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los tratados en los casos Telefonicay

América Mavil vs. Colombia
Similar Facts, Dissimilar Outcomes:
The Relevance of Treaty Protection in
the Telefonica and América Movil v. Colombia Cases
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Resumen:

Este articulo, a partir del analisis de dos arbitrajes de inversion recientes en Colombia en el
sector de las telecomunicaciones, reconstruye una idea basica del arbitraje de inversion: la
relevancia del tratado aplicable. A partir de una linea factica idéntica —misma evolucion
regulatoria, misma intervencion de autoridades y mismo arbitraje doméstico—, los casos
Telefénica y América Movil vs. Colombia terminaron en desenlaces opuestos. La razén no
fue la “complejidad” del debate, sino los marcos normativos internacionales aplicables: el
BIT Colombia-Espaiia habilité un reclamo por trato justo y equitativo, mientras que el TLC
Colombia-México-Venezuela condujo a un caso centrado en expropiacion, dependiente de
probar un derecho que no existia. Asi, el analisis muestra como el tratado no solo delimita el
reclamo, sino que también condiciona la decision.

Abstract:

This article, through the study of two investment arbitration cases against Colombia in the
telecommunications sector, revisits a core premise of investment arbitration: the centrality
of the applicable treaty. Building on an almost identical background —same regulatory
evolution, same conduct of the authorities and the same domestic arbitral award— the
América Mévil and Telefénica v. Colombia cases ended in opposite results. The difference
did not lie in the “complexity” of the dispute, but in the international frameworks at play:
the Spain—-Colombia BIT opened the door to a fair and equitable treatment claim, while the
Colombia-Mexico-Venezuela FTA limited the case into an expropriation claim dependent
on proving a right that never existed. The article shows how the treaty does not merely
frame the claim; it actively shapes the decision.
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1. Contextualizacion

Para quien se aproxima al arbitraje de inversiones,
tanto desde la academia como desde la practica,
no es un misterio —ni lo sera— la relevancia que
tienen los tratados internacionales a la hora de
estudiar un caso. Lo anterior no obedece a que el
arbitraje de inversiones figure como una practica
juridica unica'. Sino de una diferencia relevante,
naturalmente asociada al caracter internacional:
la existencia de distintos marcos normativos
(principalmente tratados internacionales), que
pueden implicar tratos diferentes para sujetos en
las mismas condiciones?. De alli que cuando se
enfrentan casos similares, por mas obvio que pueda
parecer, el factor diferencial suele ser el tratado
aplicable.

A medida que avanzamos en la estructuracién del
caso, una segunda realidad que se enfrentara —
no tan obvia como la primera—, serd la ausencia
de precedentes vinculantes. A diferencia de otras
practicas juridicas, en el arbitraje de inversiones los
casos que anteceden —independientemente de la
similitud que tengan con el caso de estudio— solo
cumplirdn un rol indicativo para el tribunal®.

Es asi como el arbitraje de inversiones representa
dos realidades y nociones bdsicas que todo aquel
que lo estudia y lo practica no puede perder
de vista. Por un lado, la importancia del tratado
aplicable y por otro, la ausencia del precedente
vinculante.

En los ultimos 5 afos, Colombia ha sido fuente
de casos que ejemplifican de manera clara estas
realidades y dan origen al objeto de estudio de este
articulo: Como, a partir de hechos sustancialmente
similares y las mismas medidas estatales, los
tribunales internacionales han llegado a resultados
disimiles debido a la distincién en la proteccién
otorgada por los tratados aplicables al caso.

Los casos América Movil S.A.B. de C.V. vs. La Republica
de Colombia y Telefonica S.A. vs. La Republica de
Colombia (en adelante América Moévil y Telefénica
vs Colombia respectivamente) lo ejemplifican de
manera clara y reciente. Asi, la finalidad de este
articulo es, primero recorrer nuevamente la historia
de ambos casos; luego, recordar la teoria del caso
planteada por cada inversionista y su racionalidad
bajo los tratados aplicables; para finalmente
entender los resultados disimiles que estos
tuvieron. A partir de ese recorrido, se sostiene una
premisa que, aunque siendo sencilla y a veces obvia
en la practica del arbitraje de inversiones, conviene
recordar: el margen de éxito de una reclamacion
puede estar condicionado de forma decisiva por el
tratado que la ampara.*

2. Hechos similares

2.1. La modernizacion del sector

telecomunicaciones en Colombia

A finales de los afios ochenta, Colombia decidié
modernizar el sector telecomunicaciones. Con
este objetivo, se expidié la Ley 72 de 1989, por
medio de la cual se definieron nuevos conceptos
y principios sobre la organizacién del sector
telecomunicaciones en Colombia. El articulo 7 de
la Ley 72 de 1989, indicaba que las concesiones se
podian otorgar por medio de contratos o licencias,
segun lo definiera el Gobierno, dando lugar al pago
delos derechos, tasa o tarifas que fijara el Ministerio
de Comunicaciones.

En el aflo 1993, se expidieron: i) la Ley 37, que tenia
como finalidad fijar el marco para la adjudicacién,
mediante licitacién publica, de las concesiones de
telefonia movil celular; ii) el Decreto 741, que tuvo
por objeto definir los criterios para la prestacion de
este servicio en Colombia, clasificandolo como un
servicio publico; y iii) la Ley 80, conocida como el
Estatuto General de Contratacion de la

1 Enelarbitraje de inversiones, como en la mayoria de las practicas juridicas, el ejercicio habitual implica interpretar normas para crear
teorias juridicas o argumentos favorables a la posicién que se pretende defender.
2 En el arbitraje de inversiones es comun ver sujetos en condiciones o con intereses similares debido a la apertura de sectores

econ6micos o industrias de forma simultanea.

3 Tribunales como SAURv. Argentina, Metalpar v. Argentina'y en la decisién de anulacién en Vieira v. Chile han indicado que en el arbitraje
de inversiones, cada caso debe examinarse a la luz de sus propias circunstancias. Los laudos anteriores no son vinculantes, sirven

ilustrativamente sobre los criterios juridicos aplicados al caso.

4 Elarticulo no se referira a la discusion jurisdiccional o de admisibilidad de los casos.



Administracién Publica, que establece las reglas y
principios que rigen los contratos de las entidades
estatales en Colombia.

La Ley 80 incluyd, en su articulo 19, la figura de la
reversion. Este articulo especificamente indica que:

“En los contratos de explotacion o concesion de bienes
estatales se pactard que, al finalizar el término de la
explotaciéon o concesion, los _elementos y bienes
directamente afectados a la misma pasen a ser
propiedad de la entidad contratante, sin que
por ello ésta deba efectuar compensacion alguna.”
(énfasis afadido)

Antesdeanalizarlaentradadelainversiénextranjera,
conviene destacar dos aspectos estructurales de
este régimen inicial de telecomunicaciones®. En
primer lugar, laLey 72 de 1989, la Ley 37 y el Decreto
741 de 1993 configuraron las telecomunicaciones
—y, dentro de ellas, la telefonia movil celular—
como un servicio publico a cargo del Estado. En
segundo lugar, el articulo 5 del Decreto 741 de 1993
dispuso que las redes de telefonia mévil celular
forman parte de las redes de telecomunicaciones
del Estado.

Esta caracterizacion situa la prestacién del servicio
y la infraestructura asociada en un ambito de fuerte
interés publico, lo que convive con la presencia
de figuras como la reversién. Ademas, ayuda a
entender el énfasis que mas adelante se le dard a
la continuidad del servicio y a la titularidad estatal
sobre las redes.

2.2. La entrada de inversiéon a Colombia y la
figura de la reversion

Bajo este marco regulatorio, a finales de 1993,
el Ministerio de Comunicaciones de Colombia
(hoy conocido bajo las siglas MinTIC) inici6 dos
licitaciones publicas para la prestacién del servicio
de telefonia mévil. Las licitaciones eran: i) licitacién
No. 45 - Red B destinada a empresas privadas; y ii)
licitacion No. 46 - Red A para empresas estatales o
de naturaleza mixta en las que participen directa
o indirectamente operadores de la telefonia en
Colombia (América Moévil vs. Colombia, Laudo Nro..
66; Laudo Doméstico, 2017. p. 8; p. 20).

Los contratos previstos en ambas licitaciones
contemplaban la cldusula de reversion de la
siguiente manera: “REVERSION. Al finalizar el término
de la concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma pasan a ser propiedad de la
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Nacién - Ministerio de Comunicaciones, sin que
por ello éste deba efectuar compensacion alguna”
(América Movil vs. Colombia, Laudo 1. 67). A pesar
de que las empresas interesadas en la licitacion
solicitaran el retiro de la cldusula de reversion, el
Ministerio de Comunicaciones indic6 que la cldusula
debia permanecer (América Mévil vs. Colombia,
Laudo 1. 68).

El 28 de marzo, como resultado de la licitacion No.
45 el MiInTIC celebré los Contratos de Concesion
No. 000001, 000002 y 000003, por un periodo de 10
anos, con Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P
(conocido como ColTel).? (Telefénica vs. Colombia,
Laudo 2024 p.7; 1. 5; Laudo Doméstico, 2017. p. 15)

De la misma manera, como resultado de la licitacién
No. 46, el 28 de marzo de 1994, el MinTIC firmo
tres contratos de concesion por un periodo de 10
anos: i) el Contrato de Concesién No. 000004 con
Comcel S.A. (Comcel); (ii) el Contrato de Concesion
No. 000005 con Occel S.A; y (iii) el Contrato de
Concesion No. 000006 con Celcaribe S.A. (América
Movil vs. Colombia, Laudo 99. 69-71; Laudo
Doméstico, 2017. p. 20).

Todos los contratos de concesién, en la cldusula
33, establecian que “Al finalizar el término de la
concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma, pasardn a ser propiedad de la
Nacién -MINISTERIO DE COMUNICACIONES sin que
por ello éste deba efectuar compensacién alguna”
(Laudo Doméstico, 2017, 2017. p. 18; p. 23)

Un par de meses después, en julio de 1994, inici6
la prestacion del servicio movil celular bajo estos
contratos de concesion. Debido a la creciente
demanda, la necesidad de una mayor inversién y
el corto plazo de las concesiones, los prestadores
del servicio negociaron con MInTIC una extensién
de la duracién de los contratos y la modificacién
del alcance de la cldusula de reversion. Solo hasta
el afo 1997 se acordé la extensién de los contratos,
pero sin modificacion de la cldusula de reversion
(América Mévil vs. Colombia, Laudo 2021 19.. 73-74).

El 13 de enero de 1998, mediante el articulo 4 de
la Ley 422 (que modificé parcialmente la Ley 37), se
dio un alcance diferente a la figura de la reversién
en el sector telecomunicaciones:

“En los contratos de concesion de servicios de
telecomunicaciones, la_reversion sélo implicara
que revertiran al Estado las frecuencias
radioeléctricas asignadas para la prestacion del

5 Al indicarlos como estructurales, no se pretende catalogarlos como pilar del marco normativo o afirmar que lo sean. Lo que se
pretende es aclarar que, a la hora de estudiar estos casos, que estas disposiciones permiten comprender de manera mas clara la

relevancia que se le da a esta industria e infraestructura.

6  Los Contratos de Concesion No. 000001 y 000002 se firmaron con la empresa Unién Temporal Celumévil S.A. y Celumévil de la Costa
S.A.; El Contrato de Concesién No. 000003 se firmé con la compania Celular de Colombia Cocelco S.A. (Laudo Doméstico, 2017., 2017.
p. 15). En el aino 1997, Unién Temporal Celumévil S.A. y Celumovil de la Costa S.A. se fusionaron en CeluMdvil S.A.; quien cambiaria su
nombre en el aio 2002 por BellSouth Colombia S.A. (Laudo Doméstico, 2017.,2017. p. 15).
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servicio concedido. La reversién de frecuencias no
requerird de ningun acto administrativo especial.”
(énfasis anadido)

Para el afo 2002, América Movil adquirié el
control indirecto de Comcel, titular del Contrato
de Concesion No. 000004. En el ano 2004, Comcel
adquirié Occel S.A.y CelCaribe S.A,, titulares de los
Contratos de Concesién No. 000005 y No. 000006,
respectivamente. Para el afo 2005, Comcel seria la
concesionaria de los tres contratos. (América Movil
vs. Colombia, Laudo 2021 9. 60; Laudo Doméstico,
2017.p. 24).

En el aino 2004, Telefénica adquirié las acciones de
BellSouth’ylasfiliales de Bellsouth en Latinoamérica,
incluida BellSouth Colombia S.A. para ese entonces
concesionaria en de los Contratos de Concesion No.
000001, 000002 y 000003. (Telefénica vs. Colombia,
Laudo 2024 p.IV)

En 2009, se promulgd la Ley 1341, cuyo objetivo
fue modernizar el régimen de telecomunicaciones
y facilitar la transiciéon hacia un régimen de
habilitacion general. El articulo 68 de esta ley
introdujo dos cambios relevantes para los casos que
aqui se analizan:

Primero, estableci6 un régimen de transicion
para los operadores y proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones que estaban en
el mercado al momento de expedicién de la ley.
Estos podrian mantener sus concesiones, licencias
0 autorizaciones bajo la normativa previa hasta
el vencimiento de los contratos, o acogerse al
nuevo régimen, lo cual implicaba su terminacion
anticipada sin derecho a compensacion.

Segundo, el inciso final del mismo articulo precisé
que la reversidon aplicable a esas concesiones
se limitaba exclusivamente a las frecuencias
radioeléctricas asignadas, excluyendo cualquier
otro activo o infraestructura relacionado con el
servicio. El inciso establecia lo siguiente:

“En las concesiones, licencias, permisos 'y
autorizaciones de servicios de telecomunicaciones al
momento de la entrada en vigencia de la presente
ley, la reversion solo implicard que revertirdn al
Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas
para la prestacion del servicio concedido. La
reversion de frecuencias no requerird de ningun acto
administrativo especial” (énfasis afadido)

Naturalmente, esta reiteracion/confirmacion del
alcance de la figura de reversion presentaba para los
inversionistas un atractivo relevante. Sin embargo,

como lo veremos mas adelante este atractivo no
duraria.

2.3. El control sobre la figura de la reversion
en el sector telecomunicaciones

En Colombia, existe un mecanismo que permite
asegurar que las leyes y actos del poder publico no
contrarien a la Constitucién Politica, garantizando
la supremacia de esta. Este mecanismo se conoce
como control de constitucionalidad y puede
ser activado mediante acciones ciudadanas.?® El
articulo 68 de la Ley 1341 fue objeto de control
constitucional en dos ocasiones:

Una primera vez, mediante la Sentencia C-403 del
27 de mayo de 2010, donde la Corte Constitucional
de Colombia resolvié sobre su exequibilidad® sin
referirse de manera especifica a la reversién. La
sentencia C-403 de 2010 surgié de una demanda
de inconstitucionalidad contra varios articulos
de la Ley 1341 de 2009, entre ellos el articulo 68
(Sentencia C-403/10, p. 13). En particular respecto
de este articulo, el actor cuestioné que el régimen
de transiciéon establecido por la norma permitia
a los operadores acogerse al nuevo régimen de
habilitacién general sin justificacién constitucional,
lo cual violaba los derechos a la igualdad (articulo 13
de la Constitucidn Politica) y a la libre competencia
(articulo 333 de la Constitucién Politica), al
introducir beneficios diferenciados sin una causa
objetiva y permitir la existencia de dos regimenes
de habilitacién distintos (Corte Constitucional,
Sentencia C-403/10, pp. 36-37).

La Corte examind el cargo contra el articulo 68 a
la luz de los dos regimenes (el régimen inicial de
telecomunicaciones y el de habilitacion general
que introdujo la Ley 1341). La Corte considerd
que no generaba trato desigual injustificado, sino
que protegia situaciones juridicas consolidadas y
facilitaba una transicién ordenada al nuevo régimen
(Corte Constitucional, Sentencia C-403/10, pp. 109-
110). En ese marco, la Corte sefialé que el legislador
respeto las condiciones previas y brindé alternativas
viables sinimponer cambios intempestivos. Aunque
se abordo el inciso 4 sobre la figura de la reversion,
el analisis se limité a los cargos planteados y no
evalud en profundidad el alcance de dicha figura.

La Corte declaré la exequibilidad del articulo 68 de
la Ley 1341 Unicamente por los cargos examinados,
es decir, los relacionados con igualdad y libre
competencia (Corte Constitucional, Sentencia
C-403/10, pp. 110-111). No se pronuncié sobre la
constitucionalidad del inciso 4, ni realizd un andlisis

7  El 26 de marzo de 2004, BellSouth Colombia S.A. cambié su nombre por Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (Laudo Doméstico,

2017.p.19).

8  Constitucion Politica de Colombia de 1991, articulos 40.6. Ver también articulos 241y 242.
9  Para mayor claridad, la exequibilidad es el término juridico para indicar que una ley, sujeta a control constitucional, es acorde y

compatible con la Constitucion Politica.



respecto de la reversidon de activos distintos del
espectro electromagnético asignado. Lo anterior,
dio pie a una segunda accién que abordd otros
aspectos del mismo articulo.

Antes de recordar esta segunda accién, es
importante tener en cuenta que el 29 de junio de
2012, ColTel se fusioné con Telefénica Moviles
Colombia S.A., siendo ésta ultima absorbida por
ColTel y quedando Colombia Telecomunicaciones
S.A. ES.P. como concesionaria, dentro de la cual el
accionista mayoritario era Telefénica S.A. (Telefénica
vs. Colombia, Laudo 2024 p.V; Laudo Doméstico,
2017.p. 19).

La segundavezenlaque el articulo 68 de la ley 1341
fue examinado fue mediante la Sentencia C-555
de 2013, cuyo texto se publicé en febrero de 2014
(a pesar de que tenga por fecha el 22 de agosto
de 2013). Esta sentencia representé un control
completo sobre la figura de la reversion, toda vez,
también fue objeto de control el articulo 4 de la Ley
422 de 1998.

Esta sentencia respondi6 a una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 4 de la Ley
422 de 1998 y el inciso 4 del articulo 68 de la Ley
1341 de 2009. El demandante alegé que estas
disposiciones, al limitar la reversién exclusivamente
al espectro radioeléctrico, desconocian el articulo
75 de la Constitucion, que consagra el caracter
publico del espectro electromagnético y su control
estatal (Corte Constitucional, Sentencia C-555/13,
pp. 8-9). A diferencia del caso anterior, esta accion
si abordd directamente el impacto de las normas
sobre la figura de la reversion y su aplicacion a
contratos anteriores.

La Corte reconocié que tanto la Ley 422 como
la Ley 1341 buscaban modernizar el sector de
telecomunicaciones e incentivar la inversién
mediante un régimen mas flexible. No obstante,
aclaré que las clausulas contractuales de reversion
pactadas antes de la entrada en vigor de dichas
normas no podian ser modificadas por via
legislativa sin desconocer el principio de autonomia
de la voluntad y los derechos adquiridos (Corte
Constitucional, Sentencia C-555/13, pp. 72-75).
Para la Corte, el legislador puede modificar las
condiciones del contrato, incluida la propia cldusula
de reversion, siempre y cuando ello apunte a la
satisfaccion del interés publico, que el Estado no
puede legitimamente sacrificar, supuesto que
no se presenta en esta oportunidad. La Corte
declaré la exequibilidad condicionada de ambas
normas, siempre gue no se interpretaran como una
modificacion a las clausulas de reversion incluidas
en contratos suscritos antes de su entrada en vigor.
(Corte Constitucional, Sentencia C-555/13, p. 80).

La decision preservo la validez de las clausulas de
reversion anteriores a estas normas y abrié paso a
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las medidas que desencadenarian los arbitrajes de
inversiones que aqui analizamos.

2.4. Los efectos de la sentencia C-555/13 y el
origen de los arbitrajes

LalLey422de 1998, laley 1341 de 2009y la Sentencia
C-555 de 2013 marcaron puntos de inflexién, para
las inversiones del sector telecomunicaciones.

En el 2013 (antes de la publicacién de la Sentencia
C-555de 2013), Comcely ColTel optaron poracogerse
al régimen de habilitacion general creado por la Ley
1341 de 2009, lo que implicaba dar por terminados
anticipadamente sus contratos de concesion
vigentes desde 1994. (América Movil vs. Colombia,
Laudo 2021 9. 84; Laudo Doméstico, 2017. p.28).

De esta manera, a partir de la notificacion del 28 de
noviembre de 2013, se considerd finalizada la etapa
de ejecucion contractual de ambas concesiones y
comenzo la etapa de liquidacion, durante la cual
las partes debian definir la situaciéon de los bienes
revertibles y las condiciones para la continuidad
del servicio bajo el nuevo régimen. La liquidacién
de los contratos de concesion estaba prevista en la
clausula 44 por un periodo de 6 meses, el cual luego
seria prolongado en distintas ocasiones. (América
Movil vs. Colombia, Laudo 2021 9. 87; Laudo
Domeéstico, 2017. p. 29).

El Decreto 2044 de 2013 que reglamenté el articulo
68 de la Ley 1341 de 2009, indicaba en el parégrafo
transitorio de su articulo 6 que “Cuando se conozca
el texto integro de la Sentencia C-555 de 2013 de
la Honorable Corte Constitucional, el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
establecerd los criterios de liquidacion de los
respectivos contratos.” (Decreto 2044 de 2013,
articulo 6; Laudo Doméstico, 2017. p. 29) Como
se indicaba antes, la Sentencia C-555 de 2013 se
publicé en febrero de 2014.

Tras la publicacion de la Sentencia C-555 de
2013, el 27 de marzo de 2014, el MinTIC emiti6 la
Resolucion 597 de 2014 (respecto de ColTel) y la
Resolucion 598 de 2014 (respecto de Comcel).
Ambas resoluciones confirmaron la aceptacién
de estos operadores al régimen de habilitacién
general y renovaron sus permisos de uso del
espectro. Sin embargo, como elemento central,
las resoluciones impusieron a cada operador
la obligacién de pagar una contraprestacion
econdémica por la utilizacién continua de los
bienes, equipos e infraestructura vinculados a las
concesiones que debian ser revertidas al Estado.
Asi, las resoluciones condicionaban el derecho de
seguir usando los activos sujetos a reversién al pago
de la contraprestacién econémica (en términos
practicos, una especie de “alquiler” por los activos
que consideraban sujetos a reversion). (América
Movil vs. Colombia, Laudo 2021 9. 86; Telefénica
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vs. Colombia, Laudo 2024 9. 88; Laudo Doméstico,
2017. p.47).

Dicho pago, calculado con base en el valor de
los bienes sujetos a reversion, tendria caracter
retroactivo al 28 de noviembre de 2013, fecha
en que se habian dado por terminados los
contratos de concesién de comun acuerdo con los
operadores. Tras las resoluciones, se continuaron las
conversaciones entre Comcel y ColTel y el MinTIC.
Las negociaciones se enfocaron principalmente en
el alcance de la clausula de reversion. Las empresas
buscaban que se revirtiera Unicamente el espectro
radioeléctrico y no los activos (América Movil vs.
Colombia, Laudo 2021 1. 87; Telefénica vs. Colombia,
Laudo 2024 9.88)

Debido a que no se logré un acuerdo en la fase de
liquidacion de los contratos, el 16 de febrero de
2016, el MinTIC inici6é un arbitraje contra Comcel y
ColTel (que es identificado en el Laudo Doméstico
como Telefénica y en adelante se mantendra como
tal) ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Cdmara de Comercio de Bogot4, con base en la
cldusula arbitral de los contratos de concesion. En
este arbitraje, MinTIC solicitd, entre otras cosas,
que declarara que la cladusula de reversiéon de
los contratos estaba vigente y era de obligatorio
cumplimiento. En consecuencia, pidi6 al tribunal
arbitral ordenar la reversién de todos los activos
sin compensacién alguna. En subsidio, solicité que
de no ser posible la reversion fisica, se ordenara el
pago del “equivalente econémico” al valor de los
activos. Ademas, solicité la liquidacion judicial de
los contratos (Laudo Doméstico, 2017. pgs. 4-8; 29).

Tanto Comcel como Telefénica se opusieron a
las pretensiones del MinTIC y construyeron su
defensa en torno a la negacién de la obligacién
de revertir la infraestructura fisica utilizada para la
prestacion del servicio de telefonia movil celular.
Ambas companiias aceptaron que las concesiones
habian terminado, pero sostuvieron que, bajo las
Leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009 y de la practica
administrativa, la reversién se encontraba limitada
al espectro radioeléctrico y no podia extenderse a
redes, equipos y demas bienes tangibles, ni mucho
menos sin compensacion econdmica a su favor
(Laudo Doméstico, 2017 pgs. 30-31).

Telefénica planted como eje de su defensa la
inexistencia de un derecho de MinTIC a obtener
la reversion de bienes distintos del espectro,
alegando que ni los documentos precontractuales
ni la cldusula de reversion definida en los contratos
de 1994 describian de manera clara y especifica la
obligacion de transferir la infraestructura fisica al
Estado. A partir de esto, argumenté que la reversion
debia interpretarse de forma estricta y, en todo
caso, limitada a los activos estrictamente vinculados
al uso del espectro radioeléctrico, no a la totalidad

de la red de telecomunicaciones. De manera
subsidiaria, sostuvo que, si se llegaba a considerar
procedente la reversion de bienes materiales,
Telefonica tendria derecho a una compensacion
econdmica, pues la transferencia gratuita de activos
adquiridos con recursos propios del concesionario
configuraria un enriquecimiento sin causa del
Estado y una afectacion inconstitucional de su
derecho de propiedad (Laudo Doméstico, 2017 pgs.
59-62; pgs. 186-187; p. 202).

Comcel, por su parte, presentd como tesis central
que habia cumplido las obligaciones derivadas de
sus contratos de concesion y que lo Unico que debia
revertir a MinTIC era el espectro radioeléctrico.
Sostuvo que la interpretacion correcta de la
reversion, a la luz de las modificaciones legislativas,
exclufa la infraestructura fisica, y que durante afos
el propio MinTIC habria actuado como si solo
las frecuencias fueran reversibles, generando en
Comcel una expectativa legitima protegida por
los principios de buena fe y confianza legitima.
Adicionalmente, defendié que la clausula
contractual no podia abarcar toda la red, sino, en
el mejor de los casos, la infraestructura minima de
acceso, y advirtioé sobre la imposibilidad técnica y
el grave desequilibrio econémico que implicaria
ordenar la entrega o el pago del valor de todos
los activos utilizados en la prestacion del servicio
(Laudo Doméstico, 2017 pgs. 62-68; p. 185; p. 202).

El tribunal arbitral rechazé estas defensas. Partio
de reconocer que la cldusula de reversion de los
contratos de 1994 era una estipulaciéon libremente
pactada entre MinTIC y los concesionarios. Ademas
que era plenamente valida y exigible en el marco
de la autonomia de la voluntad en la contratacién
estatal. (Laudo Doméstico, 2017 p. 79; p. 93).

A la luz de la interpretacién fijada por la Corte
Constitucional, concluy6 que nila Ley 422 de 1998 ni
la Ley 1341 de 2009 habian derogado ni modificado
retroactivamente esa clausula, de modo que, al
momento de la terminacién de las concesiones,
seguia vigente la obligacién de revertir los bienes
directamente afectos al servicio, entendidos como
la infraestructura y equipos necesarios para la
telefonia mévil celular, y no tnicamente el espectro.
(Laudo Doméstico, 2017 p. 94; p.150).

Al mismo tiempo, el tribunal reconocié que la
reversién en especie detodalared eramaterialmente
inviable y contraria a la continuidad del servicio.
Por esto desestimo las pretensiones de entrega
fisica de activos y transformé la obligacién en una
condena dineraria equivalente al valor econémico
de los bienes revertibles, imponiendo a Telefénica
y a Comcel el pago de sumas a favor de MinTIC y
declarando infundadas sus principales excepciones,
incluida la supuesta inexistencia de obligacién de
reversién de infraestructura y el alegado derecho



a compensacién por su transferencia. El tribunal
también indicé que no era posible hablar de una
expropiacion, ni aplicar el principio de confianza
legitima para negar la reversion pues seria contrario
al ordenamiento y al interés general. Finalmente,
el tribunal neg6 la solicitud de liquidacion del
contrato, pero indicé que las condenas en el laudo
se debian incluir al momento de realizarla (Laudo
Doméstico, 2017. p. 173; p.196; p. 215, p. 255).

El tribunal condené al pago del valor econémico
de los bienes revertibles por aproximadamente
1,65 billones de pesos colombianos a cargo de
Telefénica y 3,15 billones de pesos colombianos a
cargo de Comcel, mas intereses moratorios. (Laudo
Doméstico, 2017. p. 262).

Tanto Comcel como Telefénica buscaron invalidar
la decision del tribunal doméstico, sin éxito alguno.
A raiz de eso, iniciaron los arbitrajes de inversiones
que se estudian a continuacién, bajo lo que se ha
desarrollado como la linea de hechos similares a
ambos casos.

3. Un marco
diferencial

juridico internacional
Telefénica y Comcel (en adelante América Moévil) no
solo eran inversionistas distintos, sino inversionistas
de nacionalidades distintas. Telefénica figuraba
como inversionista espafol, mientras que América
Moévil lo hacia como inversionista mexicano. Asi, el
marco juridico internacional aplicable al momento
de iniciar cada arbitraje de inversiones no fue el
mismo. En el caso de Telefénica, el instrumento
relevante fue el Tratado Bilateral de Inversiones
entre Espafa y Colombia de 2005 (el BIT), suscrito
en Bogotd el 31 de marzo de 2005 y vigente desde
el 22 de septiembre de 2007. Telefénica inici6 el
arbitraje ante el CIADI el 2 de febrero de 2018. En
el caso de América Mévil, el marco internacional
invocado fue el Tratado de Libre Comercio entre
Colombia, México y Venezuela de 1994 (el TLC), en
particular su Capitulo XVII sobre Inversién. América
Movil presentd la solicitud de arbitraje el 18 de
agosto de 2016.

Las diferencias entre estos marcos juridicos
empiezan por el concepto deinversion. En el articulo
1 del BIT, “inversiones” esta definido como “todo tipo
de activos de cardcter econémico que hayan sido
invertidos por inversionistas de una Parte Contratante
en el territorio de la otra Parte Contratante de acuerdo
con la legislacion de esta dltima’, incluyendo (entre
otros) propiedad, participaciones societarias,
derechos de crédito vinculados a una inversion,
propiedad intelectual y concesiones; ademads,
excluye ciertas operaciones (p. ej., deuda publica y
reclamaciones pecuniarias puramente comerciales).

En el TLC, en cambio, el articulo 17-01 define
“inversion” como los “los recursos transferidos al
territorio nacional de una Parte o reinvertidos en él
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por inversionistas de otra Parte”, e incluye bienes/
derechos orientados a beneficios econdmicos,
participacion en capital social, y empresas
propiedad o bajo control efectivo; también excluye
operaciones de crédito o endeudamiento y
derechos pecuniarios derivados exclusivamente de
contratos comerciales o financiamiento al comercio.

Sobre esa base, el BIT contempla un paquete clasico
de proteccion en sus articulo 2 a 7: (i) trato justo y
equitativo y plena proteccion y seguridad, junto
con la prohibicion de obstaculizar la inversién
mediante medidas arbitrarias o discriminatorias; (ii)
trato nacional y nacién mas favorecida respecto de
inversiones e inversionistas; (iii) salvaguardas frente
a expropiacion con exigencias de compensacion (y
revision porautoridad independiente); y (iv) garantia
de libre transferencia de pagos relacionados con la
inversion.

En el plano procesal, los articulos 9 y 10 del
BIT incorporan un mecanismo de soluciéon de
controversias inversionista-Estado, con reglas
tipicas de eleccion definitiva de foro (“fork-in-the-
road”) y un estandar de derecho aplicable que
combina el tratado, el derecho interno pertinente y
principios generales de derecho internacional.

El TLC, por su parte, en sus articulos 17-02 a 17-
11, estructura la protecciéon en obligaciones de
no discriminacién (trato nacional y nacién mas
favorecida), disciplina de requisitos de desempenio,
y garantia de transferencias relacionadas con
la inversién (con listado expreso y excepciones
regulatorias). En materia de expropiacién, el
texto establece condiciones de legalidad, no
discriminacién y compensacion por valor justo de
mercado. Sin embargo, tiene un componente de
gran relevancia para estos casos, no contiene una
cldusula de trato justo y equitativo y la cldusula de
la nacién mas favorecida no es aplicable en virtud
de una reserva de Colombia a su aplicacién para los
asuntos relativos a telecomunicaciones que dice lo
siguiente:

“Salvo lo dispuesto en el Capitulo de
Telecomunicaciones, Colombia se reserva el
derecho de adoptar o mantener cualquier medida
con respecto a la inversion en o a la prestacién de
redes y servicios de telecomunicaciones. Las redes
de telecomunicaciones incluyen las instalaciones
para prestar servicios de telecomunicaciones tales
como [...] los servicios de telefonia celular, [...] los
servicios de telefonia mévil, [...] y los servicios de
transmision de datos”. (América Movil vs. Colombia,
Laudo 2021 1. 84)

Finalmente, la Seccion B del Capitulo XVII del TLC
prevé arbitraje inversionista-Estado con opciones
CIADI/AF/UNCITRAL y condiciones temporales
previas (notificacion y plazos minimos antes de
someter la reclamacién).
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Con esto en mente, es claro que los tratados
aplicables a ambos casos ofrecian una proteccién
distinta. Esto, como lo veremos, impacté de manera
muy clara en la diferente teoria del caso que
presenté cada inversionista.

4. Las teorias de cada caso

América Movil construyé su caso como una
controversia de expropiacion centrada en un
“derecho” y en los “activos” objeto de reversion.
Tras acogerse al régimen de habilitacién general
y terminar sus Contratos de Concesion el 28 de
noviembre de 2013, sin acordar con el Estado el
destino de los activos distintos al espectro, América
Moévil sostuvo que Colombia activd —a través
de sus o6rganos judiciales y del ejecutivo— un
curso de accién orientado a privarla del “Derecho
a la no Reversion” y/o de la propiedad econdmica
de los activos al final de la concesion. América
Moévil caracterizd como medidas expropiatorias
un conjunto de actos que incluian, entre otros, la
Sentencia C-555 de 2013, decisiones contencioso-
administrativas y actuaciones del MinTIC destinadas
a materializar la reversién. (América Movil vs.
Colombia, Laudo 2021 1. 213; 1. 228; 9. 237; 1. 243)

La columna vertebral de los argumentos de América
Mavil fue (i) afirmar la existencia del “Derecho a la
no Reversidén”hasta 2013, y (ii) calificar su“abolicién”
y ejecucidn como una expropiacién contraria al
tratado aplicable. La Demandante alegé que ese
derecho existio “factica y juridicamente” hasta
la sentencia C-555 y que dicha decisiéon (junto
con actuaciones estatales posteriores) lo “aboli¢’,
formulando dos rutas argumentativas: (a) la
teoria de la aclaracién (segun la cual el derecho se
desprendia del derecho colombiano pre-sentencia
C-555) y (b) la teoria de la modificacion (segun la
cual el derecho fue“creado” por cambios legislativos
interpretados como aplicables a las concesiones
vigentes). (América Movil vs. Colombia, Laudo
2021. 99. 219-223; 99. 224-228) Sobre esa base,
su pretension quedé anclada en la cldusula de
expropiacion del tratado. América Mévil no pudo
importar por via auténoma el estdndar de trato
justo y equitativo (que habia intentado incorporar
via clausula de nacion mas favorecida y luego
abandoné), debido a la reserva que tenia Colombia
para el sector telecomunicaciones que ya se explicé.
(América Mévil vs. Colombia, Laudo 2021 1. 84)

Telefénica, por su parte, acudidé a distintos
estandares de proteccion bajo el BIT, articulado
alrededor del desmantelamiento de la reversién
limitada y sus efectos patrimoniales. En su teoria, las
“Medidas del Estado” —definidas en el propio laudo
como las acciones y omisiones estatales (incluida
la Sentencia C-555, la Resolucién 598, el arbitraje y
laudo doméstico, y la negativa/condicionamiento
de alternativas de pago) — vulneraron (i) el Articulo

2(3) (trato justo y equitativo, proteccién y seguridad
plenas, y prohibicion de afectacion arbitraria o
discriminatoria), y (ii) el Articulo 4(1) (expropiacién)
del tratado, al desmontar el marco bajo el cual
estructurd y ejecutoé su inversion. (Telefénica vs.
Colombia, Laudo 2024 1. 252; 9. 2564. 318; 1. 333;
q.347)

Un punto central de la argumentacion fue la
expectativa legitima derivada de la“aclaracién legal
sobre la reversién” y la aplicacion retrospectiva de
normas (Leyes 422 de 1998 y 1341 de 2009) que
habrian limitado la reversion al espectro, y que el
Estado habria revertido abruptamente. Telefénica
sostuvo que ese cuerpo normativo era el marco
relevante para su inversion (incluida la planificacion
y reinversiones durante la vida de la concesion) y
que, por su claridad y finalidad, generé expectativas
legitimas sobre reversion limitada al espectro
radioeléctrico. (Telefénica vs. Colombia, Laudo 2024
9. 258; 1. 260; 9. 267)

Telefénica, insistid en que la conducta estatal debia
calificarse primordialmente bajo el tratado y el
derecho internacional (no “necesariamente” desde
la optica del derecho colombiano), reforzando
que el derecho interno no puede justificar el
incumplimiento internacional. (Telefonica vs.
Colombia, Laudo 2024 1. 183)

No es objeto de este articulo hacer una critica a cada
teoria del caso presentada por los inversionistas.
Estos argumentos estaban claramente delimitados
por la proteccion que cada tratado otorgaba.
Independientemente de la clara similitud de
hechos, incluso se puede afirmar que ambos casos
comparten una misma linea del tiempo, pero no
se puede afirmar lo mismo sobre el marco juridico
principal que tenian. Los resultados disimiles
también son producto de esta diferencia en la
proteccion brindada por los tratados como se vera
a continuacion.

5. Resultados disimiles

Aunque ambos tribunales rechazaron las objeciones
jurisdiccionales y asumieron competencia para
conocer de los reclamos, como se ha anticipado
durante todo este andlisis, el desenlace fue opuesto.
En el caso de América Movil, el tribunal no encontré
probada la existencia del “derecho a la no reversién”
susceptible de expropiacion. Por el contrario, en
Telefénica el tribunal encontré responsabilidad
internacional por violacién al estandar de trato
justo y equitativo (en su alcance de expectativas
legitimas).

En el primer arbitraje, el tribunal dejé claro desde
la etapa jurisdiccional que —si los hechos se
probaban— eran “susceptibles de constituir una
expropiacion”y, por ello, rechazé la primera objecién
de Colombia (América Movil vs. Colombia, Laudo



2021 9. 134). En el segundo, el tribunal desestimé
las objeciones de jurisdiccion y admisibilidad y
confirmé su competencia, enfatizando que la causa
y el objeto del arbitraje internacional (violaciones al
tratado e indemnizacion) no se confundian con los
del arbitraje doméstico (interpretacién/ejecucién
contractual) (Telefénica vs. Colombia, Laudo 2024
19. 102-105; 9. 535(a)).

En América Movil, el tribunal reconocié que, en
abstracto, la reversiéon forzada de activos podia
encajar como una expropiacién (incluso directa)
y que el tratado no condicionaba la proteccién
a que la medida afectara “la inversion en su
totalidad” (América Mdvil vs. Colombia, Laudo
2021 94. 207-210). Sin embargo, bajo el principio
conforme al cual la existencia del derecho de
propiedad presuntamente expropiado se define
por el derecho del Estado receptor, la constatacion
de los jueces colombianos sobre la inexistencia del
“Derecho a la no Reversion” volvia imposible —“por
definicion”"— configurar una expropiacién (América
Movil vs. Colombia, Laudo 2021 9. 424). En esa
linea, el tribunal traté las decisiones internas como
“issue-dispositive", y sostuvo que no podia imputarse
al Estado un acto respaldado por sus tribunales si
estos no eran desautorizados internacionalmente
(América Moévil vs. Colombia, Laudo 2021 9. 425-
426). La consecuencia practica fue la desestimacion
del reclamo y, en costas, la orden de que América
Moévil asumiera sus propios costos y reembolsara
a Colombia el 50% de los suyos (América Movil vs.
Colombia, Laudo 2021 99. 500-501).

En Telefonica, el tribunal llegé al resultado opuesto.
La razon fue la existencia del estandar auténomo
de trato justo y equitativo en el BIT (Telefénica vs.
Colombia, Laudo 2024 9. 535(b)). El Tribunal sostuvo
que Colombia violé el trato justo y equitativo
porque, a partir del texto de la Ley 422 de 1998 y
la Ley 1341 de 2009 y del comportamiento estatal
posterior, se consolidaron expectativas legitimas
de que la reversién quedaria limitada al espectro,
entendimiento que se mantuvo por 15 afos; sin
embargo, la Sentencia C-555 de 2013 y el giro
institucional asociado evidenciaron inestabilidad,
falta de transparencia/coherencia y un cambio
de reglas “en la vispera” del vencimiento, con
efectos patrimoniales relevantes para la inversion
(Telefénica vs. Colombia, Laudo 2024 19 426-441).

En la parte dispositiva, el tribunal declard el
incumplimiento del trato justo y equitativo y
ordené a Colombia pagar US$379.804.275,55
como compensacion por los dafnos derivados de
ese incumplimiento, mas intereses al 5% desde el
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29 de agosto de 2017 y los intereses compuestos
definidos en el laudo (Telefénica vs. Colombia,
Laudo 2024 1. 535(c)-(e)). Bajo ese marco, el rubro
central fue el reembolso de lo pagado por Telefénica
en ejecucion del laudo doméstico, en proporciéon a
su participacién accionaria en ColTel (Telefénica vs.
Colombia, Laudo 2024 9. 501). En costas, ordené
a Colombia reembolsar el 70% de los honorarios
de abogados reclamados por Telefénica y repartir
por mitades los costos del arbitraje (Telefonica vs.
Colombia, Laudo 2024 99. 532-534).

La diferencia es clara, América Movil se vio limitada
por su propio tratado, pudiendo alegar solamente
la expropiacién y chocé con el requisito estructural
de demostrar un derecho existente bajo el
derecho interno. En cambio, Telefénica contaba
con el estdndar independiente de trato justo y
equitativo que permitié al tribunal calificar como
internacionalmente ilicito el “trato” estatal a la
inversién y ordenar una reparacion.

6. Relevancia del tratado

Pese a venir de una linea factica idéntica, Telefonica
y América Movil terminaron en resultados opuestos
por una razén estructural: los estandares de
proteccion disponibles bajo el tratado aplicable,
que limitaron directamente la arquitectura del
reclamo.

La comparacion deja una leccidon puntual, simple,
pero esencial para la practica del arbitraje de
inversién: el tratado es la hoja de ruta para una
reclamacién. No solo define qué se puede reclamar,
sino también qué tan viable es ganar y hasta donde
puede llegar el tribunal al valorar la conducta estatal
que se presenta como violatoria del mismo.

Al final, los casos Telefénica y América Movil
muestran algo muy concreto; si la teoria del caso no
encaja en el camino que traza el tratado, —en sus
estandares, reservas y exclusiones— el resultado no
lo marca “la similitud de los hechos” ni la existencia
de argumentos sofisticados y persuasivos, sino
la estructura misma del marco internacional que
ampara —o no— la reclamacién.

En la practica, es comun ver inversionistas que
tienen una serie de hechos muy parecidos (su
ingreso a un pais, las medidas que los motivaron, el
marco regulatorio bajo el cual realizaron e incluso
ampliaron su inversion, incluso la medida o acto
que les causé un dafo). Sin embargo, es igual de
comun que aquellos inversionistas no cuenten
con el mismo tratado aplicable, por lo tanto, la

10 Lo anterior, guarda estrecha relacién con lo que tribunales arbitrales como Emmis v. Hungria, International Thunderbird v. México,
EnCana v. Ecuador y Vestey v. Venezuela han establecido: El derecho internacional no presupone la creaciéon de derechos susceptibles
de expropiacién, estos deben existir justamente en el derecho interno aplicable. Del mismo modo, la buena fe y categorias o doctrinas
como el estoppel o las expectativas legitimas no pueden, por si solas, suplir la ausencia de dicho derecho interno ni funcionar como

fuente auténoma de obligaciones.

Derecho & Sociedad 66

Asociacion Civil

O



Derecho & Sociedad 66

Asociacion Civil

_
o

| Derecho Internacional Econémico |

misma proteccién, impactando seriamente las
probabilidades de éxito a la hora de reclamar una
violacién de este. El ejercicio de revisar y entender
los tratados, por mas simple que sea, es siempre
mas sano cuando se hace de manera preliminar
al momento en el que es necesario acudir a un
arbitraje de inversiones. Esto evitara tener que dejar
a la suerte un caso, confiando exclusivamente en la
invencidon de un reclamo, que, aunque persuasivo,
esté llamado a caer ante un tribunal.
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