad con el cronograma siguiente

“a) Primera Efapa:

“A partir del 01 de enero del afio 2000 quedaran eliminadas las medidas
restrictivas en relacion con los servicios de telecomunicaciones diferentes a
los de telefonia basica local, de larga distancia nacional e internacional y los
de telefonia movil terrestre.

‘b) Segunda Etapa:
‘A partir del 01 de enero del afio 2002 quedaran eliminadas las medidas
restrictivas de todos los servicios de telecomunicaciones, incluidos los de

telefonia basica local, de larga distancia nacional e internacional y los de
telefonia movil terrestre” (la negrilla no es del texto).

“q...).
“CAPITULO V

‘NORMAS DE HOMOLOGACION DE TITULOS HABILITANTES Y
AUTORIZACIONES

“{...).
‘Articulo 24.- Pago de las contraprestaciones econémicas La

homologacion de titulos habilitantes comporta la obligacién de que el
proveedor de servicios cancele las mismas contraprestaciones
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econoémicas, tales como derechos, tasas, tributos y cénones, y efectie
las inversiones u otras obligaciones de tal naturaleza, que establece
cada uno de los Paises Miembros a sus nacionales en relacién con la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones facultados por el
titulo habilitante que le ha sido homologado.

“CAPITULO Xiif
“DISPOSICIONES FINALES

"Articulo 37.- Relacion con organizaciones y acuerdos internacionales

“Los Paises Miembros reconocen: a) La importancia de las normas

' internacionales para la compatibilidad e interoperabilidad de las redes
y servicios de telecomunicaciones a escala mundial y se
comprometen a promover la aplicacion de tales normas y a patrticipar
coordinadamente en los trabajos de los organismos internacionales
competentes, entre ellos la Union Internacional de
Telecomunicaciones -UIT- y [la Comisiéon Interamericana de
Telecomunicaciones —CITEL".

1.9. Analisis de la aplicacion de las disposiciones comunitarias al caso
concreto. Conclusiones

1.9.1. De la no aplicaciéon de norma andina al caso concreto

Frente a las disposiciones de la comunidad andina que se citaron en el acapite
anterior, es necesario realizar un juicio de “aplicacion” sobre la “controversia” que

se debatié ante el Tribunal de Arbitramento.

En otros terminos, se trata de establecer si el derecho andino es imperativamente

aplicable o no a dicha controversia.

En el presente caso, la comparacion entre el contenido normativo de las
decisiones comunitarias y el objeto de la controversia lleva a observar que no
existe disposicidbn alguna en las decisiones de la CAN invocadas por las
recurrentes que se refiera a la CLAUSULA DE REVERSION, sobre la cual
versaron la demanda y las contestaciones a la misma en el proceso arbitral que

ahora se examina.
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Si se quiere extender el asunto materia de la controversia a las reglas para definir
el valor de la red de telecomunicaciones objeto de la reversion o de la prestacion
econdmica equivalente, se evidencia la misma conciusién, es decir, que las
decisiones de la CAN que se invocaron en los recursos de anulacidén no se
refileren a las reglas para definir el valor de la reversiéon o de la prestacion

econdémica equivalente.

Por otra parte, aunque exista coincidencia nominal en algunos de los términos
utilizados en la causa petendi con los definidos en las decisiones de la CAN, en la
demanda arbitral no se identifica controversia que versara especificamente sobre

el alcance de las respectivas definiciones del derecho de integracion andina.

Debe agregarse a este analisis que las decisiones de la CAN invocadas en los
recursos de anulacién tienen como finalidad el “Proceso de Integracion y
Liberalizacion del Comercio de Servicios de Telecomunicaciones” y, por su parte,
las leyes, decretos y contratos que debian ser interpretados para solucionar la
controversia no hacen referencia a un asunto relativo a la integracion,

liberalizacién o comercio de servicios.

Notese que el litigio arbitral se presentd habiendo dado terminacion a los contratos
de concesién y que las partes llevaron al Tribunal de Arbitramento las diferencias
acerca de la vigencia de la clausula de reversidon y de la consecuente obligacidén
de entregar los bienes o pagar la prestacion econémica equivalente, lo cual situd
el asunto materia de la litis en un campo distinto al de la prestacion del servicio,
esto es, el de la prestacidon econdmica equivalente a la reversion ante la
terminacion del contrato, sobre el cual no tenian alcance las decisiones de la CAN,

de acuerdo con la finalidad por ella definida al expedir tales decisiones.

Asi las cosas, resulta insuficiente para sustentar la prosperidad de la causal de
anulacién por supuesta falta de la interpretacion prejudicial del TJCA, la relacion
de definiciones y la afirmacion de que eran esenciales para resolver la
controversia. Lo anterior se concluye, dado que el cotejo entre tales definiciones
de la CAN y el asunto materia de la litis no lleva a identificar norma alguna de

aplicacién necesaria. Por el contrario, la comparacién expuesta indica que no hay
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interseccion de los contenidos normativos aplicables ni conexidad necesaria que

imponga interpretar las decisiones de la CAN para resolver el litigio arbitral. .

Se advierte que en sus recursos las convocadas citaron sentencias e
interpretaciones prejudiciales (IP) que se presentaron en otros procesos referidos
a controversias sobre “inferconexion de servicios”, las cuales se encontraban
sujetas a una norma especial no aplicable en este caso concreto — el articulo 32
de la Resolucion 432 — y, ademas, presentaban supuestos facticos relacionados
con los cargos de interconexién que tampoco fueron mencionados en la causa
petendi que ahora se debate. Por ello, los antecedentes de la interpretacion
prejudicial que fueron resefados en los recursos corresponden a una disputa
factica y juridicamente diferente a la que se llevo ante e! Tribunal de Arbitramento

en el presente caso.

Se precisa que, aunque los contratos de concesidon mencionaban los ingresos por
interconexidon  dentro del componente de las tarifas periddicas de

contraprestacion'®, el litigio no tuvo nada que ver con ese aspecto.

1.9.2. De la no intervencion del TJCA en la interpretacion de las pruebas

La Sala debe referirse a las dudas que resefi6 COLTEL, como materia de
interpretacion prejudicial, sobre la norma técnica que el perito manifesté no

conocer.

Es pertinente indicar que la prueba pericial sirvid de soporte para la decision
acerca de la pretensidn subsidiaria por compensacion economica, que culmind

con las condenas impuestas en el laudo arbitral.

Por otra parte, en el recurso presentado por COMCEL se hizo referencia a la
Union Internacional de Telecomunicaciones UIT y no se desconoce que ese

organismo ha fijado pardmetros en materia de la valoracion de las redes de

1% Clausula séptima de los contratos de concesion.
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telecomunicaciones'®™ que se podrian conectar con las reglas técnicas de la
prueba en procesos como el que se siguid ante el Tribunal de Arbitramento en el

caso sub lite.

Sin embargo, se advierte que la potestad de ordenar un dictamen bajo
determinadas metodologias o reglas, no estd sometida al TICA. Compete al juez
nacional el decreto de las pruehas de acuerdo con lo solicitado por las partes y la
apreciacion de las mismas, en orden a buscar la valoracidn mas exacta y ajustada

a las reglas técnicas.

Se agrega que en el marco del derechc andino las reglas técnicas de la UIT
constituyen recomendaciones no imperativas y, por otra parte, es de la mayor
importancia advertir que no le corresponde al TJCA desplazar a los arbitros en la
direccion del debate probatorio ni en la interpretacion de las pruebas, teniendo en
cuenta que la jurisdiccion atribuida a dicho tribunal andino tiene como “objeto y
finalidad” “interpretar las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de

los Paises Miembros™%.

Se observa que en el proceso arbitral que ahora se examina la prueba pericial se
practico en debida forma, de acuerdo con los cuestionarios elaborados por las
partes y que el Tribunal de Arbitramento siguid las reglas de apreciacion del
dictamen del derecho nacional, sobre lo cual no existe norma andina aplicable a Ia

controversia'®.

Por tanto, el TICA no tenia competencia para definir una norma técnica aplicable
a la prueba procesal o a su apreciacion y, por ello, los arbitros no estaban

sometidos a la consulta de interpretacién prejudicial.

'™ Se observa que Colombia es miembro del convenio de constitucién de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones UIT, adoptado mediante la Ley 252 de 1995.

'% Decisién 500, articulo 121.
1% “articulo 232 CGP. Apreciacion del dictamen. El juez apreciaré el dictamen de acuerdo con las
reglas de la sana critica, teniendo en cuenta fa solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad
de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia, y las demas
pruebas que obren en el proceso”.
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Asi las cosas, no se comparte la apreciacién de COLTEL, segun la cual, cuando el
perito técnico indicd que no conocia una norma técnica para establecer los hitos
de una red funcional, el Tribunal de Arbitramento estaba obligado a suspender el

proceso y pedir la interpretacion de ese asunto al TJCA.

Ni siquiera desde el punto de vista de la competencia del TICA habria resultado
posible seleccionar la metodologia o los escenarios a seguir en el dictamen

pericial para efectos de los criterios de valoracion de activos'®’, por cuanto las

disposiciones de la UIT constituyen recomendaciones acerca de metodologias
alternas y no una tarifa probatoria de caracter imperativo, ademas de que en el
proceso arbitral las partes no plantearon pretensiones o defensas acerca de las

reglas de la UIT.

1.9.3. Por todo lo anterior, en criterio de la Sala, no le asiste la razén a las

sociedades convocadas, en cuanto a que era imperativo solicitar la interpretacion

del TJCA a la controversia arbitral sub judice.

Como consecuencia, el Consejo de Estado no se encuentra ante un caso de la

causal de anulacidn por falta de la interpretacién prejudicial del TJCA.

3

%7 A titulo de ejemplo se cita una de las reglas técnicas eventualmente aplicables a la valoracion

de activos: https://  www.itu.int/ITU-D/finance/Studies/Requlatory%20accounting %2 0quide-final-
with%20graphics-es.pdf

4.4 Fase 4: Criterios para la valoracion de activos {...) 4.4.1 Préacticas idéneas en materia de
valoracion de activos No hay préacticas idéneas para la valoracion de activos, pues, en funcién
del tipo de activos, un criterioc puede ser mas adecuado que otro. Sin embargo, pueden
tenerse en cuenta los siguientes puntos: » £l costo histérico puede emplearse cuando: i) los activos
no tienen un valor significativo, ii} los activos no estan sujetos a importantes variaciones de precio,
iii) no hay cambios tecnolégicos asociados al active o no son cambios importantes, y/o iv) el efecto
de la revaloracion seria inmaterial. « La indexacién puede utilizarse cuando: v) no ha habido
cambios fecnolégicos asociados al activo o no han sido importantes, vi) las bases de datos del
operador ofrecen informacion suficiente y detallada sobre el activo que se valora, y vii) el grupo de
aclivos es homogéneo en cuanio a variacion de precios. « La valoracion absoluta puede utilizarse
cuando: i} el grupo de activos no es homogéneo en cuanto a variacion de precios, ii} ha habido
cambios tecnolégicos importantes asociados al activo o grupo de activos, y iii) la informacién sobre
activos fijos del operador no ofrece datos detallados sobre el activo o grupo de activos a los que se
aplica AME para su valoracion. = El activo moderno equivalente (AME) se utilizara siempre que
sea posible, pues es el medio de valoracion mas exacto para reflejar el costo de un operador
eficiente, pues tendra en cuenta los costos asociados (y eficiencias) a los que se enfrentara
un operador nuevo/alternativo, si entra en ef mercado en un momento especifico” (la negrilla
no es del texto).
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CAUSALES INVOCADAS POR COMCEL
2. Causal No. 5

“6. Haberse negado el decreto de una prueba pedida oportunamente o
haberse dejado de practicar una prueba decretada, sin fundamento legal,
siempre y cuando se hubiere alegado fa omision oportunamente mediante
el recurso de reposicion y aquella pudiera tener incidencia en la decision’.

2.1. COMCEL considerd que en la audiencia de 30 de marzo de 2004'%se realizo
el traslado sobre las aclaraciones y complementaciones al dictamen, en forma
contraria a la ley. Destaco el auto No. 33, en el que el Tribunal denego las
aclaraciones y complementaciones solicitadas por COMCEL, con fundamento en
que los arbitros consideraron que las solicitudes no se encontraban ligadas al

asunto materia de la prueba.

COMCEL estimé que, por la premura en el término para fallar, el Tribunal de
Arbitramento le habia denegado la solicitud sobre un aspecto esencial de la
prueba -que era el de la determinacion del “porcentaje de asignacion o afectacion
a la telefonia moévil de voz” y, por ello, afirmé que se le violé el derecho

fundamental al debido procéso.

Agrego que se adoptd el escenario 3 de dictamen sobre el valor actualizado de los
bienes y se le neg6 la pertinencia para que se aplicara alguno de los nuevos

escenarios que COMCEL solicitd desarrollar en la aclaracién que se le deneg6.

En cuanto al costo de los bienes afectos a la concesion, COMCEL advirtié que se
adoptd la proporcionalidad entre voz y datos con base en la informacion de
comportamiento de los usuarios del otro operador -entre el uso de voz y datos- v,
por esa via, se concluydé que la proporcion de trafico de voz aplicable era del
33,02%.

1% Acta 24.
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Advirtié que, por ello, se desconocieron otras posibles interpretaciones y se aplicé
erréneamente la consideracién de los datos al momento en que se hizo la
inversién. Agregé que, en el laudo se tuvo en cuenta no el valor neto sino el actual
de reposicion. También explicdé que los arbitros no tuvieron en cuenta las

afectaciones que se derivaban de las observaciones del perito técnico.

Concluyé que, aunque puede parecer un aspecto sutil, los valores astronémicos
de la condena demuestran el efecto de haber denegado la aclaracién vy
complementacion que solicitd, lo cual incidio en el valor de la compensacién que

fue ordenada.

2.2. Contestacion de MINTIC

MINTIC observdé que el supuesto invocado no se correspondié con el de una
prueba no decretada y que los aspectos probatorios que alegé COMCEL fueron en
todo caso atendidos en otras solicitudes de aclaracidon y complementacion.
MINTIC destacd la falta de razonabilidad del argumento, por lo siguiente (se

transcribe de forma literal):

“En relacion con la solicitud numero 1.5.2, Comcel obtuvo Ia
complementacion que pedia a través de olras solicitudes de aclaracién y
complementacion que fueron decrefadas por el Tribunal como son la 1.5.4
literal if), y 2.7 que elevé respecto del dictamen técnico, y la 5(i), 18.2, 27.2,
32.2 Y 32.5 del dictamen financiero y que fueron debidamente atendidas
por los peritos y valoradas por el Tribunal, con lo cual el Tribunal de
Arbitramento si dispuso de todos los escenarios que echa de menos el
recurrente.

“En relacion con la solicitud nimero 1.7 relativa a la pretension del
Ministerio de obtener la restitucion de la infraestructura instalada con
ocasion de la asignacidon de espectro adicional, y considerando que la
misma fue denegada en su totalidad, no se entiende como afectd dicha
decision a Comcel que pudo conservar en su patrimonio dicha
infraestructura y por esa razén la condena econdmica impuesta en el laudo
excluyo la valoracion de dichos bienes y elementos (pags. 246 y 247 del
laudo). De esta forma no se cumpliria el presupuesto de la causal quinta, si
en gracia de discusion se admitiera su procedencia, consistente en que la
falta de la prueba pudiese tener incidencia en la decision que debe ser
obviamente desfavorable, para que fenga sentido el recurso.
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Radicacién: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P. v
Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacidn

“En relacion con la solicitud namero 2.7 relaliva a que ef perito lécnico
complementara su dictamen y definiera cual serfa el inventario afecto al
servicio de telefonia movil celular teniendo en cuenta los sitios para dar
cumplimiento al Plan Minimo de Expansion y de Vias, debe precisarse que
mediante el dictamen de parte elaborado por la firma ANALYSIS MASON
aportado por Comcel al proceso, esta empresa pudo someler a
consideracion del Tribunal tales aspectos, los cuales no encontraron
acogida por parte del panel arbitral, como consta en el acapite 2.3.4.3 del
faudo titulado ‘La incidencia del Plan Minimo de Expansién el plan de
cobertura de vias’ (pag 142 y ss) en el cual se considera que ‘El Plan
Minimo de Expansion y el Plan de Coberfura de Vias' eran, como su
nombre lo dice, unos estandares minimos del servicio (...)".

MINTIC destacé que el Tribunal de Arbitramento no accedit a los argumentos de

COMCEL, toda vez que el laudo arbitral indicé (se transcribe de forma literal):

“(...) si cumplido el Plan Minimo de Expansion o de Vias, durante el curso
de fa ejecucion del acuerdo uno de los concesionarios hubiera decidido
dejar de prestar el servicio de telefonia movil celular con la cobertura que
lo venia haciendo y limitarse a prestar el servicio del Plan Minimo de
Expansién dejando sin servicio a fodos fos usuarios que no estuviesen
cubiertos dentro de dicho Plan, habria un incumplimiento de fos Contratos
de Concesion, pues no se estaria prestando el servicio de telefonia celfular
en los términos de la cladusula primera’.

2.3. Consideraciones de la Sala acerca de la causal 5 de la Ley 1563 de 2012

En el expediente se observa que el dictamen pericial se decretd y practicé en
debida forma dentro del respectivo proceso, de acuerdo con las solicitudes de las
partes. Igualmente, se encuentra acreditado que se respeto al derecho de defensa
y contradiccion para definir el cuestionario correspondiente a la respectiva prueba
y para oponerse a la entrega de informacidon sobre el dictamen financiero

presentado de manera extemporanea por la parte convocante.

También se evidencia que COMCEL tuvo la oportunidad de allegar a los peritos la
informacién que considerd pertinente y se le respetd el derecho a interrogar a los
peritos sobre las bases del dictamen. Cosa distinta es que en la etapa de
contradiccion de las aclaraciones no fuera procedente permitir a COMCEL que
introdujera nuevas preguntas, dado que la aclaracion y complementaciéon debia

versar sobre el cuestionario inicialmente debatido y aprobado.
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Radicacidn: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)
Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones
Cenvacado: Calembia Telecomunicaciones S.A. ESP. y
: Comunicacion Celular S.A. COMCEL S.A.
Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

En todo caso, se observa que las respuestas del perito financiero estuvieron
apoyadas en la informacion que entregd COMCEL al perito técnico y que
constituyeron la base para que el Tribunal de Arbitramento definiera el monto de la

condena’'®.

Obran en el expediente los escritos contentivos de los cuestionarios que
formularon MINTIC, COMCEL y COLTEL con destino a los peritos, asi como el
cuestionario propuesto por la ANDJE, los cuales fueron aceptados por el Tribunal
de Arbitramento mediante auto No. 21 de 28 de noviembre de 2016, seglin consta

en acta No. 17'°.

Como perito técnico se designé al ingeniero Ariel Sanchez, quien presentd la
experticia a través de ASITEC S.A.S. y como perito contable y financiero se
designé a la sociedad VALORA CONSULTORIA S.AS.

Segun consta en acta No. 18, en audiencia de 9 de febrero de 2017 fueron
interrogados los expertos que formaron parte del equipo de la Universidad

Nacional que elaboro el dictamen presentado por la parte actora''".

En la continuacion al acta de 20 de febrero 17 de 2017, COMCEL indicé que no
existe un inventario de los bienes y activos, ‘que solo existe lo que esta
incorporado en los estados financieros” Mediante auto No. 27, contenido en el
acta citada, el tribunal de arbitramento, luego de escuchar las manifestaciones de
COMCEL y de la ANDJE sobre la suficiencia o no de la informacién allegada,

dispuso “declarar cerradas las diligencias de exhibicion de documentos”,

Segun consta en acta No. 21 de marzo 2 de 2017, los peritos designados por el

Tribunal hicieron entrega de los dictamenes periciales el 27 de febrero de 20172,

" Folios 22 y 23, cuaderno 3.

"% Folio 361, cuaderno 3.

" Folio 379, cuaderno 3.

"2 Folio 422, cuaderno 3.
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Radicacidn: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S A. ESP. y
Comunicacién Celutar S A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

En relacidn con la fuente de la informacion allegada por COMCEL, Valora
Consultoria S.A.S. hizo constar lo siguiente: “(...) ef perito técnico remitié al perito
financiero archivos en Excel con la relacion del inventario de los hitos para los
periodos 1989, 2004, 2013 y 2016”. Se aclara que esta informacion se encuentra
en la siguiente ubicacion: “PERITAZGO FINANCIERO ANEXOS\Inventario Perito

Técnico™ .

Acerca de las fuentes de la informacion de COLTEL, Valora Consultoria S.A.S.
hizo constar lo siguiente: [el perito técnico] le “entregd un archivo de extension
xIsb de Excel con el nombre COLTEL inventario contable Noviembre de
2013.xIsh de tamario de 23.873.360 bytes. Se aclara que este archivo se
encuentra en la siguiente ubicaciéon del medio magnélico suministrado por el
© Tribunal en la siguiente ruta: PERITAZGO FINANCIERO ANEXQS\Anexos

Generales Telefonica Excel ",

Segun consta en el acta No. 22 de 10 de marzo de 2017, auto No. 31, el Tribunal
de Arbitramento corrié traslado de los dictamenes y las aclaraciones rendidas por

los peritos.

De conformidad con el acta No. 23 del 14 de marzo de 2017, el representante de
Valora Consultoria S.A.S. explicd dénde se encontraban disponibles algunos de
los archivos y manifestd que: “en cuanto a las memorias de calculo y férmulas
para las columnas ‘Valor de Reposicion’ y ‘Valor Actual’ estas seran remitidas a

las partes™®.

Consta en el expediente la comunicacién radicada el 16 de marzo de 2017,
mediante la cual Valora Consultoria S.A.S. adjunto el archivo de la base contable
y avalio de valoracion de COLTEL e indicé que “incluye la valoracion

correspondiente a los estimados de reposicion a nuevo de los inventarios de

"3 Folio 426, cuaderno 3.

" Folio 427, cuaderno 3.

"% Folio 448, cuaderno 3.
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Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnologias de |a

: Informacion y Comunicaciones

Convocade: Colombia Telecomunicaciones SA. ES.P. y
Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulagion

activos de Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP para cada uno de los cortes

solicitados™®.

Mediante escrito remitido por correo electrénico el 27 de marzo de 2017, COLTEL
solicitd aclaraciones y complementaciones y, por otra parte, acompafié una
experticia elaborada por Axon Partner Group Consulting para controvertir los

dictamenes'"".

Mediante escrito remitido por correo electronico el 27 de marzo de 2017,

COMCEL solicité aclaraciones y complementaciones a los dictamenes''®.

En el traslado correspondiente, MINTIC no presenté solicitud especifica de

aclaraciones o complementaciones.

Mediante acta No. 24 de 30 de marzo de 2017, el Tribunal de Arbitramento se
pronuncié sobre las aclaraciones y complementaciones que resultaban
procedentes y decretd la suspension del proceso. COMCEL interpuso recurso de
reposicion contra la decision de rechazar las aclaraciones solicitadas por esa
convocada, en cuanto a la determinacion de un porcentaje “de afeccién de los
inventarios, asi como la atribucion de los diferentes elementos de la red a los
diferentes servicios”; los inventarios necesarios ‘para cubrir las rutas
correspondientes a la asignacion del espectro adicional” y la inclusién de las
‘torres como un elemento pasivo de la red de servicios”, todo lo cual fue
denegado, en tanto que desbordaba las preguntas del correspondiente

cuestionario’"®.

Como puede advertirse, las nuevas preguntas que COMCEL propuso en la etapa
de traslado de las aclaraciones, se referian a destinaciones separadas para el uso

de los inventarios que cada parte habia allegado.

"8 Eolio 1, cuaderno 4.

"7 Folio 89 a 177, cuaderno 4.

"'® Folio 49 a 88, cuaderno 4.

"% Folios 188 a 191, cuaderno 4.
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Radicacion: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convacante: Nacién - Ministerioc de Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P. y
Comunicacion Celuiar S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

Segun se observa a continuacién, aunque no se permitieron nuevas preguntas, se
dio paso a ia entrega de informes por cada una de las partes para contradecir el
dictamen inicial y, por otra parte, tal como se advierie en el laudo arbitral, se
consider6 que no era técnicamente posible distinguir la atribucién de los
diferentes elementos, ante lo cual el perito financiero utiliz6 como alternativa la
aplicacién de una medicion proporcional, sobre la informacion suministrada por

cada parte.

Mediante escritos de 5 y 6 de junio de 2017, las partes convocadas y convocante,
respectivamente, presentaron las experticias rendidas para contradecir las
aclaraciones al dictamen'®®. COMCEL presenté la experticia rendida por la
firma Analysys Mason y COLTEL allego la experticia de Axon Partners
Consuiting. En esa oportunidad, el 6 de junio de 2017, el apoderado de MINTIC
allego el dictamen pericial de contradiccion elaborado por la Universidad Nacional
de Colombia, con el fin de controvertir los dictamenes periciales de “VALORA,
AXON y ASITEC”.

Consta en el acta No. 27 de 7 de junio de 2017 que el Tribunal interrogd a los
peritos que elaboraron los dictamenes iniciales y las aclaraciones presentados por
VALORA CONSULTORIA S.A.S y ASITEC S.A.S. y, también, el Tribunal dispuso

la declaracion de los expertos que elaboraron los dictamenes de contradiccion.

En esa audiencia COMCEL indicé que el término para allegar el dictamen de
contradiccion se habia vencido el & de junio de 2017 y observd que MINTIC lo
habia presentado el 6 de junio de 2017, por fuera de la oportunidad prevista en el
articulo 118 del CGP, que era de 10 dias, dado que el término “inicié su cémputo
el mismo dia de la audiencia”. El Tribunal de arbitramento expuso las
consideraciones sobre el computo del término, indicd que contaba a partir de su
otorgamiento y, por ello, realizando el conteo desde el dia siguiente a la fecha de
la audiencia, resolvid que el memorial de MINTIC habia sido presentado en
tiempo, el 6 de junio de 2017. COMCEL interpuso recurso de reposicion, el cual le

fue resuelto de manera desfavorable'?'.

20 Folios 255 a 263, cuaderno 4.

2! Folio 268, cuaderno 4.
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Convocante: Nacidon - Ministerio de Tecnologias de la
Infarmacion y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S A ESP. y
Comunicacion Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

Segun consta en el acta No. 28 de 8 de junio de 2017, el tribunal interrog6 a los
peritos que elaboraron los tres dictamenes de contradiccion: Rafael Gonzalez
Galarreta por la firma Axon Partners Group Consulting, Francisco Javier Gonzalez
Melendez, por la firma Analysys Mason — peritos presentados por COMCEL vy,
finalmente, a Leonardo Araque y Julio Ernesto Villareal, miembros del equipo de
expertos de la Universidad Nacional, “quienes participaron en la elaboracion de Ia
experticia presentada por la parte demandante ante el Tribunal el 6 de junio de
2017 para controvertir los dictamenes periciales rendidos por los peritos

designados por el Tribunal” (la negrilla no es del texto).

Se advierte que la primera declaracion de los peritos de la Universidad Nacional
se recibid el 9 de febrero de 2017, en ella el profesor Araque realizd una
presentacion general del contenido de su experticia y el director financiero Julio

Ernesto Villareal expuso un método de valoracion.

En esa oportunidad, después de las preguntas del apoderado de COLTEL, se le
dio la palabra al apoderado de COMCEL, el cual solicité aclarar si el doctor

Villareal participé en la estructuracion técnica (no financiera) del dictamen'%.

Finalmente, por auto No. 41 de 28 de junio de 2017, el Tribunal declaro cerrado el

debate probatorio.

El recuento anterior reafirma que la causal invocada no se configuré y que,

ademas, el debido proceso se respetd formal y materialmente.

Como consecuencia, COMCEL no puede identificar la decisiébn de negar
preguntas adicionales que se le impuso por exceder &l cuestionario del dictamen,

con el supuesto de una prueba no decretada o no valorada en este proceso.

Para la Sala, lo que en realidad expresa COMCEL en esta causal es su
desacuerdo con la proporcionalidad que se le aplicd a la informacién financiera

que entregd para el desarrollo de la prueba pericial, asunto que corresponde a la

22 Folio 22 vuelto, cuaderno 37.
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Convocante: Nacion - Ministerio de Tecnologias de Ia
Informacion y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP. y
Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacion

valoracién de la prueba que se confid a los arbitros como jueces del litigio y que

no configura causal de anuiacién del laudo arbitral.
3. Causal No. 8

“8. Contener el laudo disposiciones contradictorias, errores aritméticos o
errores por omision o cambio de palabras o alteracion de estas, siempre
que estén comprendidas en la parte resolutiva o influyan en ella y hubieran
sido alegados oporfunamente ante el tribunal arbitral’.

3.1. COMCEL afirmé que al momento de construir la ecuacion aritmética que se
planteé en la condena en su contra se cometidé un error, dado que se adopté el
escenario 3 en lugar del 4, en contravia de la argumentacidn juridica del laudo.
Especificd que presentd la solicitud de aclaracion ante el Tribunal y le fue

denegada.
3.2. Contestacion de MINTIC

“Se concluye entonces que en criterio del Tribunal el escenario 3 tenia en
cuenta la afectacion al servicio de voz en el momento en que se realizaban
las inversiones para segregar lo correspondiente a ofros servicios que
tambien cursaban por la red de TMC y que ese escenario era que
correspondia las reglas contractuales. Asi lo manifesté con toda claridad ef
Tribunal de Arbitramento, de manera que mal podria este jncurrir en un
‘error aritmético’ al elegir el escenario 3, cuando toda su argumentacion
gird alrededor de la pertinencia de dicho escenario para calcular la
compensacion econémica por el equivalente econdmico de la reversion”*,

3.3. Consideraciones de la Sala acerca de las disposiciones contradictorias y
el error aritmético en la aplicacién del escenario financiero

Como puede observarse en los apartes del laudo transcritos al inicio de esta
providencia, la valoracion del equivalente econémico -a pagar a la Nacion- no
presentd una incongruencia entre la argumentacion y la ecuacion aritmética que
se adopto. Por el contrario, el laudo consideré la pertinencia del escenario 3 por
corresponder a las condiciones contractuales de la reversion y sobre el mismo

argumento selecciond una de las tablas que correspondio al calculo de “valor

'2 pagina 54 del escrito de contestacion al recurso.
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Convocante: Nacion - Ministerio de Tecnclogias de la
Informacién y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones SA. ESP.y
Comunicacién Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

actual” — a la fecha de terminacion del contrato -en 2013- de los bienes y
elementos identificados con base en la informacién suministrada por COMCEL, a

partir de la cual se fijo la condena, asi:

‘Escenario 3

"En este escenario se valora Unicamente el servicio de voz de acuerdo con
las consideraciones técnicas como porcentaje

“% de voz segin modelo voz datos y CAPEX 71.41%.

“% de datos segun modelo voz datos y CAPEX 28.59%".

“(...).

“‘Hito 2013 Comcel

“Tabla 40

“Descripcion vos Valor actua

’124

‘Red de inventario perito
Técnico por clase 3 $3.275.673”

En la nota 3 del cuadro anterior, en lo correspondiente a los datos del “Core” se
hace constar que la valoracion fue realizada a partir de los "Grupos Funcionales

remitidos por el concesionario”.

En el texto antes citado no se advierte ningun error aritmético ni contradiccién

entre el contenido de las consideraciones y las resolutivas del laudo arbitral.

Para la Sala, lo que expresé COMCEL en el recurso constituye un desacuerde con

la adopcién de los escenarios financieros y las tabias adoptadas por el Tribunal de

Arbitramento para fijar el monto de la condena, lo cual corresponde a la valoraciéon
de la prueba, que aparece fundada en los calculos del perito financiero y en la
informacioén del perito técnico que se construyo partiendo de la entregada por
COMCEL vy habiéndosele dado oportunidad a las partes para controvertir las

tablas y la formulacién incorporada por el perito financiero.

1% Se extracta parte del cuadro contenido en el laudo arbitral, cifra en billones de pesos.
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Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones SA ESP.y
Comunicacién Cefular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

Como consecuencia, no se identifica la existencia de disposiciones contradictorias
ni el error aritmético alegado por el recurrente.

4. Causal 9

"8. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de los
arbitros, haber concedido mas de fo pedidc o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento”.

4.1. Argumentos presentados por COMCEL

Segun afirm6 COMCEL, el laudo fue mas alla de lo pedido, toda vez que impuso el
pago en un plazo de 15 dias habiles a partir de la ejecutoria del mismo, por lo cual,
en criterio de COMCEL, se configuré la causal 9 de la Ley 1563 de 2012.

COMCEL especificé que la decisién de fijar un plazo para el pago fue extra petita,
dado que MINTIC no pidié imponer plazo alguno, como lo reconocié el mismo
Tribunal de Arbitramento en el auto de aclaracién. Agregé COMCEL que, por esa

misma razon, el Tribunal fallé extra petita al ordenar el pago de intereses de mora.

A juicio de COMCEL, el laudo arbitral también configurd una decision extra petita
porque condeno al pago de intereses de mora sin haberse surtido la liquidacion
del contrato de concesion. Observd que cuando se conocid la sentencia C 555 de
2013, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 2044 de 2013, en el cual indicd que
estableceria los criterios de liquidacién. Por ténto, COMCEL alegd que el Tribunal
de Arbitramento desconocid que el pago solo podra hacerse exigible cuando se

liquiden los respectivos contratos.

Afirmo que se desconocid la Resolucién 598 de 2014'?°, sobre la cual el Tribunal
de Arbitramento estimé que no existia pretensién alguna. Indicd que, no obstante,
esa Resolucidon dispuso la reversion de bienes y el plazo de entrega a COMCEL,
de manera que el laudo no podia disponer en contrario del acto administrativo que

fue allegado como prueba.

"2 Cuaderno de pruebas 36, segln se indicd en pagina 158 y 159, del laudo arbitral.
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Convocado: Colombia Telecomunicaciones SA. ESP. y
Comunicacién Celular S.A, COMCEL S.A.

Referencia; Recurso Extraordinario de Anulacidn

4.2. Contestacion de MINTIC

MINTIC observé que de conformidad “con la clausula trigésima tercera de los
contratos de concesion, la reversion se hacia exigible a la terminacion de dichos
contratos lo que ocurrio e! 28 de noviembre de 2013; de hecho y como se
establecié en precedencia en el laudo se ordené que al momento de liquidarse los
contratos se procediera a incluir en dicha liguidacion las sumas de dinero

provenientes de la condena”?®.

De conformidad con el contenido de la Resolucién 598 de 2014, MINTIC afirméd
que “no cabe ninguna duda acerca de la total impertinencia del recurso de
anulacion por la causal aca invocada, como quiera que dichas disposiciones son
completamente ajenas a los extremos de la controversia referida a la existencia,

obligatoriedad y alcance de la reversion™?".

4.3. Consideraciones acerca de la supuesta incongruencia por fijar un plazo
para el pago de la condena

En el punto 1 de las pretensiones de la demanda, MINTIC solicité que se declarara
la obligacidbn de reversion y en las pretensiones 3 y 4 pididé las condenas
subsidiarias al pago de un equivalente econdémico, teniendo, por otra parte, en
cuenta que “la fofalidad de la ejecucion contractual (...) finalizé el 28 de noviembre
de 2013".

Es de la mayor importancia advertir que el Tribunal de Arbitramento fundé la
condena a intereses en el articulo 305 del Codigo General del Proceso, que se
invocO de manera expresa en los considerandos del laudo, por concepto de
intereses sobre |la condena, ‘pues fa obligacién liquida en este caso surge del

laudo™?8.

126 Pagina 58 del escrito de contestacién al recurso.

27 pagina 59 del escrito de contestacion al recurso.

"2 paginas 255 a 256 del laudo arbitral.
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Convocante: Nacidn - Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y Comunicaciones

Convocade: Colombia Telecomunicaciones SA. ESP. y
Comunicacién Celular S. A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

Por tanto, los intereses correspondian a la condena y para imponerlos en el laudo
no era necesaria la existencia de una pretensién especifica en la demanda, dado
que en tal supuesto los intereses se desprendian de lo dispuesto en la ley
procesal.

Ahora bien, si el plazo de 15 dias habiles a partir de la fecha de ejecutoria del
laudo arbitral debi¢ ser sustituido por el de diez meses previsto en el articulo 195
del CPACA -analogicamente aplicado, de conformidad con la norma relativa al
tramite de la condena con cargo a los recursos a cargo de entidades estatales -,
no por ello el laudo arbitral se constituyd en una decisién exfra petita, puesto que
la decision de fijar un plazo especifico guardaba total conexidén con la exigibilidad

de la condena.

El tribunal de arbitramento no aceptd que el término de 15 dias resultara muy corto
para disponer los pagos y, por otra parte, advirti6 que las demandadas no

solicitaron un plazo -especial o ampliado- al presentar sus excepciones'®.

Ademas, los arbitros consideraron en la providencia que resolvio las solicitudes de
aclaracion y correccion del laudo que le correspondia a las autoridades
administrativas “llegar a sendos acuerdos con los concesionarios para el pago de

n130

la condena” ™, en orden a no afectar la continuidad del servicio, dado que las

mismas concesionarias ya estaban operando las frecuencias para su prestacion.

Resulta necesarioc observar que la Resocluciéon 598 de 2014, que obra como
prueba en el expediente, contiene el permiso de MINTIC “para el uso del espectro
radioeléctrico” y en ella se fijjaron las “CONTRAPRESTACIONES” Y
‘CONDICIONES” de la renovacion por el respectivo uso del espectro. Con base en
ese contenido, resulta cierto que dicho acto administrativo no se referia
especificamente al plazo para el pago de la prestacion econémica que se definio

en ef proceso arbitral.

"2 Acta 35, auto 49. folio 365, cuaderno principal.

139 Acta 35, auto 49, folio 366, cuaderno principal.
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En el acta No. 35 de 2 de agosto de 2017, auto No. 49, mediante el cual se
resolvieron las solicitudes de aclaracion y complementacion del laudo, el Tribunal

de Arbitramento estimd que estas resoluciones''

contenian un mecanismo de
‘pago ftransitorio por el uso de la infraestructura” y que el respectivb adto
administrativo versaba sobre una “obligacién distinta de la reversion’, el cual, en
efecto, no constituyd parte de los actos sometidos a juzgamiento en el proceso

arbitrai.

Se debe agregar que en el proceso arbitral no se definio la liquidacion de los
contratos y que, por tanto, si las referidas resoluciones contenian un derecho a
diferir el pago de la reversion por cuotas o durante el tiempo del nuevo contrato,
ese aspecto debera ser considerado para definir la cuenta final de liquidacién, que

no fue materia de la decisién arbitral.

Finalmenté, se hace notar que el hecho de que no se hubiera presentado la mora
en relacion con el plazo fijado en el laudo arbitral, debido a que las demandadas
se allanaron al pago de la condena en tiempo, no relevé a esta Sala del estudio de
la causal invocada, toda vez que la respectiva condena no fue modificada ni
corregida en las decisiones contenidas en el auto 49, de manera que hace parte

del contenido del laudo arbitral impugnado.

5. Causal 7

*7. Haberse fallado en conciencia o equidad, debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”,

De manera general, aplicable a las consideraciones sobre todos los eventos
invocados como constitutivos del fallo en conciencia o en equidad, se debe
recordar que por virtud del pacto arbitral celebrado entre las partes, los arbitros
detentan una jurisdiccidon ad hoc, auténoma en el contenido de sus decisiones, con
potestad para resolver el litigio en Unica instancia, todo lo cual se apoya en el
articulo 116 de la Constitucién Politica y en las disposiciones de la Ley 1563 de

2012.

3! Resoluciones 597 y 598 de 2014.
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Por ello, se concluye que en sede del recurso de anulacion solo se pueden invocar
las causales taxativamente establecidas por la ley y que entre ellas no se
encuentra la interpretacion equivocada de una norma legal realizada por el
Tribunal de Arbitramento.

La jurisprudencia del Consejo de Estado es reiterada en sostener que el fallo en
conciencia no es un mecanismo para corregir o mejorar la interpretacion de la ley
o de la prueba realizada por el Tribunal de Arbitramento'®. Solo el apartamiento
evidente y palmario de toda ley o de toda prueba se reconoce como como causa

valida para que el Consejo de Estado pueda entrar a anular el laudo arbitral.

A continuacién, se estudian los distintos argumentos del fallo en conciencia
presentados por COMCEL.

5.1. El laudo no aplico el régimen de transicion de la Ley 1341 de 2009

5.1.1. COMCEL expusc que la denominada “Ley de TIC'S” desmonopolizé la
prestacion del servicio de telecomunicaciones y establecid un régimen de
transicion sin solucién de continuidad. En el articulo 68 de la Ley 1341 de 2009 se
dispuso que la reversion solo implicaba las frecuencias radioeléctricas. COMCEL
afirmé que se configurd el fallo en conciencia, dado que el Tribunal de
Arbitramento partid del supuesto de que a los contratos celebrados con
anterioridad no se les aplicaba esa disposicion de la Ley 1341 de 2009, expedida
con posterioridad. Segun COMCEL, el laudo arbitral violé el 365 de la CP,
teniendo en cuenta que es distinto el régimen del servicio publico que se presta

bajo un monopolio del que no.

COMCEL alegd que el Tribunal se equivocd, puesto que en los servicios publicos

las normas son cambiantes y se incorporan al contrato.

132 . ) - .z
Se citan algunas de las decisiones mas recientes en las que no se accedié a la causal de fallo

en conciencia: Exp 54080 (Sala Plena Seccion Tercera), 20 de junio de 2017, CP. Danilo Rojas
Betancourth, Constructora Bogotd Fase Il S.A-Confase S.A vs IDU; Exp 34.525 (Sala Plena
Seccion Tercera), 20 de septiembre de 2017, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, Diselecsa
Ltda e {.S.M. S.A. vs municipio de Neiva, Exp 59913 (Subseccion C)} 27 de noviembre de 2017,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Unién Temporal Segundo Centenario Vs INVIAS.
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5.1.2. Consideraciones de MINTIC

De manera general, al introducir sus argumentos de rechazo a la causal de fallo
en conciencia, MINTIC advirtié, con apoyo en la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la improcedencia de los argumentos de fondo para atacar el laudo, asi (se
transcribe de forma literal)::

‘En relacion con esta causal de anulacién es importante precisar su
verdadero alcance, pues Comcel pretende abiertamente a fravés de la
misma reabrir el debate sobre el fondo del proceso lo que esta vedado al
Jjuez de la anulacion por falta de competencia. Por este motivo, ef juez de la
anulacion no puede entrar a analizar, ni a modificar los criterios utifizados
por el Tribunal de Arbitramento pues no se trata de una segunda instancia,
y en tal caso estaria sosfayando la voluntad de las partes de sustraer la
controversia del conocimiento de fa jurisdiccién. Por eso se ha precisado
que tinicamente puede impugnarse el laudo por errores ‘in procedendo’”.

5.1.3. Consideraciones de la Sala acerca de la no aplicacion de la Ley 1341
de 2009

'
1

Los argumentos de COMCEL pretenden reabrir el debate sobre la ley aplicable a
los contratos de concesion y a la clausula de reversion sub judice, en orden a que
se anule la condena al pago que le fue impuesta, por fa causal de fallo en

conciencia.

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

vigente.

La Ley 1341 de 2009 fue una de las leyes analizadas por el Tribunal de
Arbitramento, junto con la sentencia C- 555 de 2013, emanada de la Cofte
Constitucional, mediante la cual se declaré exequible de manera condicionada el

articulo 68 de la citada ley.

Ese analisis denota un fallo en derecho que se opone a la configuracién del fallo

en conciencia.
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5.2. El Tribunal de Arbitramento no aplicé la definicion de reversiéon de la
legislacion de telecomunicaciones

5.2.1. COMCEL argumenté que durante 19 afnos COMCEL obro de acuerdo con el
alcance de la reversion que se establecié en las leyes 422 de 1998 y 1341 de
2009, hasta que la Corte Constitucional profirid la sentencia C-555 de 2013. Esta
tltima, en su criterio, se constituyé en una decisién del denominado ‘“fegislador
negativo” que no se acogid por el tribunal de arbitramento, toda vez que, pese a lo
considerado en la respectiva sentencia, los érbitros decidieron inaplicar las dos

primeras leyes.

Advirtid COMCEL que el tribunal arbitral asumié lo resuelto en la sentencia C 555

de 2013 como una norma legal y la aplico la decision de reversion de la sentencia.

5.2.2. Argumentos de MINTIC

Reiteré los generales del fallo en conciencia.

5.2.3. Consideraciones de la Sala acerca del fallo en conciencia por
inaplicacion de la ley

También en este punto COMCEL presentdé argumentos para debatir lo
considerado en torno de la sentencia C-555 de 2013, emanada de la Corte
Constitucional, que el Tribunal de Arbitramento acogié como uno de los soportes
normativos de valoracién de la ley aplicable a los contratos sub judice, en materia

de reversién.

Por tanto, no se configura el fallo en conciencia, teniendo en cuenta que no se
presentd el desconocimiento de las leyes de telecomunicaciones, en cuanto se
razond su aplicacibn de conformidad con el condicionamiento de
constitucionalidad impuesto en la sentencia C 555 de 2013.

5.3. Falta de aplicacion del articulo 14 de la Ley 80 de 1993

5.3.1. Segun COMCEL, el laudo arbitral concluy6 que el articulo 14 de la Ley 80

de 1993 no contempla la reversion como una clausula obligatoria en materia de
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concesion de servicios publicos sometidos a la referida Ley 80'®. En la exposicién
del cargo, COMCEL argumentd dos errores en el laudo arbitral: que la reversion

puede acordarse en el derecho privado y que no es una clausula exorbitante.

COMCEL agregé que se desconocio que el contrato de concesidn es propio del
derecho publico y se realiza para satisfacer necesidades de los usuarios del
servicio. Afirmé que el Tribunal de Arbitramento desdibujé el elemento del
‘puissance publique” en el que se apoya la exorbitancia. Expuso que la
excepcionalidad radica en que se permiten atribuciones diferentes a las del
derecho privado. Concluyé que si estuviera en peligro la prestacion del servicio, la
entidad podria acudir al poder sancionatorio contenido en el articulo 86 de ia Ley
1474 de 2011,

5.3.2. Argumentos de MINTIC

MINTIC advirtié6 que, nuevamente, se observa que los argumentos se dirigen a
cuestionar las conclusiones del Tribunal de arbitramento y no a fundamentar la
causal invocada, pues simplemente se cuestiona la interpretacion que el laudo

arbitral dio a las normas que condujeron a la decision.

Agrego:

‘Finalmente, aunque este no sea el caso por supuesto, la Seccion Tercera
también ha seflalado que la decisién equivocada no se identifica con Ila
decisién en equidad, y por ello la causal de anulacién en comento no
puede justificar -por parte del juez del recurso- la revision de la .
argumentacion juridica elaborada de manera equivocada por el Tribunal de
Arbitramento™*.

5.3.3. Consideraciones de la Sala

El Tribunal de Arbitramento realizé muiltiples analisis acerca de la interpretacion de
los contratos y la naturaleza de la clausula de reversién alli pactada. Frente a esos
razonamientos no se puede entender configurado el fallo en conciencia. Tampoco

son de recibo en sede de anulacion los argumentos que echan de menos un acto

1% Pagina 106 del escrito del recurso de anulacion.

134 Pagina 38 del escrito de contestacion al recurso.
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administrativo para hacer efectiva la reversibn o para que el Tribunal de
Arbitramento pudiera pronunciarse o no sobre la aplicacion de la clausula de

reversion.
Se reitera lo ya expuesto acerca del fallo en conciencia.

5.4. Fallo en conciencia por cuanto el Tribunal aplicé intereses moratorios
desconociendo los intereses del contrato estatal

5.4.1. COMCEL alegd que el Tribunal cometié un error grave, toda vez que
condend a los intereses moratorios comerciales, pero, en tal caso han debido ser

los intereses que la Ley 80 definio.

Agregd que, pese a la indebida aplicacion de la ley, se neg6 a aclarar la solicitud

de Colombia Telecomunicaciones en materia de intereses

5.4.2. Argumentos de MINTIC

‘Nuevamente nos vemos en la necesidad de reiterar que tal y como fo ha
manifestado el Consgjo de Estado, no es posible para el juez de la
anulacion a través de dicho recurso considerar si hubo o no un yerro en las
conclusiones juridicas a fas que arribo ef Tribunal (...). El articulo 117 del
CGP dispone que ‘a falta de término legal para un acto, el juez
senalara el que estime necesario para su realizacién de acuerdo con
las circunstancias...’ y asi mismo, el inciso segundo del articulo 305 del
mismo estatuto, reconoce la facultad el juez para fijar el plazo para ef
cumplimiento de la sentencia, que repetimos fue observado por el
recurrente quien oportunamente procedid a cancelar lo refacionado con la
condena a su cargo”.

5.4.3. Consideraciones de la Sala

Debe precisarse que el laudo condend a los intereses moratorios “a la tasa

maéxima prevista en la ley” segin se lee en las resolutivas octava y novena'®,

% pagina 262 del laudo arbitral.
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Es de la mayor importancia reiterar que el Tribunal de Arbitramento fundé la
condena en el articulo 305 del Cédigo General del Proceso, es decir, por concepto
de intereses sobre la condena, “pues la obligacion liquida en este caso surge del
faudo”.

Las consideraciones en las que se apoyé el Tribunal de Arbitramento se detallan
en el punto 8 del laudo arbitral, las cuales se desarrollaron con fundamento en los
supuestos de los articulos 1617 y 1618 del Cédigo Civil. En el laudo se lee (se

transcribe literal, incluso con errores):

"Ahora bien, en todo caso debe precisarse que para que se causen
intereses es menester que la obligacién sea liquida, pues solo en tal caso
pueden reprocharse al deudor que no haya pagado oportunamente su
obligacion”.

De ia misma forma se invocé la jurisprudencia del Consejo de Estado a cuyo

tenor;

‘En consecuencia, el monto liquido de la prestacién es presupuesto
estructural de fa obligacion de pagar el capital asegurado y de la mora (in
liquidis mora non fit) razén por la cual, en ausencia de comprobacion, no
es exigible ni la indemnizacién ni la sancién moratoria”**®.

Es cierto que en las consideraciones se advirtié que las sociedades convocadas
debian pagar “los intereses moratorios previstos en la ley comercial” y que, por
otra parte, se resefid la prohibicion de acumular intereses y correccidon monetaria

o intereses moratorios del articulo 884 del Cédigo de Comercio y actualizacion.

No obstante, aunque esta Ultima consideracion pueda adolecer de confusién, no
debe pasarse por alto que en la parte resolutiva ias decisiones del laudo se
refirieron a los intereses sobre la condena y que su base normativa se identifico
en el articulo 305 del CGP, el cual, bien o mal analizado, se apartdo de la

aplicacion de los intereses moratorios de la Ley 80 de 1993.

3 cita original de la sentencia. “Sentencia de 27 de agosto de 2008 expediente 11001-3103-022-
1897-14171-01). En el mismo senlido sentencia de 9 de noviembre de 2004 (referencia expediente

12789)".
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Se apoya lo anterior en que los intereses de la Ley 80 de1993 estan previstos
como mecanismos de ajuste y medidas de reparacion en las obligaciones propias
de la ejecucion contractual y no se refieren a los intereses que deben liquidarse

sobre la condena en el proceso judicial o arbitral.

Evidentemente, bajo el razonamiento del Tribunal de Arbitramento, los intereses
moratorios de la Ley 80 de 1993 no tenian aplicacion, dado que la obligaciéon

dineraria solo surgié con el laudo arbitral.

Asi las cosas, no se comparte la afirmaciéon del recurrente en cuanto al
desconocimiento de la Ley 80 de 1993 en la condena al pago de intereses sobre

el monto de la condena.

Subyace aqui la discusion acerca de la supuesta aplicacion del plazo y la tasa de
interés que la ley dispone para las condenas proferidas por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo'”’, empero, no se puede configurar el fallo en
conciencia por el hecho de que el Tribunal de Arbitramento hubiera aplicado las
normas del C.G.P. y no el articulo 195 del C.P.A.C A. como base para decidir la
fijacion de intereses sobre la condena, teniendo en cuenta las restricciones del
alcance de la causal de anulacién, a través de la cual no es posible abrir un

debate acerca de |a aplicacion de la ley que fue razonada en el laudo.
L]

5.5. El Tribunal de Arbitramento aplicé un plazo para el pago desconociendo
la ley en materia de pago de condenas

5.5.1. COMCEL indicé que el Tribunal de Arbitramento impuso un plazo de 15 dias
habiles para el pago, ignorando el articulo 195 del C.P.A.C.A'™ Afimé que

"3 «4. Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o liguiden una condena o
que aprueben una conciliacion, devengarén intereses moratorios a una tasa equivalente al DTF
desde su efecutoria. No obstante, una vez vencido el término de los diez (10) meses de que trata el
inciso segundo del articulo 192 de este Codigo o el de los cinco (5) dias establecidos en el numeral
anterior, lo que ocurra primero, sin que la enfidad obligada hubiese realizado el pago efectivo del
crédito judicialmente reconocido, las cantidades liquidas adeudadas causaran un interés moratoria
a la fasa comercial’.

8wt 195 CP.A.C.A. (...} 4. Las sumas de dinero reconocidas en providencias que impongan o
fiquiden una condena o que aprueben una conciliacion, devengaran intereses moratorios a una
tasa equivalente al DTF desde su ejecutoria. No obstante, una vez vencido el término de los diez
(10) meses de que trata el inciso segundo del articulo 192 de este Cédigo o ef de los cinco (5) dias
establecidos en el numeral anterior, lo que ocurra primero, sin que la entidad obligada hubiese
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“pretender que una obligacién de mas de 3 billones de pesos, se pague en 15 dias

es simplemente imposible”.

Agreg6 que lo mas importante para configurar el fallo en conciencia en este caso

es que no hay norma que determine el plazo impuesto en la condena.
5.5.2. Argumentos de MINTIC

“(...) no es posible para el juez de la anulacién a través de dicho recurso
considerar si hubo 0 no un yerro en las conclusiones juridicas a las que
arribo el Tribunal. Puntualizé que no aplican los articulos 192 y 195 del
CPACA se desprende que tales normas se refieren al cumplimiento de
sentencias o conciliaciones por parte de entidades publicas™.

5.5.3. Consideraciones de la Sala

La Sala estima que, aun en el caso de que se aceptara que el plazo impuesto para
el pago de la condena constituyd una obligacién imposible de cumplir dentro del
termino fijado por el Tribunal de Arbitramento, no por ello se configuré el fallo en
conciencia, dado que de |a lectura del laudo arbitral se observa que obedecid al
analisis de la ley y la jurisprudencia acerca del momento en que se hizo exigible la
obligacion -esto es, con el laudo arbitral- y de las potestades que el Tribunal de
Arbitramento entendié aplicables al amparo del articulo 305 del Codigo General

del Proceso.

Como consecuencia, el laudo fue en derecho y no puede ser anulado en el marco

del presente recurso de anulacién.

5.6. Decreto de pruebas en oposicidon a las normas procesales aplicables al
caso

5.6.1. COMCEL afirmo que aplicando el articulo 118 del C.G.P. se advierte que el

dictamen de contradiccion elaborado por la Universidad Nacional de Colombia,

realizado el pago efectivo del crédito judicialmente reconocido, las cantidades fiquidas adeudadas
causaran un interés moratoria a la tasa comercial”.

'3 pagina 40 de la contestacion a los recursos, presentada por MINTIC.
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aportado por MINTIC, se allegd un dia después del vencimiento del plazo de 10

dias fijado mediante auto 36 de 22 de mayo de 2017.

Agregé que interpuso el recurso de reposicion y le fue denegado, con fundamento
en que el computo debia hacerse de conformidad con el articulo 59 del Cédigo de
Régimen Politico y Municipal, norma que claramente no era aplicable al proceso,
déda la remision a las di'sposiciones del C.G.P. que consta en el articulo 31 del
referido codigo (Ley 1562 de 2012)'%.

COMCEL afirmd que a pesar del rechazo de la prueba, ese dictamen de
contradiccion fue valorado en el laudo arbitral. Especificé que su importancia
radicé en que reforzé el dictamen presentado por Valora Consultoria S.A.S. que

fue el adoptado por el Tribunal a quo para efectos de imponer la condena™’.
5.6.2. Argumentos de MINTIC

A simple vista se denota la insuficiencia del argumento expuesto por COMCEL |,
pues a partir de su propic entendimiento del articulo 118 del CGP -que no fue
acogido por el Tribunal como obra en los autos 39 y 40 “con argumentos legales,
doctrinarios y jurisprudenciales, no puede estructurarse un vicio de la
envergadura del fallo en conciencia que afecta la estructura general de la
providencia por un absoluto desconocimiento del derecho positivo y de las pruebas

arrimadas al proceso para consultar el juez su propia verdad™*.

0 “ ey 1563 de 2012. Articulo 31. Audiencias y pruebas. (...) El tribunal y las partes tendrén,

respecto de las pruebas, las mismas facuitades y deberes previstos en el Codigo de Procedimiento
Civil y las normas que lo modifiquen o complementen. Las providencias que decreten pruebas no
admiten recurso alguno, fas que las nieguen son susceptibles de reposicion.

“..).

“El perito rendira la experticia en el término que prudencialmente le sefiale el fribunal. Presentado
el dictamen, de €l se corrers traslado a las partes por un término de hasta diez (10) dias, dentro del
cual aquellas podrén solicitar aclaraciones o complementaciones, que si el tribunal estimare
procedentes, habré de atender el perito en informe que serd puesto en conocimiento de las partes
por el mismo término”.

! Pagina 33 del laudo — numeral 5.3

"2 Pagina 41 de la contestacion a los recursos, presentada por MINTIC.
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5.6.3. Consideraciones de la Sala acerca del fallo en conciencia por cuanto el
Tribunal de Arbitramento habria recibido y considerado una contradiccion al
dictamen que resultaba extemporanea

En este punto es suficiente, para que no se estructure el fallo en conciencia,
observar que el Tribunal de Arbitramento si valord el dictamen efectivamente
practicado en el proceso, previa intervencion y ejercicio del derecho de
contradiccion de las partes y que, por otra parte, el laudo no adoptd el contra

dictamen elaborado por la Universidad Nacional y presentado por MINTIC.

No es cierto que el Tribunal de Arbitramento se hubiera apoyado en el dictamen
de contradicciéon presentado por MINTIC, dado que los escenarios escogidos para
fundar la condena provinieron del informe del perito financiero Valora Consultoria
S.A.S. y que, en forma explicita, no se acogid la metodologia expuesta en el

segundo dictamen elaborado por la Universidad Nacionatl.

En el auto de aclaracion, el Tribunal de Arbitramento reiteré (se transcribe de

forma literal):

"Por lo demas, no hay la contradiccion que sefiala Comcel, pues los
diferentes escenarios que indica el perito, parten en todo caso de los
bienes que el perito técnico defermind que existian al 2013, como se
aprecia en la metodologia empleada por el perito financiero para fa
valoracion, que aparece en las paginas 11 y siguientes de las aclaraciones
al dictamen financiero, y en ef cual se aprecia que se parte del listado de
Propiedad, Planta y Equipo (2013). Como se indicé en el Laudo, lo que
hacen los escenarios 3 y 4 es aplicar criterios distintos para establecer la
proporcion en que dichos bienes estaban directamente afectados a la
concesion de telefonia movif celular” (se destaca).

Debe distinguirse que MINTIC presentd un dictamen con la demanda e
inicialmente pretendié allegar un segundc dictamen con modificaciones, en la
etapa inicial de la audiencia de pruebas, a la que fueron llamados, por primera
vez, los peritos de la Universidad Nacional. Ese dictamen se declaré como
extemporaneo y, por tanto, se afectd su valor probatorio, segun se reiteré en el
taudo arbitral. Como consecuencia, no se aceptd el modelo de valoracion que los

citados peritos trataron de exponer en la primera audiencia de pruebasm.

3 Mediante el auto No.28 del 17 de febrero de 2017, respecto de los documentos anexos al
informe de MINTIC, considerando el articulo 227 det Cadigo General def Proceso resolvid:
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Se hace notar que el laudo indicé que no se definid la condena con base en la
proyeccion del costo de una red de servicio de voz'*, aspecto que resulta
congruente con las tablas de calculo acogidas en el dictamen, las cuales se

fundan en la valoracion de los activos'*®.

Posteriormente, el 6 de junio de 2017, en la oportunidad para la contradiccién
frente al dictamen realizado por Valora Consultoria S.A.S., MINTIC allegé un
escrito para contradecir ese dictamen, el cual fue aceptado por el Tribunal como

presentado’®

, pero tampoco se adopté en cuanto a su contenido.

Asi las cosas, aunque se hubiera presentado una falla en el conteo del término
para presentar ese escrito de contradiccion del dictamen, en cuanto el término
para contradecir el dictamen contaba desde la fecha de la audiencia -de acuerdo
con el Codigo General del Proceso- y no desde e! dia siguiente como estimé el
Tribunal de Arbitramento-, ello no constituyd una violacién al derecho fundamental
al debido proceso, teniendo en cuenta que la decisiéon que llevé a extender a
MINTIC -en un dia- la oportunidad para allegar el escrito de contradiccion, no
produjo el desconocimiento de ningin derecho de las convocadas, ni dio lugar a
que se cambiara el dictamen decretado y practicado por Valora Consultoria S.A.S.

en debida forma en el proceso.

Finalmente, se reitera que ambas partes convocadas participaron activamente en
la definicion del contenido del dictamen practicado por Valora Consultoria SAS. y
en la contradiccion del mismo y tuvieron derecho a allegar la informacion
pertinente.

“Los documentos aportados como anexo del informe rendido por el seftor Ministro de Tecnologfas
de la Informacion y Comunicaciones no serén tenidos en cuenta como pruebas del proceso
arbitral”.

' Pagina 238 del laudo arbitral.

145

Por grupos clasificados en: *ACCESO”, "TRANSMISION®, “CORE” y *0S8", paginas 242 a 246
del laudo arbitral.

148 Acta No. 27 de 7 de junio de 2017.
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5.7. Analisis del posible fallo en equidad al momento de definir la valoracion
economica de la condena

5.7.1. COMCEL afirmé que el laudo se entiende en equidad cuando la valoracién
de las pruebas no se ve reflejada en el sentido de la decision: Citdé la
jurisprudencia que indica que el fallo en equidad se configura cuando “sin razén

que lo justifique se aparta de ellas”.

Puntualizé que después de llegar a la conclusién de que la obligacion de reversion
si existia y que debia tomarse para la valoracién de la compensacién por reversion
la proporcidn de voz (32%) y datos (68%) vigente en 2013, afio de terminacion de
los contratos de concesion, sorpresivamente, en el punto en que liquido la
condena, el Tribunal arbitral adopté el escenario 3 del dictamen, el cual
presentaba el valor promedio ponderado por las inversiones entre 2004 a

2013 lo cual arrojaba un porcentaje de 71.41% para voz y 28.59%.para datos™®.

Especificé que la clausula 33 del contrato establecié que la reversién debid
hacerse al finalizar la concesion, por lo que no procedia establecer los porcentajes

sobre valores historicos.

Concluyd que el Tribunal obré en contra de sus propias consideraciones juridicas
al adoptar el escenario 3 en lugar del 4. La condena congruente correspondia a la
del valor de los bienes que para el 2013 se usaran para el servicio de voz. Afirmé
que esa decisidon nada tiene que ver con el derecho que se dice haber aplicado.

Agregb que tomar el promedio ponderado de los ultimos 9 afos era arbitrario.

5.7.2. Argumentos de la contestacion de MINTIC

‘Basta leer el laudo impugnado en ef capitulo titulado LA VALORACION
DEL EQUIVALENTE ECONOMICO PARA LA NACION' con el objeto de
verificar el perfecto hilo conductor def racionamiento del Tribunal que o
Hleva a elegir el escenario No. 3 del dictamen financiero a fin de decretar la
compensacion a favor de la Nacién. Al efecto, el Tribunal valoro el acervo

7 paginas 124 a 126 del recurso de anulacion del laudo.

"8 pagina 126 del recurso de anulacién del laudo.
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probatorio en su conjunto, y en particular se refirié dictamen financiero de
VALORA y al dictamen técnico de la firma ASITEC (.. ).

“..).

“Ahora bien, como ya se ha mencionado, el Tribunal opté por el escenario
N, 3 en el que se asume un porcemtaje de voz a partir de un calculo
promedio ponderado por las inversiones de cada uno de los afios 2004-
2013. Lo anterior, considerando que de conformidad con el dictamen
técnico de ASITEC a partir del 2004 cursaban en la red de TMC,
conjuntamente, servicios de voz y datos,

)

“Como puede observarse el Tribunal segin su propia motivacién optd por
el Escenario 3 con apego y fundamento en las regfas confractuales, en el
dictamen técnico y en el dictamen financiero, y atendiendo al hecho de que
la red se destinaba a prestar el servicio de voz y al mismo tiempo, otros
servicios de valor agregado, de manera que la misma estaba afecta a unos
y ofros y era tecnicamente indivisible.

“Se concluye entonces que el Escenario 3 si reconocia que los contratos
de concesion finalizaron en 2013. Y tenia en cuenta la afectacion al
servicio de voz en el momento en que se realizaban las inversiones para
segregar lo correspondiente a otros servicios que también cursaban por la
red de TMC. Asi lo manifesté con toda claridad el Tribunal de Arbitramento
y por ende lo que procede es rechazar la presente causal de anulacion™*.

5.7.3. Consideraciones de la Sala

Del contenido del laudo arbitral se observa que existieron varias tablas de calculo
presentadas por el perito, sobre distintos escenarios financieros. Igualmente, se
advierte que el Tribunal de Arbitramento interpretd que la clausula de reversion
siguid vigente y afectd todos los bienes y elementos integrantes de ia red de
telecomunicaciones. También se observa que el laudo arbitral consideré el hecho
de que la telefonia movil celular ya no se restringia al servicio de voz, aunque se
advirtio que tecnicamente no era posible separar los equipos que servian a la

trasmision de voz y de datos. Por ello, frente a diversos escenarios de valoracién

de activos, el Tribunal de Arbitramento opté por aplicar una férmula que

"% Paginas 42 y 43 del escrito de contestacion del recurso.
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consideraba los bienes a partir del hito 2004, fecha en que se marcé el cambio de

tecnologia y la negociacion del espectro adicional en la prorroga de la concesion.

L.a Sala encuentra que el anterior razonamiento de Tribunal Arbitral fue congruente

con las pruebas y no aparece como arbitrario.

Cosa distinta es que hubiera otra férmula de valoracion posible, como la de aplicar
el porcentaje de distribucion de acuerdo con el costo de los componentes de la red
efectivamente utilizada en el 2013, lo cual podria haber arrojado mayor 6 menor

valor.

Precisamente, lo que COMCEL alega es que el Tribunal debid tomar los
componentes, de la red real y no los valores ponderados o que debid fijar la

prorrata sobre el monto de los activos que existian a la terminacién del contrato.

Sin embargo, lo cierto es que la tabla de calculo finalmente acogida surgié del
debate probatorio y del resultado final de los escenarios expuestos por el perito y
que se seleccioné de manera congruente con los razonamientos del Tribunal de
Arbitramento, de acuerdo con su entendimiento de la formulacién mas ajustada a
los términos del confrato y de la ley, sobre los cuales fundé el monto de ‘la

prestacion econdmica equivalente a la reversion.

5.8. El Tribunal de Arbitramento fallo en equidad al no condenar al pago de la
obligacién como la ley y los contratos lo establecian

5.8.1. COMCEL argumento acerca del aicance del articulo 19 de la Ley 80, la
clausula 33 del contrato, el concepto de Sala de Consulta del Consejo de Estado
sobre la reversion en la concesion minera® y el desequilibrio econdmico por el

cambio de postura.

Solicitdé declarar que los numerales sexto, séptimo, octavo y noveno de la parte
resolutiva del laudo se encuentran en contravia del articulo 19 de la Ley 80 de

1993 y con el articulo 33 de-los contratos de concesién sub judice. Advirtid que el

'*® Exp. 575, Consejero Ponente: Humberto Mora Osejo.

85

72



Radicacidn: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnologias de la
Informacion y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S A. ES.P.y
Comunicacién Celutar S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extracrdinaric de Anulacion

Tribunal se apoyd en los principios legales, de manera general, siendo el unico

151

aplicable en este debate el equilibrio econémico del contrato”, dado que

precisamente ese y el interés general eran los que mas se afectaban por cuenta
de una decisién que conllevé la dejacidon de la infraestructura en manos de los

concesionarios salientes y no del Estado.

Invocd la inexistencia de conmutatividad entre la obligacion de reversion original y
el pago ordenado por el Tribunal. Como censecuencia, estimd que el Tribunal se

apoy® en los principios legales, citados de manera general y no en fa ley'*2.
5.8.2. Argumentos de MINTIC

Luego de un extenso analisis del alcance de las obligaciones, MINTIC, a la luz del

laudo arbitral, advirtio:

“‘Bajo este contexto se entiende que en veces y por diferentes
circunstancias, no procede el cumplimiento de fa obligacién in natura, lo
que conlfleva la satisfaccién del acreedor por medio de una prestacion
pecuniaria que constituye el equivalente economico de la prestacion
originalimente pactada.

‘Es por lo tanto ajustada a derecho la determinacion del Tribunal de
Arbitramento de condenar a Comcel a pagar una compensacion por el
equivalente economico para solucionar la obligacién de reversién fisica de
bienes y elementos afectados directamente a la prestacion del servicio de
telefonia movil celular, en tanto dicha decisién obedecio a la verificacion
que hizo el Tribunal consistente en que por la red de telefonia movil celular
pasaban servicios de voz y datos y en la medida que estos Uftimos no
hacian parte del servicio concesionado, y que la reversion fisica de los
activos (obligacion in natura), conduciria a afectar la prestacion def servicio
en forma contraria al deber del Estado, que consiste precisamente en
garantizar dicha prestacion, se hacia improcedente insistir en la prestacion
originalmente pactada’.

'*" Pagina 133 del recurso de anulacion del laudo.

192 Pagina 135 del recurso de anulacion del laudo.
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5.8.3. Consideraciones de la Sala

Es pertinente advertir que la imputacion del cargo expuesto por COMCEL no se
corresponde con el contenido del laudo arbitral, toda vez que el Tribunal de
Arbitramento desplegé multiples argumentos basados en el analisis de la ley y de
los contratos, siendo uno de ellos, la necesaria continuidad del servicio, apoyada,

de manera explicita, en el andlisis del articulo 365 de la Constitucién Politica’>,

También se observa, por ejemplo, el punto 2.3.8. del laudo, en que se analiza la
Ley 37 de 1993 y el Decreto 741 de 1993, en cuanto a las definiciones del servicio
de telefonia movil, el Decreto 1900 de 1990, en relacion con las actividades y
servicios de telecomunicaciones y el objeto de los contratos de concesién, lo cual
se complementd con las distintas respuestas de los peritos, para concluir acerca

de la imposibilidad de reversion fisica'®.

Igualmente, en el analisis de las excepciones, se advierte que el laudo aplico la
clausula contractual de reversién contenida en los contratos, que entendid
legalmente pactada y vigente y analizé las disposiciones legales acerca del
desequilibrio econdmico, precisamente a favor de la prosperidad de las defensas

presentadas por COMCEL para oponerse a la reversion fisica.

De la misma forma, el laudo fue explicito en el andlisis de las leyes 422 de 1998,

1341 de 2009 y en el contrato mismo, concluyendo que:

“La reversion sin compensacion no puede considerarse aislada del resto
del contrato, sino por el confrario, relacionada directamente, con el hecho
consistente en que durante la ejecucion del mismo el concesionario tuvo
derecho a una remuneracion, derecho esencial y correfativo a la concesion
del derecho a prestar el servicio (...)”

[La compensacién econdmical es simplemente la consecuencia patrimonial
legitima y previsible de la obligatoriedad de la clausula que pacto y cuya
existencia y exigibilidad ha sido afirmada (.. )"*>.

'*® pagina 191, Gltimo parrafo y pagina 192 del laudo arbitral.

'54 Pagina 161 a 173 del laudo arbitral.

155 pagina 193 del laudo arbitral.
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5.9. El Tribunal dejé de apreciar la prueba de los hechos fundamentales del
proceso

5.9.1. COMCEL afirmé que el Tribunal de Arbitramento dejoé de apreciar el hecho
central del proceso, segun el cual, la clausula de reversion nunca fue clara. Estimoé
que el razonamiento del laudo es confuso. Si la clausula era clara, como afirmé en
algunos apartes el Tribunal, suponiendo que fuera valida, comprendié Gnicamente
la. reversion del espectro electromagnetico. Reiterd que la clausula no era tan
clara, dado que la ley tuvo que ocuparse en dos oportunidades del tema. Insistio
en que el articulo 19 de la Ley 80 de 1993 solo operaba scbre bienes de! Estado.
Agregdé que el laudo debid buscar la verdadera intenciéon de las partes, siguiendo

para ello las reglas de los articulos 1618 a 1624 del Cédigo Civil.
5.9.2. Argumentos de MINTIC

“Finalmente, para Comcef el haber transcrito el articulo 19 de la ley 80 de
1993 en la clausula de reversion de un contrato de concesion de un
servicio pablico, es totalmente inadecuado, pues requla situaciones que no
estan presentes en el servicio publico.

“Como puede advertirse facilmente Comcel pretende utilizar el recurso de
anulacion como recurso de instancia, intentando reabrir el debate sobre el
fondo del proceso”.

5.9.3. Consideraciones de la Sala

COMCEL insistidé en sus argumentos acerca de la no aplicacion del articulo 19 de
la Ley 80 de 1993 al caso en cuestion, con lo cual pretende reabrir el debate que
el Tribunal de Arbitramento desaté mediante el reconocimiento de la posibilidad
legal de una clausula de reversion de origen contractual, que debia entenderse

inmersa en las condiciones financieras del contrato.

El debate que pretende cuestionar COMCEL es improcedente, toda vez que, se
reitera, la causal de anulacién del laudo arbitral por fallo en conciencia no
constituye un instrumento idoneo para cambiar la interpretacién de la ley o del

contrato que fue realizada de manera razonada por el Tribunal de Arbitramento.
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5.10 Fallo en equidad al condenar al pago de una suma tasada con base en el
patrimonio de un tercero

5.10.1. COMCEL afirmé que al adoptar el escenario 3, el laudo aplico la
informacién exclus_iva, del trafico de voz y datos, de COLTEL a COMCEL, toda vez
que el dictamen afirmd que esa era la unica informacion disponible con
“significancia estadistica” y que el comportamiento de los usuarios no depende del

operador.

Segun afirm6é COMCEL, la anterior asuncion financiera puede ser objeto de
muchas criticas, pero, especialmente, se trata de una afirmacion juridicamente
inadmisible. Agregd que si la referida informacion no se hubiera convertido a
pesos, COMCEL solo debid ser condenado a la entrega de una serie de equipos

especificos que correspondian a su infraestructura.

Insistid en que la condena correspondio a los bienes afectados al servicio de voz

de COLTEL, aplicados a la infraestructura de COMCEL. Afirmé que se tratd de un

“‘aproximado a la realidad”, de una “extrapolacién de la informacion™*®.

5.10.2. Argumentos de MINTIC

“Comcel intenta que el juez de la anulacién revise fa valoracion que hizo el
Tribunal respecto del célculo de fa distribucion en voz y datos en tréfico
que presento el perito financiero VALORA (.. .).

“Como puede apreciarse el perito dictaminé que el comportamiento de los
usuarios medido por el traéfico no depende del operador al que pertenezca,
por lo tanto, la valoracién que hizo el Tribunal de dicha opinién y a partir de
efla de la ponderacion por CAPEX de acuerdo a los Estados Financieros
de Comcel, debe ser admitida como una limitacion a la competencia del
juez de anulacion, que no puede enfra a analizar una supuesta indebida
valoracion de fa prueba, que es en lo que se traduce la impugnacion de
Comcel bajo el ropaje de un fallo en conciencia.

“Adicionalmente, no puede dejar de repararse en el hecho de que Comcel
si bien presenté un dictamen de contradiccion contra fos dictamenes
financiero y técnico, dicha confradiccién no planted ninguna discordancia
en relacién con la proporcion de voz y dalos sobre los cuales se construyo

1% pagina 142 del recurso de anulacion del laudo.
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el escenario 3, tal vez, precisamente, porque no existia ninguna
discordancia que probar’"®.

5.10.3. Consideraciones de la Sala acerca del fallo en conciencia por
supuesta aplicacion del patrimonio de un tercero para valorar la condena

No es cierto que la condena a COMCEL se hubiera basado en los datos
patrimoniales de COLTEL.

Se ha observado en esta providencia la trazabilidad de la informacién en que
soportd el dictamen y se tiene totalmente establecido que COMCEL entregd su
informacion financiera, sobre la cual los peritos aplicaron las férmulas de
valoracion de los activos y de la correspondiente prestacion econdmica

equivalente a la reversion.

Por tanto, la Sala no acepta la procedencia de la causal enunciada. Se advierte
que dentro del marco del recurso extraordinario de anulacién el juez no debe
pronunciarse sobre la razonabilidad de la valoracion y de la forma de determinar la
proporcionalidad entre voz y datos, toda vez que fue acogida por el Tribunal de
Arbitramento con base en una prueba regular y oportunamente allegada al
proceso, la cual fue objeto de debate y contradiccion. Como consecuencia, la
apreciacion de esa prueba por parte del Tribunal de Arbitramento debe ser

respetada por el Consejo de Estado, como juez de anulacion del laudo arbitral.

CAUSALES INCOVCADAS POR COLTEL

6. Causal de incongruencia (numeral 8 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012)

6.1. A continuacion de transcriben los enunciados y las conclusiones que presentd
COLTEL en la sustentacion del recurso de anulacién (se transcribe de forma
literal):

“‘Definiciones y decisiones que faltan al principio de congruencia y que
excedieron lo pedido

“a. La definicion de que mi representada debe pagar una ‘compensacion
economica’ como consecuencia del deber de restituir los elementos y

57 Pagina 52 del escrito de contestacién def recurso.
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bienes que ella utilizaba, al terminar los Contratos, para prestar
solamente el servicio de voz

“..).

Y ocurre que la demandante jamas pidic que fa reversion se limitara a los
elementos y bienes requeridos para la prestacién del servicio de voz, de
suerte que mi representada de ello no se defendio.

“l...).
“8) Conclusion
“Dijo ef Tribunaf:

‘Por las razones ya expuestas el cumplimiento de la reversioén de los activos
afectados a la prestacién del servicio se debe realizar mediante el pago de la
compensacion por equivalente econdmico que se determina mas adelante en
este faudo’ (pagina 173).

‘Esta decision, como bien puede apreciarse, no proviene de hechos que
hubiera alegado y probado la demandante, menos aun de las pretensiones
que ella formulé en su demanda. Cabe recordar que la Unica prefension que,
bajo muy precisos supuestos fécticos, se referia a una especie subsidiaria
3.1, que el Tribunal nego.

“..).

‘b. La condena a pagar una suma de dinero, a titulo de "compensacion
economica”, no corresponde a lo solicitado en la pretension subsidiaria
4, que prospero.

“...).

“Al haber condenado el Tribunal a mi representada al pago de una suma de
dinero, a titulo de ‘compensacion econoémica’, como una especie de
obligacion sustitutiva y a cambio de la orden de entregar todos los elementos
y bienes requeridos para la prestacion del servicio de voz -que ef mismo
Tribunal negd-, y decidiendo favorablemente la pretensién subsidiaria 4 -que
se referia a una situaciéon de hecho y juridica totalmente diferente-, terminé
fallando extra petita.

“0...)

“c. La determinacion de dicha suma de dinero a partir no del valor neto,
sino del valor actual de los elementos y bienes que utilizaba mi
representada para prestar el servicio de voz al terminar el contrato e
identificados, no a partir del trafico de 2013, sino de las inversiones
efectuadas desde 2004.
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“5) Conclusién

“La definicion del Tribunal consistente en tomar las inversiones realizadas
por mi representada desde ef 2004 con base en un factor de ponderacion
plurianual, y hasta fa fecha de la terminacion de los Contratos de marras,
para determinar los activos y luego estimarfos a valor actual como
compensacion de los bienes materia de reversion, incidio en el monto de la
condena impuesta a Colombia Telecomunicaciones -punto sexto de la parte
resolutiva- y se erigioc como un fallo extra petita por cuanto escapaba a la
causa pefendi planteada por las partes. Ello es fanto mas grave si se tiene
en cuenta que el Tribunal estimo el valor de la compensacion a la que
condend -con fundamento .en la prefension 4- con un alcance que no
correspondia al valor de todos los activos, y menos a su calculo ponderado
desde el afio 2004 hasta la fecha de la terminacion de los Contrafos. En
consecuencia, se configura la causal novena defl articulo 41 de la Ley 1563
de 2012.

“[..).

“d. La inclusién, dentro de esos elementos y bienes, de elementos y
bienes adquiridos, instalados y utilizados por mi representada no por
virtud y al amparo de los Contratos de Concesién, sino de una
habilitacion distinta, posterior al contrato y contenida en actos
administrativos del propio Ministerio expedidos dentro de un marco
legal en el cual no era aplicable la reversion.

“..).

“4) Conclusion

“En conclusion, es un hecho que ni en la demanda ni en la contestacion, las

partes le pidieron a este que se pronunciara sobre los titulos de habilitacion
| diferentes de los Contratos de Concesion -salvo el titulo de la prorroga que

no viene af caso-o Al haberlo hecho, concediendo ademas una gruesa suma
‘ de dinero, se constituye un fallo extra petita, anulable por virtud de la causal

novena def arficulo 41 de la Ley 1563 de 2012

‘e. La inclusion, dentro de esos elementos y bienes, de aquellos
elementos y equipos que ya habian sido cedidos por mi representada a
terceros para la fecha de terminacioén del contrato.

"Afirmar, como lo hizo el Tribunal, que todos los bienes ’sin distincion alguna’
debian ser revertidos a la Nacion no solo constituye un grueso error juridico
sino que se erige como una decision distinta a lo que pidieron las partes.
Porque aunque el demandante pretendié ‘todos los bienes afectos a la
prestacion del servicio’, su pretension solo podia fundarse en los derechos
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subjetivos que emanaban de los Contratos celebrados con los
concesionarios y no con terceros de buena fe exentos de culpa.

“€.).
“8) Conclusion

“Al haber condenado a mi representada al pago del equivalente econdmico
de unos aclivos que fueron enajenados a terceros con anterioridad a la
terminacion de los Contratos, el Tribunal fallé extra pefita, y ello constituye
causal de anulacion. Esta consideracion, por supuesto, incidié en el monto
de la condena, el cual habria sido mil millones de pesos inferior de lo que
fue.

“1..).

“Cabe mencionar, ademds, que esas decisiones resultaron fundadas, al decir
del Tribunal, en una interpretacion de la clausula de reversion -que a juicio
suyo es bien clara y respecto de la cual las partes siempre tuvieron un
mismo entendimiento, lo cual no es cierto, como quedé demostrado en el
proceso- que, ya en la practica, conducird a una situacion de insolvencia y
cesacion de pagos a una empresa nacional y muy experimentadas en el
negocio de fa telefonia celular.

“Se configurd pues, en el caso presente, la causal novena def articulo 41 de
fa Ley 1563 de 2012 y, en consecuencia, el laudo debe ser anulado”.

6.2. Contestaciéon de MINTIC

A continuacién, se transcriben algunos apartes de los argumentos que present6

MINTIC para oponerse a la causal (se transcribe de forma literal):

"(...) en su escrito de contestacion de la demanda [COLTEL] omitié
pronunciarse y/u oponerse a fa prosperidad de la pretension cuarta
subsidiaria de compensacion economica planteada en la demanda arbitral
v en su lugar propuso excepciones de: (.. ).

"),

‘Al momento de desarrolfar su excepcion # 4, titulada "Derecho a una
Compensacion", la recurrente COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. en
la contestacion de fa demanda arbitral no desarroflé argumento de oposicion
lendientes a demaostrar la improcedencia de la compensacion economica a
favor de la Nacidn, sino por el contrarioc con percepciones de indole
comercial y financiera que a su juicio afectaban la estabilidad del negocio de
fa telefonia celular, centré la contestacion de la demanda en el derecho a
una compensacion pero a favor de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
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S.A. en la medida en que resultare de algun modo decretada la reversion de
la infraestructura a favor del MINTIC”.

MINTIC observé que Ila demandada expresé en el proceso arbitral su
“entendimiento” respecto de las obligaciones contractuales, “pero en modo alguno
se opuso a la procedencia de la pretensién cuarta subsidiaria que a la poslre

prospero”.

Agregd que la demandada ‘“participé activamente en la determinacion del monto
de la compensacion suministrando al Tribunal pruebas sobre la metodologia para
calcularla como se demostré en precedencia con el aporte del dictamen de parte
del 5 de junio de 2017".

Concluyd que la causal impetrada por COLTEL “mas alla de referirse a la causal
9° del articulo 41° de la Ley 1563 de 2012, estd encaminada a fa demostracion de
su inconformidad con la providencia, mas no a demostrar que el Tribunal la profirié

‘sobre aspectos no sujetos a la decision de los arbitros™®,

6.3. Consideraciones de la Sala acerca de la incongruencia y el supuesto
fallo extra petita

La causal de anulacién del laudo arbitral que se invoca por la recurrente se

consagré en el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 de la siguiente manera:

“9. Haber recaido el laudo sobre aspectos no sujetos a la decision de fos
arbifros, haber concedido mas de lo pedido o no haber decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento” (1a negrilia no es del texto).

Esta causal se identifica con los criterios de congruencia o consonancia que
refiere el Codigo General del Proceso, asi:

"Articulo 281 C.G.P. Congruencias. La sentencia deberd estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en fa demanda y en
las demas oportunidades que este codigo contempla y con las excepciones
que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige fa ley.

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la
invocada en esta.

1% Paginas 61 y 62 de la contestacion a los recursos.
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“Si lo pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocerd
solamente lo dftimo.

“En la sentencia se tendra en cuenta cualquier hecho modificativo o extintivo
del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio, ocurrido después de
haberse propuesto fa demanda, siempre que aparezca probado y que haya
sido alegado por la parte interesada a mds tardar en su alegato de
conclusion o que fa ley permita considerario de oficio”.

De acuerde con las normas citadas, se advierte que una decision arbitral se
denomina exira petita cuando el Tribunal de Arbitramento decide o condena por un
objeto distinto del pretendido, esto es, sobre aspectos o puntos que no han sido
solicitados en la demanda. En ofras palabras, el laudo se constituye en una

decision extra petita cuando concede o decide algo diferente a lo solicitado.

También dentro del concepto de la congruencia, relacionado en la misma causal,
puede distinguirse que una decision arbitral se denomina uitra petita cuando el
Tribunal de Arbitramento condena por mas de lo pedido en la demanda, es decir

concede o decide por encima de lo pedido.

De conformidad con lo expuesto, el analisis en sede del recurso de anulacion en la
causal 9 del articulo 41 de la Ley 1563 de 2012 debe responder a un estudio
objetivo consistente en verificar, formaimente, que el laudo resuelve dentro del
limite o dentro del marco que fijan las pretensiones de la demandante, o que, en
su caso, declara las excepciones dentro de las propuestas por el demandado, sin

perjuicio de las que puedan declararse de oficio.

Descendiendo al caso en cuestion, el andlisis formal se plantea entre la siguiente

pretension y la resolutiva correspondiente (se transcribe de forma literal):

Pretension Decision

“4. DE LA PRETENSION SUBSIDIARIA DE
COMPENSACION _ECONOMICA _POR
CONCURRENCIA DE LA PRESTACION
DE SERVICIOS ADICIONALES. Que en
caso que alguna parte de la infraestructura
instalada esté siendo empleada para fa
prestacion de servicios adicionales a los
concesionados inicialmente, en aras de la
continuidad de la prestacion del servicio, se
solicita condenar a COLOMBIA

"Sexto: Condenar a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. ESP
a pagar al MINISTERIO DE
TECNOLOGIASDE LA
INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES la suma de un
biflon seiscientos cincuenta y un mif
doce millones de pesos Mricte
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TELECOMUNICACIONES S A ESP. y a ($1.651.012.000.000).
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL Por consiguiente  prospera la
S.A. segun sea del caso, a efectuar en favor | pretension 4 de la Demanda”™.

del MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE
LA INFORMACION Y LAS
COMUNICACIONES, las correspondientes
compensaciones economicas en fo que a
cada uno de dichos  operadores
corresponda, conforme los  contralos
000001, 000002 Y 000003, 000004, 00005
Y 00006 de 1994”.

En el andlisis de los argumentos expuestos por las partes, la Sala concluye que no
puede compartir la estructuracion de la causal de incongruencia y fallo extra petita

presentada por COLTEL, por las siguientes razones:

6.3.1. MINTIC presenté dos pretensiones subsidiarias, en cuyo contenido, de
manera expresa, reclamo la compensacion economica por el valor equivalente de

la reversion, que fueron la 3.1'%°

y la 4. El Tribunal de Arbitramento fundo la
condena eccnomica en la invocacion de la pretension 4, de manera formal y

explicitamente congruente con la referida pretension.

La recurrente afirmé que como la pretensidén 4 no enumerd precisamente los
elementos o bienes que debian ser valorados, no podia considerarse ninguno de
los referidos en la pretension 3.1; sin embargo, no es vélida la interpretacion
excluyente de la redaccion de cada pretension, toda vez que ia 4 pretendid de
manera general la condena equivalente por la “prestacion de servicios adicionales
a los concesionados inicialmente”.

%% ge transcribe la resolutiva con el texto final, de acuerdo con la decisidn de correccién de error

aritmético del laudo arbitral adoptada por ¢l Tribunal de Arbitramento, en respuesta a la solicitud
presentada por COLTEL, decisidn que consta en el acta No. 35 de 4 de agosto de 2017, auto No.
49, folio 391, cuaderno principal Consejo de Estado.

" 3.1 Se condene a las® compafiias COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP y
COMUNICA(;ION CELULAR SA COMCEL SA. a pagar a la NACION- MINISTERIO DE
TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES, el equivalente econémico de
los elementos y bienes necesarios directamente afectados a las concesiones para la prestacion del
servicio de Telefonia Movil Celular durante la totalidad de la ejecucion contractual, la cual finalizo el
28 de noviembre de 2013, en lo que a cada uno de dichos operadores corresponda conforme los
contratos 000001, 000002 Y 000063, 000004, 00005 Y 00006 de 1994”
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Tampoco se puede entender que las pretensiones 3.1. y 4 se refirieran a hechos y
bienes totalmente distintos, por cuanto ambas buscaban el pago de una prestacion

econdmica equivalente a la obligacion de reversion.

6.3.2. En esta providencia se ha expuesto en detalle como se definio el alcance
del dictamen, con la participacion de todas las partes en la elaboracién del
cuestionario dirigido a los peritos y en el interrogatorio a los mismos. Desde que se
decreto la prueba fue claro que en el dictamen se fundaria la decisién sobre todos
los aspectos del debate procesal, esto es el valor de los bienes y elementos

materia de reversién y el monto de la prestacion equivalente, en su caso.

De la lectura de las piezas procesales se advierte la participacion activa del
apoderado de COLTEL, en pro de entender y cuestionar el modelo de la
regulacion explicado por los peritos de la Universidad Nacional; también se
evidencia su intervencion en la definicion de las preguntas que, a su juicio, eran
necesarias para cubrir el alcance del dictamen decretado como prueba y en los

interrogatorios de los peritos designados por el Tribunal de Arbitramento.

A diferencia de lo que estima MINTIC, advierte la Sala que desde la contestacién
de la demanda COLTEL propuso que se adoptara un modelo de costos o se
cuantificaran los costos en que habria incurrido en la red materia de la reversion,
de manera que esa convocada si se podia defender -y en efecto lo hizo
activamente- frente a la posibilidad de otro tipo de alternativas de valoracion que
para ella resultaban inadecuadas o lesivas. Sin embargo, de la lectura del laudo
arbitral se advierte que, como resultado del debate procesal, el Tribunal de
Arbitramento optd por acoger la valoracién acumulada de activos ajustados, a la
cual decidié aplicar el porcentaje de utilizacidén en servicio de voz, de acuerdo con
una de las alternativas establecidas por el perito financiero. Como consecuencia,
se rechazan los argumentos de COLTEL, tendientes a afirmar que la medicion de
la prestaciéon econdmica equivalente no hizo parte de las pretensiones y que no se

pudo defender de ella en el debate procesal.

COLTEL afirmé una incongruencia entre la pretensiéon 4 que prosperd y la

condena correspondiente, contenida en la resolucién 6. Sin embargo, cuando se
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leen los argumentos, se advierte que en realidad comprenden un reparo a la
metodologia de valoracion que termind utilizando el perito financiero para los
distintos escenarios y, en particular, un reproche a la proporcionalidad del servicio
de voz aplicada a los activos histéricos, algunos de los cuales ya no existian en el
patrimonio de COLTEL. Como consecuencia, los aspectos en que se fundo la
causal hacian parte de la metodologia que siguid el dictamen y no tenian que
estar expresados en la pretensién 4. Se advierte que e! petitum de la demanda

solo debe contener lo que se pretende.

Por lo anterior, se reafirma que la recurrente no demostrd una incongruencia entre
lo pedido y lo declarado, sino una inconformidad con la forma en que se desarroli

la prueba y el sentido en que se resoclvid la pretension 4.

Iguaimente, habieéndose formulado una pretensién amplia y no restringida a un tipo
de elementos ¢ items, tiene que aceptarse que la condena podia fundarse en la
apreciacion de la prueba y la determinacion del quantum de la condena, como lo

hizo el Tribunal de Arbitramento en este caso.

Se reitera lo expuesto en ef analisis de la causal 9 presentada por COMCEL, en
cuanto a que la valoracién de las pruebas no constituye un aspecto pasible de
debate en sede del recurso de anulacién, teniendo en cuenta que esta por fuera
de las causales consagradas en la Ley 1563 de 2012, ademas de que, se repite, el
laudo arbitral resuelve de fondo la controversia en Gnica -y ultima — instancia, al
paso que las potestades del juez de anulacion estan restringidas al control de [a

congruencia en asuntos formales.

6.3.3. La conclusién sobre la pertinencia de la valoraciéon de los activos para
fundar la condena, en orden a establecer el valor de la prestacidon econdmica
equivalente, constituye un aspecto de apreciacion de |la prueba que quedé definido
en el laudo arbitral y no esta comprendido en el marco de las causales del recurso
de anulacion que ahora se desata.

6.3.4. Por el hecho de la cuantiosa suma que calculd el perito no se puede anular

el laudo arbitral con fundamento en la supuesta incongruencia, toda vez que en la

-
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pretension 4 no se fijo un limite en el valor solicitado por concepto de la prestacion
economica equivalente. Bajo el supuesto de una pretensién sin monto o tope de
valor, la incongruencia de la sentencia no se demuestra con respecto al grado de
previsibilidad de la condena, ni con base en lo lesiva que pueda resultar la suma

liquidada frente al patrirhonio del afectado.

Se observa que la demandada pretendid que se valoraran los costos, pero esa
medicion no se acogid por parte del Tribunal de Arbitramento y tampoco se
consideré como limite a la pretension de la demanda ni a la condena

correspondiente.

De acuerdo con lo expuesto, en el laudo arbitral impugnado se evidencia que el
requisito de la congruencia fue respetado y cumplido por el Tribunal de

Arbitramento en |la condena correspondiente.

6.3.5. Otra parte de la argumentacion de COLTEL se orienta a demostrar una
supuesta incoherencia del Tribunal de Arbitramento al fijar la prestacion
econémica equivalente con base en equipos y frecuencias que ya no estaban

siendo utilizadas.

Nuevamente, el alegato del recurrente muestra su inconformidad con los items
que se incluyeron y con los valores que se dejaron de deducir para definir la
prestacion econdmica equivalente. Ese argumento no se corresponde con el
supuesto de un fallo extra petita. La demostracion del argumento supone entrar a
revisar el contenido del dictamen y su apreciacién, a la manera de una segunda
instancia procesal, pero ello no procede en el recurso de anulacion del laudo

arbitral.

Asi las cosas, toda vez que en este proceso existié una pretensién identificada y
resuelta de manera congruente con lo que se pidio, no se puede acompanfar el
analisis de COLTEL, puesto que significaria entrar a estimar la consistencia
financiera de las distintas alternativas que adopté el perito para la prestacion
econémica equivalente y reabrir un analisis critico que realizé el Tribunal de

Arbitramento sobre la prueba correspondiente.
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6.3.6. La Sala comparte la observacion de que las resoluciones mediante las
cuales se concedieron las frecuencias radioeléctricas no estaban sometidas a
juzgamiento en el proceso arbitral, pero ello noe lleva a concluir que la pretension

4 excluia la consideracion de determinados activos para establecer la condena.

Por el contrario, de conformidad con lo pedido en la demanda, la pretension sobre
la prestacion equivalente debia tener en cuenta la infraestructura instalada en

orden a garantizar |la continuidad del servicio.

6.3.7. Finalmente, teniendo en cuenta que el Tribunal de Arbitramento no encontro
en el acervo probatorio informacion suficiente para definir la cuenta final de
liquidacion de cada uno de los contratos y que e! laudo arbitral no accedid a
realizar tal liquidacidn, es improcedente pronunciarse sobre las citadas
resoluciones y sobre las deducciones o compensaciones que eventualmente

serian aplicables en el acto de liguidacion de los contratos.
7. Costas

Toda vez que el recurso de anulacién no prospera, corresponde dar aplicacion a la
disposicion contenida en el articulo 43 de la Ley 1563 de 2012 segln el cual si
ninguna de las causales prospera se declarara infundado el recurso de anulacién y
se condenara en costas al recurrente, salvo que dicho recurso haya sido

presentado por el Ministerio Publico.

Como consecuencia, se dispondra la fijacién de costas por la Secretaria de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, para efectos de la aprobacion mediante el
auto correspondiente, de acuerdo con el procedimiento del articulo 366 del Codigo
General del Proceso.

Para ello, en relacion con las agencias en derecho, se advierte que se entienden

causadas por la actuacion que tuvo que desplegar la parte convocante frente a los
recursos de anulacién.
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Las agencias en derecho se tasan dentro del marco del Acuerdo PSAA16-10554
del 5 de agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, de
conformidad con la complejidad y la duracién de la actuaciéon que tuvo que

desplegar |la parte vencedora dentro del respectivo recurso.

Por lo anterior, se fijan las agencias en derecho en la suma equivalente a diez (10}
salarios minimos legales mensuales, a cargo de cada una de las convocadas, toda
vez que presentaron una causal comin en ambos recursos y otras
independientes, que fueron debatidas en forma individualizada por la parte

convocante.

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADOS los recursos extraordinarios de anulacion
interpuestos por Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. y Comunicacion
Celular S.A. COMCEL S.A. contra el laudo de 25 de julio de 2017, proferido por el
Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las controversias entre el
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones, como parte
convocante y las sociedades Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP. y

Comunicacion Celular COMCEL S.A., en su calidad de partes convocadas.

SEGUNDO - Se ordena liquidar las constas, por secretaria de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado, de acuerdo con lo previstc en la parte motiva de esta
providencia. Para el efecto, como agencias en derecho se fija la suma equivalente
a diez (10) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la presente

providencia, a cargo de cada una de las convocadas.
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Radicacién: 11001-03-26-000-2017-00121-01 (60292)

Convocante: Nacién - Ministerio de Tecnoiogias de la
Informacion y Comunicaciones

Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P. y
Comunicacion Celular S.A. COMCEL S.A.

Referencia: Recurso Extraordinario de Anulacién

TERCERO: Por secretaria de la Seccidon Tercera de! Consejo de Estado,

expidanse copias de la presente providencia para cada una de las partes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MA AADRIA% MARTA NU

A5

CARLOS ALBERTG, ZAMBRANO BARRERA

, }.-ASQUEZ RICO
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