Tribunal de Arbitramento

Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar, Tates\. ESP en liquidacion
V.

Angelcom S.A.

Mayo 18 de 2005

Laudo arbitral

Bogot4, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mita@i(R005).

El tribunal de arbitramento constituido para diriem derecho las controversias juridicas suscitants la
Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar Teléupa ESP en liquidacion y Angelcom S.A., profiete
presente laudo arbitral después de haberse sertida integridad todas las etapas del procesospas\en el
Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991, Ley 446 @8 ¥3n el Cddigo de Procedimiento Civil.

I. Antecedentes
1. Partes y representantes.

a) Parte convocante Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar Tatesy\. ESP en liquidacion, en
adelante Teleupar, empresa prestadora de serpigibisos debidamente constituida y matriculadaag@dmara
de Comercio de Valledupar, con domicilio principalla ciudad de Valledupar, representada legalnpentia
empresa que tiene a su cargo la liquidacion, deoooidad con lo previsto por el Decreto 1613 deb&junio de
2003, esto es, la Fiduciaria La Previsora S.A.iestacl de economia mixta del orden nacional, reptada
legalmente por la doctora Catalina Isabel Falquartiiez-Aparicio, mayor de edad y domiciliada et esidad,
quien design6 como apoderado general de la ligididad doctor Luis Antonio Lasso Zambrano, de comidad
con el poder general otorgado mediante escritupliqai12518 del 11 de octubre de 2004, de la Neo29idel
Circulo de Bogota.

La parte convocante ha obrado en este procesuvés tile su apoderado judicial debidamente constitdiolctor
Héctor Riveros Serrato.

b) Parte convocada:Angelcom S.A., en adelante Angelcom, personaipaide derecho privado legalmente
constituida, con domicilio principal en la ciudagl Blogota, representada legalmente por el sefioe Higardo
Cabrera Vargas, quien es mayor de edad y tienersicilio en esta ciudad, de conformidad con elitestdo de
existencia y representacion legal expedido podiam&a de Comercio de Bogota, que obra en el exgedie

La parte convocada ha actuado en este proceseés tta su apoderado judicial debidamente constitdioctor
Mauricio Torres Cuervo.

c) Agente del Ministerio Publico:en los términos del Decreto 262 de 2000 y en bdiachde sujeto procesal
especial, el Ministerio Publico ha actuado en peteeso a traves de la sefiora procuradora cuditagu
delegada ante el Tribunal Administrativo de Cundiaeca, doctora Cecilia Serpa Montero.

2. Pacto arbitral.

En el presente asunto el pacto arbitral esta cmdesn la clausula compromisoria pactada en elratmt
CARC-16/12/98, que unifica los contratos CARC-11980y CARC 10/11/97 previamente celebrados ensre la
partes. Mediante documento privado de fecha 3laeda 2003 las partes a través de sus representimgales
modificaron el contrato unificatorio, concretameetelo que respecta a la clausula compromisorizaydg en
consecuencia, quedo del siguiente tenor:

“Clausula vigésima séptima. Arbitraje y ley apliEalken todos los asuntos que involucren la intéapién y



cumplimiento de este convenio o de cualquiera dekwsulas, las partes acuerdan intentar conpiiiarero
dichos asuntos mediante discusiones entre ellateqdean lugar en primera oportunidad en el codeté
coordinacion. Si a pesar de ello, las partes n@fotlegar a un arreglo amistoso, acudiran a ugarska instancia
conformada por los representantes legales de caddeulas partes, quienes buscaran una soluciéptadte para
ambas, al conflicto planteado. Si el desacuerdsigier el asunto se resolvera mediante conciliazi@rbitraje,
conforme a las leyes colombianas, los cuales solcegderan para aquellos casos que involucren asanti
superiores al diez por ciento (10%) del valor devarsion. Caso contrario, se aplicara lo dispuestla clausula
de “comité de coordinacion”.

“El tribunal de arbitramento estara integrado pes {(3) arbitros, dos (2) de ellos a ser designpdoas partes de
mutuo acuerdo y el tercero a ser designado parliros nombrados por cada una de las partesutieom
acuerdo, o en su defecto por la Camara de ComaedBpgota. Los procedimientos de arbitraje se tva cabo
en las instalaciones del centro de arbitraje yitiao®n de la Camara de Comercio de la ciudad dgoia. El
laudo arbitral obligard a ambas partes y seré itigbry obligatorio para ellas, quienes a su vezeadan que
dicha decision sera tomada en derecho y sera &xmilbe cualquier juez o tribunal competente.

“Todos los gastos relacionados con estos procedioseseran solventados en partes iguales por ceddeulas
partes. Luego de proferirse el laudo, la parteguwch reembolsard, a la parte que resulte favareeidmporte
gue se determine por el tribunal segun lo abonadegta con motivo del procedimiento”.

El pacto arbitral fue analizado en su debido moment el tribunal de arbitramento, habiéndose etnada que
reune los requisitos de fondo y de forma previstoks articulos 118 y 120 del Decreto 1818 de ;1888mismo
las partes hicieron uso de aquel al haber acudipieesente proceso, sin que hubiesen manifestadmidua
actuacion reparo o inconformidad alguna en cuatdovalidez de la clausula compromisoria.

3. Integracion del tribunal de arbitramento.
La integracion del presente tribunal de arbitrameetdesarrollé de la siguiente manera:

3.1. Mediante demanda radicada en el centro derajeby conciliacién de la Camara de Comercio dgdsd el
dia 7 de julio de 2003, a través de apoderadoipldiebidamente constituido, Teleupar solicitériegracion de
un tribunal de arbitramento con el fin de solucrdaa diversas controversias contractuales con l&oge de
acuerdo a los hechos y pretensiones contenidas ldrek introductorio;

3.2. Atendiendo el contenido de la clausula comjsoria y con el fin de seguir con los lineamiergmpuestos
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1@32002, el director del centro de arbitraje citd eonvocante
y a la convocada a varias reuniones con el finugeestas designaran directamente a los arbitregrarites del
tribunal de arbitramento. Para tal fin se llevaaarabo 5 reuniones, celebradas los dias 13 y 2gakto de 2003,
y los dias 11,16 y 23 de septiembre del mismo Bfiesta Ultima sesion, las partes y el centro loigraje dejaron
expresa constancia de la falta de acuerdo pararaomd consuno a los arbitros, por lo cual la coante solicitd
al director del centro proceder a realizar la gpomdiente designacion;

3.3. Mediante comunicacién de fecha 14 de octubr20®3 (fls. 160 a 164 cdno. ppal. 1), el diredi&rcentro de
arbitraje y conciliacion informé a las partes yatente del Ministerio Publico, que de acuerdoestipulado en
la clausula compromisoria, el centro de arbitrajeestaba habilitado expresamente para nombrarabdsos en
caso de que las partes no lo hicieran directampatdp cual, de acuerdo a lo indicado en la meratia sentencia
de constitucionalidad, debia acudirse ante lospiewviles del circuito. Textualmente manifestdie¢ctor del
centro de arbitraje:

“En atencidn a lo ocurrido en las diferentes sessae las reuniones de nombramiento de arbitrtizadas
dentro del trdmite de la referencia, en especigiitida en fecha 23 de septiembre de 2003, meitpenformarle
gue una vez realizado un juicioso estudio del padidral, que sirve de sustento a la solicitudaievocatoria
radicada ante este centro el dia 4 de julio de 2Gf8ideramos del texto del mismo que este celetarbitraje
no se encuentra habilitado para realizar las dasignes solicitadas por la parte convocante.

A nuestro entender, solo existe habilitacion pam@aeste centro de arbitraje realice la designatébtercer arbitro



en caso de que los primeros dos arbitros no samtigicho nombramiento dentro del término estabteeidla ley.

Con base en lo anterior y en los términos de laebera C-1038 de 1002 (sic) de la honorable Corte
Constitucional, las designaciones que no han gdiizadas por las partes deben surtirse por elguédel
circuito”.

Lo expresado por el centro de arbitraje, fue cordito o reiterado en comunicacion de fecha 19 demiwe de
2003, dirigida al apoderado de la convocante @ ddno. ppal. 1).

3.4. La parte convocada Angelcom decidid, anteiéeacia de un acuerdo con su convocante, acuahrjadces
civiles del circuito de Bogota a fin de que siguierel contenido del pacto arbitral se designarandgolos
arbitros que deberian integrar el tribunal y esiag) vez, designaran al tercer arbitro. La saliciiresentada el
dia 20 de octubre de 2003 correspondié en rephittzgado 12 Civil del Circuito de Bogota, que raetk auto
de fecha 24 de octubre, con base en la lista digardel centro de arbitraje de la Cadmara de Coimele Bogota,
designo a los doctores Fernando Sarmiento Cifugritéasnuel Pretelt de La Vega, quienes una vezinatlbs de
su nombramiento y habiéndolo aceptado en los tésie ley, procedieron a designar como tercermrdrait
doctor Luis Guillermo Davila Vinueza, quien acepprtunamente su designacion.

3.5. Notificada la providencia de designacion dedos primeros arbitros a la parte convocante paleesta
interpuso en su contra a través de apoderado fidéziurso de reposicion y subsidiario de apela@olicitando

la revocatoria de tal proveido toda vez que, esestir, no se habia agotado el procedimiento dgrBEdn
directa de los arbitros, el juez civil del circuito estaba habilitado para realizar el nombramipu&s las partes
habian delegado tal decision en cabeza del dirdetarentro de arbitraje ante la ausencia de aocuetguez civil
del circuito no podia designar de plano los arbiioo realizar una audiencia para tal efectocpfapetencia para
la designacion, por tratarse de un asunto de neraradministrativa, estaba radicada en la jurisdiicde lo
contencioso administrativo y no en la jurisdicctddinaria.

Mediante auto de fecha 28 de noviembre de 2008ioadido por auto del 19 de diciembre del mismo afio,
Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogotad mantuvainme el auto recurrido y nego la concesion deinsrde
apelacion por cuanto este no se encuentra preadstio mecanismo de impugnacion en este particusar. ca

3.6. El apoderado de la parte convocante mediamteicicacion radicada en el centro de arbitrajézll8 de
febrero de 2004 (fl. 403 cdno. ppal. 1), solicitdsarbitros, quienes ya se encontraban designakabkian
aceptado la designacién, se abstuvieran de adetaiteacion alguna hasta que se decidiera unaradeifutela
gue afirmo haberse presentado para tal fecha,gpaiderar que a su mandante se le habia violadersaho al
debido proceso en los actos adelantados para designintegrantes del tribunal.

3.7. El dia 11 de marzo de 2004, previa citacidrdlector del centro de arbitraje y conciliacige, llevé a cabo
la audiencia de instalacion del tribunal de armato (fls. 453 a 460 cdno. ppal. 1). Mediante &dtel tribunal
se declar6 legalmente instalado, nombrando considenete al doctor Fernando Sarmiento Cifuentesiyoco
secretario al doctor Henry Sanabria Santos, integrde la lista de secretarios del centro de ajbitr
conciliacion. Igualmente se fij6 la sede de lasefa del tribunal en la Avenida Jiménez 8 - 4@jras 508 a
513, de esta ciudad.

El auto 01 fue notificado legalmente a las partasggtrados, quienes guardaron silencio sobreretyiar.

En esa misma audiencia, el tribunal de arbitramadtoitié la demanda arbitral mediante auto 02ual fue
recurrido por el apoderado de la misma convocahstimar que el tribunal de arbitramento no estagalmente
instalado, argumentando las mismas razones expyastaamente ante el Juez 12 Civil del Circuiteesia
ciudad. La providencia fue confirmada al considetdribunal de arbitramento que al estar en figihauto 01, el
cual no fue recurrido por la convocante, resuliaigosible volver en esa misma audiencia a toctmeh de la
instalacion y que en la primera audiencia de tr@&nojportunidad legalmente prevista para ello,lelial
estudiaria nuevamente todo lo atinente a su inteEgraomo uno de los aspectos que debe teneraeeataal
momento de analizar su competencia.

3.8. Inconforme con la instalacion del tribunahyadmision de la demanda, la parte convocante paiénstauro



accion de tutela contra el Juez 12 Civil del Ciaucontra el centro de arbitraje y conciliacional€amara de
Comercio de Bogoté y contra los miembros del trédbule arbitramento, por considerar que se le habieerado
su derecho fundamental al debido proceso en elte&urtido para la designacion de arbitros e lastan del
tribunal. Las mismas razones expuestas en un prnante el Juez 12 Civil del Circuito de Bogota lgo
convocante, fueron practicamente las mismas qtrajseon a colacion en la accion de tutela, esto@s la
clausula compromisoria habia sido indebidamen&pnttada y que el centro de arbitraje y conciiade la
Camara de Comercio de Bogota si contaba con fagpdtea designar los arbitros, que el Juez 12 @eliCircuito
no tenia competencia en razon a que la misma dal@a el director del centro, que el juez violdeziecho de
defensa al haber realizado la designacion mediarggrovidencia y no en el curso de una audienc@esencia
de las partes; y, que la competencia para realzasmbramiento recaia en el Tribunal Administratie
Cundinamarca por cuanto se trataba de una consiawpre, de no mediar el pacto arbitral, seriacdagor la
justicia administrativa.

3.9. Mediante sentencia del 7 de mayo de 2004ponencia del honorable magistrado Ariel SalazariRamla
Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota denegadcion de tutela por considerar que no se hadedo el
derecho al debido proceso de la convocante, progideue fue confirmada por la Sala de Casacioi @va
Corte Suprema de Justicia en sentencia del 2 = 2004, con ponencia del honorable magistradadilv
Fernando Trejos Bueno, la cual se encuentra firgjegutoriada, en razon a que esta no fue seleaopara
revision en la honorable Corte Constitucional, bstante la insistencia de la parte convocante.

3.10. No habiendo quedado duda acerca de la legadid la integracion del tribunal de arbitramelat@ual fue
analizada no solamente por el propio tribunal pimola justicia constitucional en dltima instan@a,adelant6 en
su integridad el proceso arbitral, segun se saateth el siguiente acapite.

4. Sintesis de la actuacién procesal.

4.1. Admitida la demanda mediante auto 02 del 1thaeo de 2004, confirmado mediante auto 03 denesaa
fecha, la parte convocada en el término de trastadtesté la demanda proponiendo excepciones dorggen
escrito separado, formulé demanda de reconvencion.

4.2. Mediante auto 04 del 29 de marzo de 2004dsetiéd la demanda de reconvencién y se corriéddaste la
misma a la convocante por el término legal, qugorttnamente interpuso recurso de reposicion cdatra
providencia por considerar que el tribunal fue bidamente integrado. El auto recurrido se mantuviiree y la
parte convocante dio contestacion a la demandaad@vencion formulando excepciones de mérito.

4.3. Por secretaria se surtio el traslado, med&rgistema de fijacion en lista, de las excepaatemeérito
presentadas tanto de la demanda inicial como de taconvencién, oportunidad dentro de la cugbdates
solicitaron y aportaron pruebas adicionales.

4.4. En forma oportuna la parte convocante refsmdemanda inicial, acto procesal admitido mediaate 08
de fecha mayo 20 de 2004, en el cual igualmenters® traslado de la demanda reformada a la cadapor la
mitad del término inicialmente sefialado, segurrévigto en el articulo 89 del Codigo de Proceditaelivil. El
auto admisorio de la demanda reformada fue reauetdreposicidon por la parte convocada, recursdugie
denegado mediante auto 09 de junio 2 del corrigfve En el término de traslado de la demanda refdania
parte convocada le dio contestacion y formulo egiceyes de mérito, de las cuales por secretariarsié traslado
a la convocante mediante el sistema de fijacidistm

4.5. Surtido todo el tramite inicial del procesbitxal previsto en el articulo 141 del Decreto 18881998, se cito
a las partes a la audiencia de conciliacion, préndolas que en caso de no conciliar totalmentemdroversia, se
le daria impulso al proceso sefialando las sumasspamdientes a honorarios y gastos del tribunatida sin
éxito la audiencia de conciliacién, en la cualdages manifestaron expresamente su intencion tlegar a
ningun tipo de acuerdo, el tribunal mediante adtaldl 6 de julio de 2004 fij6 las sumas correspenigis a
honorarios y gastos, providencia que fue recupida parte convocante y confirmada mediante adfto

4.6. En firme la fijacién de honorarios y gastatpe fueron oportunamente pagados por ambas partas



proporcion o cuota correspondiente, por lo cuditgea las partes a la primera audiencia de traguitese llevé a
cabo los dias 6 y 20 de agosto de 2004, en laasuahio competencia para conocer de la totaliddd de
controversia planteada y decret6 las pruebas apartante solicitadas por las partes.

4.7. En la etapa probatoria se recibieron las ded@nes de Rosa Maria Guerra Agnez, Héctor Eudertin
Maluengas, Camilo Antonio Soto Franky, Martha RarUrrego Agudelo, Fabian Andrés Hernandez Ramirez
Fernando Marin Lozano, Heriberto José Mendoza V@&gagge Eliecer Quintero Castro, Luis Eduardo Grer
Aroca, Rafael Rodriguez Maldonado, Alberto Solamm&bas y Edgar Gonzélez Lopez.

4.8. Se practicaron cinco (5) dictamenes periciasis un dictamen pericial contable rendido patdetora Nancy
Mantilla Valdivieso; un dictamen pericial econémigcéinanciero rendido por el doctor Luis FernandmRguez
Naranjo; y, un dictamen pericial técnico elaborpdpoel ingeniero Heli Martin Rodriguez Tolosa. pastes
objetaron los dictimenes técnico y financiero,lpaual, por solicitud de la convocante, se decoetauevos
dictdimenes como pruebas de las objeciones ddastajales fueron rendidos por el ingeniero Jonyggbe
Garcia Jaramillo (dictamen técnico) y por el do&tabio Arturo Fajardo Garcia (dictamen econémico y
financiero).

4.9. Se practicaron diligencias de exhibicién deudeentos en la sede de la parte convocante Telgugrar
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP, ambas endad de Valledupar. Igualmente se practicé diliggae
inspeccion judicial con exhibicién de documentastervencion de peritos en la sede de la convoéadelcom y
en la Comision de Regulacion de Telecomunicaci@i®B, ambas ubicadas en la ciudad de Bogota.

4.10. Se libraron oficios y, en tal virtud, se béeion documentos y certificaciones de las sigephtidades:
Departamento Administrativo Nacional de Estadistid&dNE; Comisién de Regulacion de Telecomunicacione
CRT; Superintendencia de Servicios Publicos Domardils; Departamento Nacional de Planeacién; Comité
Nacional de Politica Fiscal, Confis; Empresa Nagiale Telecomunicaciones, Telecom S.A. ESP endaypibn;
Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP y Ministeadddmunicaciones.

4.11. Surtida en su integridad la etapa probatbahiéndose respetado todas las formas tendiegeasatizar la
debida contradiccion de las pruebas, mediantemuttel 5 de abril del corriente afio, el tribunatlded
legalmente concluida la fase probatoria y citésgplartes para una nueva audiencia de conciliaci@jegcicio de
la facultad prevista en el articulo 43 de la Le§ €& 2001, la cual se surti6 el dia 11 de mayd@d 2n
presencia de los representantes legales de |l&s psirt que estas hayan llegado a un acuerdo.

4.12. En su debida oportunidad las partes alegégamnclusion verbalmente en audiencia, habienekeptado
sus resumenes escritos. Igualmente la sefiora aggdi#nisterio Publico presentd un concepto u @pifuridica
acerca de la controversia.

5. Término para fallar.

Como quiera que las partes no, sefialaron un térdigtiato, el término méaximo de duracién del praces de
seis meses, los cuales deben computarse desdeesl due finalizé la primera audiencia de traneisto es, desde
el 20 de agosto de 2004, de conformidad con loigteepor el articulo 103 de la Ley 23 de 1991.

Las partes, en ejercicio de la facultad que lesed@ el numeral 3° del articulo 170 del Codigo medtlimiento
Civil, solicitaron de comun acuerdo la suspensi@npdoceso en las siguientes oportunidades:

Auto que la Fechas que comprende la suspension Dias habiles
decreto suspendidos
Auto 41 | 18 de noviembre de 2004 a diciembre 1°0f& Zambas 10

fechas inclusive)
Auto 43 | 15 de diciembre de 2004 a 14 de enero pAdbas 22
fechas inclusive)




Auto 44 | 26 de enero de 2005 1

Auto 46 | 2 de febrero de 2005 a 9 de febrero de 28@bas
fechas inclusive)

Auto 51 | 22y 23 de marzo de 2005 2

Auto 53 | 29 y 30 de marzo de 2005 2

Auto 55 | 6 de abril a 10 de mayo de 2005 (ambasafeniclusive) 24
Total dias suspendidos 67

La primera audiencia de tramite finalizo el diad20agosto de 2004, lo cual significa que el térnli@aluracion
del proceso arbitral (6 meses) va hasta el diseZ@ltero de 2005, que por caer un dia no hahihifuigo), en
aplicacion del articulo 70 del Cadigo Civil, modddo por el articulo 62 del Codigo de Régimen feolit
Municipal, hace que el término se extienda haspaigler dia habil siguiente, esto es, has@ldle febrero de
2005 A ese término, por expreso mandato del articOBde la Ley 23 de 1991, hay que sum@ralias habiles
durante los cuales el proceso ha estado suspempaidm que el término se extiende hasta el 31 agode 2005.

Por lo anterior, el laudo arbitral es expedido dedel término de duracion del proceso.
6. La demanda de Teleupar S.A. ESP — en liquidacion

Las pretensiones incorporadas en la demanda inpdateriormente reformada, obrante a folios 1386del
cuaderno principal 2, son las siguientes:

1. Pretensiones principales.

Primera. Que se declare que Teleupar suscribi®ogelcom, los siguientes contratos: el contrato CAR
11/10/96 de 11 de octubre de 1996, el contrato CARC1/97 de 10 de noviembre de 1997, y el conC&HBC
16/12/98 de 16 de diciembre de 1998, por mediewaal se integraron los convenios CARC-11/10/96 y
CARC-10/11/97 en uno solo. Dicho convenio unificetdue modificado mediante el acuerdo suscritoeeiats
partes el 3 de julio de 2003.

Cuando en esta demanda mencione el “convenio CART2/PB8” o “convenio unificatorio”, sin mas precdses,
debera entenderse que la expresion incluye tarieweérdo modificatorio celebrado entre TeleupAngelcom
S.A. para integrar lodoint Venturel y 2 en uno solo” como sus modificaciones, yoepdrtinente, los dos
convenios mencionados arriba que lo precedieron.

De igual manera, cuando haga referencia a “losex@ng” “los contratos” o “los tres convenios”, debe
entenderse que la expresion incluye los siguierdegenios: el convenio de 11 de octubre de 1996
(CARC-11/10/96), el convenio de 10 de noviembré@@7 (CARC10/11/97), y el convenio CARC-16/12/98 de
16 de diciembre de 1998, entendiendo que el Ulteemplazé a los dos anteriores.

Segunda. Que se declare la nulidad absoluta dalatomnificatorio CARC-16/12/98, con sus modificenes, en
su integridad, por contrariar normas imperativ@®iytener objeto ilicito, en cuanto:

* Estructuro un sistema de prestaciones econoromassto al mandado por la Ley 37 de 1993.

« Contiene estipulaciones contrarias y se suscebiéontravencion a prohibiciones de la ley orgadie
presupuesto y de sus decretos reglamentarios.

* Contiene estipulaciones tarifarias que violabdg 142 de 1994.

Esta pretension no se extiende a la clausula conipooia que los contratos contienen, y que gozautienomia
frente al resto del texto contractual.

Tercera. Que, como consecuencia de la declaradague se refiere la pretension segunda, se édelaulidad



absoluta de los convenios CARC-11/10/96 y CARC-1/¥1, unificados en el convenio C con sus
modificaciones, en su integridad, por tratarserdenismo contrato, y/o por contrariar normas impeasty por
tener objeto ilicito, en cuanto:

* Estructuraron un sistema de prestaciones ecoadmjauesto al mandado por la Ley 37 de 1993.

« Contienen estipulaciones contrarias y se sustdhien contravencion a prohibiciones de la leamiga de
presupuesto y de sus decretos reglamentarios.

* Contienen estipulaciones tarifarias que violabhdg 142 de 1994.

Esta pretensién no se extiende a la clausula canipooia que los contratos contienen, y que gozautienomia
frente al resto del texto contractual.

Cuarta. Que, como consecuencia de la declaradeque se refiere la pretension segunda y la sEtenercera,
se declare que:

A) No hay lugar a liquidar el contrato CARC-16/12/ai los contratos CARC-11/10/96 y CARC-10/11/8i7a
nuevos pagos por Teleupar a Angelcom, en virtug¢a®enio o los convenios;

B) Teleupar y Angelcom deben hacerse las restib@si@eciprocas de lo recibido en cumplimiento detrato
CARC-16/12/98 y de los contratos CARC-11/10/96 yRTA10/11/97. Para ello:

» Angelcom esta obligado a devolver a Teleupar &dbnero que esta demuestre haberle entregadantioipos,
ingresos o cualquier otro concepto en virtud datredo nulo. La restitucion de cada suma recib@hasa en
pesos, actualizando su valor con base en el iddiggecios al consumidor que elabora el DANE, detélaal
del mes en el que Teleupar hizo el pago hastabafen que el laudo quede ejecutoriado. Sin pesjdelo que
se pruebe en el proceso, Teleupar afirma que @eli@rrpor este concepto, una suma no inferior a $
12.840.351.413 pesos, una vez que el valor dedgssrestituidos se ha actualizado con el IPC.

* Teleupar devolverd a Angelcom el valor del “ugag hizo de los bienes aportados por Angelcomhaid en
dinero porque no es posible devolverlo en especie.

Con tal fin:

a) Tomara el valor representativo que, con ayudazedéos economistas y contadores, se demuestreogtea a
las empresas de servicios publicos que operab@olembia en los mismos afios en los que se ejestdd e
contrato, instalar cada par de red externa (VUrawsndo de tal valor el de los deméritos (D) paripstalado;

b) y lo multiplicara por el nUmero de lineas instis y vendidas y puestas a disposicion de Tel¢Nhxren
cada mes de cada uno de los mismos afos, en diesdetaontrato o contratos nulos, para encorasael valor
de la inversion de Angelcom de la cual pudo bersgfe Teleupar cada mes de cada afio;

c) y al valor de la inversion mensual aplicara taza de rentabilidad equivalente a la DTF certifecpor 1a(*)
Superintendencia Bancaria del X anual (es decimx&asual por el nimero de meses (T)), desde eldaahda
mes en el que tales lineas se instalaron y pusgepsaducir para Teleupar, hasta el mes anteaguel en el que
se produzca el laudo;

d) y sumara la rentabilidad que cada inversion ordeba haber producido, hasta el mes anteriqual an el
gue se produzca el laudo. Teleupar restituiran@astesultante a Angelcom.

e) El procedimiento anterior puede representarsengdio de la siguiente expresion algebréica:
Valor de “uso” de lineas.

O aplicard, para hacer la devolucion, cualquier sistema que el tribunal determine, con base dit@men de
perito, para establecer en forma razonable y dutal valor del uso que Teleupar hizo de lasdéneendidas por



Angelcom.

Solicito que se entiendan por “deméritos”, pargplapdsitos de esta pretension y de las demaseuéase
mencione tal palabra, todas las carencias denleadiy equipos derivadas de problemas tales corfadtsule
actualizacion tecnoldgica, de la falta de repuesteda falta de calidad de los bienes instalaelosa forma que
tales problemas y carencias han sido explicade$ epitulo de esta demanda relacionado con los
incumplimientos de los contratistas.

En el valor de las lineas debe tenerse en cuardado sea posible, un promedio que refleje logatites precios
de las lineas nuevas en planta externa.

Sin perjuicio de lo que se pruebe en el procesieupar afirma que debe restituir, por este conceqmtanas de $
1.002.642.451.

* Las partes se compensaran los saldos que regeltes restituciones dichas. De ser favorableleupar el
saldo de la compensacion, pido que se declare ggeléom esté obligado a pagarlo a Teleupar, cugndde
ejecutoriado el laudo. Sin perjuicio de lo que gseepe en el proceso, Teleupar afirma que el safofavor sera
de $11.837.708.961.

Quinta. Que, como consecuencia de las declaracamesores, Angelcom pagara a Teleupar interad®ae $as
sumas debidas, a partir de la contestacién denbaiga y hasta que el laudo quede ejecutoriade,si@ne a ella
(C.C., art. 964 y C. de Co., art. 884).

Sexta. Que, como consecuencia de la declaracianldiad del contrato CARC-16/12/98, y de sus coiogen
previos, para asegurar la prevalencia del inteiéign sobre el privado, y la continuidad en laspaeion del
servicio publico de telefonia, y para mantenemig@ad funcional de los diversos bienes destinadosas partes a
la prestacion del servicio publico de telefoniadeelare que:

a) Teleupar ha adquirido propiedad, por “adjunci@'C., arts. 713 y 727), o en subsidio por “edjmaiion”
(C.C., art. 732), sobre todos los bienes mueblestps a disposicion de Teleupar por Angelcom eardsk del
contrato CARC-16/12/98, y de los convenios pregi@s, y sobre los repuestos entregados por éleaupat, y
sobre los derechos adquiridos por el contratista @lauso o instalacion de tales pares, y en jpdatic

a) Sobre los bienes identificados por las refeengue a ellos se hace en la clausula cuarta diehtm
CARC-16/12/98 literales “a” (redes externas de tjaia este convenio incluyendo los materiales ramespara
el correcto mantenimiento de las mismas...), Y(iafraestructura requerida para la construcciotadeedes, la
misma que fue detallada en la oferta de asociagiddentificados, ademas, en la forma en la quegecen en el
anexo técnico y en otros documentos del contrater) guanto adicionen, actas de entrega y actapdeié de
coordinacion. Estos bienes conforman 20.000 paesdiexterna instalados.

b) Que los demandados deben conseguir que se ésiga @ Teleupar de los derechos que tengan emtehto
para el uso y aprovechamiento de los bienes deseuitiba, en caso de que los mismos no seanglegiedad.

¢) Que la adquisicion de la propiedad que Telebpdrecho en virtud de la adjuncién, (o en subsidita
especificacion), de todos los bienes muebles ffigadios como atras queda dicho, implica que Teledgbe
pagar por tales bienes a Angelcom, su valor actual;

d) Que ese valor actual se determinara asi:

* Definiendo el valor representativo que, con aydel@eritos economistas y contadores, se demupstreostaba
a las empresas de servicios publicos que operab@olembia en los mismos afios en los que se ejestitd
contrato instalar cada par de red externa (VLustrayendo de tal valor el de los deméritos poinsalado en
cumplimiento del contrato;

 Multiplicando ese valor por el nUmero de lineasgtas a disposicion de Teleupar;

* Restando del valor dicho lo que correspondadepaeciacion de los diversos bienes aludidos, delditeal de



cada afo en el que se instalaron, hasta la feclsagere se produzca el dato sobre depreciaciofacayuda de
perito contador;

O por medio de cualquier otro sistema que el t@bdetermine, con base en el dictamen de perita, gstablecer
en forma razonable y equitativa el valor que l@nbes respectivos tienen hoy.

e) Sin perjuicio de lo que se pruebe en el proaesaeservo el derecho a plantear en desarroksige el valor
maximo de los bienes puestos a disposicion de patean ejecucion del contrato CARC-16/12/98, Yyode
convenios previos a él, que en principio estim& d057.350.292.

f) Que se condene en costas al demandado, si se agEstas pretensiones.
2. Pretensiones subsidiarias: incumplimientos.
* Si el tribunal no accede a la segunda y tercegtpsion, relacionadas con la nulidad absoluta;

» Ademas de atender la pretension primera princggasitiendan, en subsidio de las pretensionesdagtercera,
cuarta, quinta, sexta y séptima principales, ttamsiguientes pretensiones respecto de los costeat cuestion:

2.1. Incumplimientos relacionados con la plant@e, red de acceso e infraestructura de la infrextsra
instalada en ejecucién del convenio.

Primera. Que se declare que Angelcom incumpli¢d iesumpliendo la obligacion de satisfacer los
requerimientos técnicos para la instalacion dedatp externa que se establecieron contractualnyegie
prescribe el ordenamiento juridico. En concretohadiincumplimiento consiste, entre otros aspeetogjue:

a) El asociado instalo cable de cobre aéreo violdaslcondiciones de los anexos técnicos y las a®da disefio
y construccioén de redes externas.

b) En muchos tramos de canalizacion se incumpletiaa técnica sobre ducteria libre, la cual esO8é Bara
canalizacion.

c) La distancia entre cAmaras de la red es malgomadida maxima de 80 metros.

d) En la red construida se utilizo infraestructieaElectricaribe S.A. como apoyo para la instaladé los cables
de abonado.

e) No se han suministrado los repuestos de condadrion lo establecido en el anexo técnico del emiov

f) Angelcom omitié realizar un estudio de demanetalthdo para la proyeccién del disefio de las rgdestrego
a Teleupar Uunicamente memorias de metodologiaceeori

g) No se ha aportado el inventario de toda la red.

Segunda. Que, como consecuencia de la pretendiémoanel tribunal ordene a Angelcom ejecutan) &asta,
todas aquellas actividades que, de acuerdo c@elit®s, sean necesarias para que la infraestauictstalada en
ejecucion del convenio cumpla con lo establecidelditeral a) de la clausula cuarta del conveaiofodo lo que
tiene que ver con los requisitos para la constéucde planta externa de la infraestructura insgalggbarticular
pero no exclusivamente en los aspectos relaciorattzsspretension anterior.

Tercera. Que se declare que Angelcom incumplidd/iasumpliendo la obligacién de mantener y tramsle
propiedad de la infraestructura a que se refiastiterales 1) y p) de la clausula cuarta del eniw, por cuanto:

a) Ha utilizado, como parte de la red externa aaadconstruir y poner a disposicion de Teleupagjeoucion
del convenio, infraestructura que no es de su pdagl sino de terceras personas, sin encontraxsizadb para
ello.

b) No ha tomado las medidas necesarias para qaeapkelreciba el derecho de propiedad sobre ladathtle la



infraestructura instalada en ejecucion del convenio

Cuarta. Que Angelcom tome todas las medidas qurersesarias y suficientes, determinadas con ldaage
perito, para garantizar que cuando Teleupar remilgaropiedad la infraestructura a la que tieneathersegun el
contrato, reciba la totalidad de la infraestructnstalada o que Angelcom ha debido instalar ezuején del
convenio, incluyendo los postes donde sean neossarinfraestructura instalada en forma subteaane

Pretension subsidiaria a la cuarta. Que, de npasgble, por pertenecer a terceros, transferirlaupar la
propiedad de toda la infraestructura que se instalébi6 instalar para cumplir con el contrato.

¢) Angelcom ceda a Teleupar los contratos que $erisn con terceras personas para el arrendamienso de
postes como parte de la infraestructura.

Quinta. Que Angelcom indemnice a Teleupar la taéalide los perjuicios ocasionados y que se ocasjuooreel
incumplimiento de su obligacion de entregar lade$tructura libre de las cargas econémicas querssan por el
uso de la infraestructura de terceras personakfenoctonamiento de la red instalada en ejecucircdnvenio,
asi como de su obligacion de entregar la planterextcumpliendo con los requisitos de Ultima teogial y
primera calidad establecidos en el convenio. Sijuige de que en el proceso se prueben perjujiosina
cuantia superior, Teleupar ha estimado preliminatenel valor de los perjuicios por este incumplimeen un
valor de $ 457.583.797, sin incluir items comosal de infraestructura de Electricaribe y el estadialemanda.
En todo caso solicito que, al definir el monto o perjuicios, se aplique el articulo 16 de la £4¢ de 1998.

2.2. Clausula penal.

Sexta. Que se declare que los incumplimientos aeguefieren las pretensiones anteriores son grpues
referirse a algunas de las obligaciones esendaalesontrato, y por afectar la calidad en la p@Stadel servicio
a cargo de Teleupar, asi como su rentabilidad.

Séptima. Que, como consecuencia de la declarad@qguee se refiere la pretension anterior, y ségualispuesto
en los articulos 1592 y siguientes del Codigo Csalordene a Angelcom pagar el valor de la claysemhal que
establece el literal m) de la clausula cuarta detrato, esto es, una suma equivalente al 10% idgdasion
requerida para la ejecucion del contrato, en casoaimplimiento del contrato. Dicha inversion sevid en la
suma de $ 6.266.274.284, de tal forma que el 10% ohésma equivale a la suma de $ 626.627.428.

3. Continuacion de las pretensiones subsidiamdsrgretacion del contrato.
3.1.1. Interpretacion de las clausulas relacionadada transferencia de propiedad de la infraesira.

Octava. Que se declare que, una vez realizadoahtario general de la infraestructura instalagesaclierdo con
la obligacion de transferencia de la propiedadadaftaestructura del literal 1) de la clausulartaidel mismo,
Angelcom debe realizar todas las reparaciones agaspara que la misma se adecue en su integtilibesd
requerimientos técnicos establecidos en el conyratoel ordenamiento juridico aplicable.

Novena. Que se declare que con base en las actadrdga o documentos similares en donde constbignés
instal6 Angelcom, o con base en el inventario daeftaestructura, el asociado debe transferir ¢pj@dad de esa
infraestructura a Teleupar en forma inmediata.

Décima. Que se declare que Angelcom debe reatidastlas obras, construcciones, reparaciones osdema
actividades necesarias, determinadas con la ayaidardo, para que la transferencia de la infraegira se
realice con todos los requerimientos técnicos gtetbéece el convenio para la misma.

3.1.2. Interpretacion de las clausulas relacionadasl suministro de repuestos.

Undécima. Que se declare que la obligacién de ssimirde repuestos del contrato CARC-16/12/98,aquntiene
los literales e) y f) de la clausula cuarta delmasy décima primera, hace referencia a todoslésentos de la
infraestructura instalada en ejecucion del conyena@uyendo los repuestos necesarios para eldaaaniento de
la planta externa.



Duodécima. Que, como consecuencia de la preteast@nior, se ordene a Angelcom suministrar losesfms
gue le permitan a Teleupar tener el stock origilealepuestos, de conformidad con el literal e pdgddusula
cuarta; un perito determinara cuales son los repsi@&cesarios.

4. Continuacion de las pretensiones subsidiamdstgretacion del contrato.
4.1. Pretensiones relacionadas con el contrato GAGC2 / 98.

Décima tercera. Que se declare que el contrateeergl, y en particular la clausula décima quisiandsmo, no
deben interpretarse en el sentido de que Teleigrar dlguna obligacidn, durante la ejecucién deleaio o a su
finalizacién, en virtud de la cual deba asumiredia o indirectamente, el riesgo de que la demagalgor los
servicios prestados con la infraestructura instatdejecucion del convenio sea inferior a la delagmevista en
el contrato, sus anexos y modelos, o0 asumir laaceécgnémica de ese riesgo.

Décima cuarta. Que se declare que:

A) No existe norma del ordenamiento juridico algdeda que se desprenda que Teleupar tiene laachiig
deber o carga, durante la ejecucion del convericw finalizacion, de asumir el riesgo de que raatela real por
los servicios de telefonia prestados con la infraetura instalada en ejecucion del contrato steaiar a la
demanda prevista en el contrato, sus anexos y ogdel

B) Ninguna de las clausulas del convenio obligakedpar, ni directa ni indirectamente, a realizggalguno
gue compense econdmicamente a Angelcom por leedifex existente entre la demanda real de los g&svic
durante la ejecucion del convenio y la demandagutayla en el modelo econémico del convenio o en las
revisiones que se describen en el mismo, o que @osegda disminucion de los ingresos producida par e
diferencia.

C) Las revisiones anuales a que se refiere el afiveaciero, no deben en ningiin momento asegurat@ino
financiero proyectado para Angelcom en los casaguerdicho retorno se vea afectado por una demaatia
inferior a la demanda proyectada.

D) Las obligaciones de pago de Teleupar debenleadeuinicamente teniendo en cuenta las lineasdand/
gue por las mismas deben entenderse las lineafegtzvamente se encuentren facturando.

E) La metodologia que se debe utilizar para re@lizaajustes al modelo econdmico a que se redleaaexo
financiero debe respetar en todo momento la ird&apion del contrato a que se refieren las prairasi
anteriores.

5. Segundo grupo de pretensiones subsidiariasidevilel contrato.

En subsidio de las pretensiones subsidiarias déeiroara y décima cuarta, solicito que se concitasiguientes
pretensiones:

5.1. Pretensiones respecto del contrato CARC 19812/

Décima quinta. Que se declare que la evoluciomegetado de telecomunicaciones y su impacto sobre la
finanzas de Teleupar, a partir de la suscripcidrcalgtrato y en el futuro previsible, asi comorglas sobre
tarifas, han sido para Teleupar circunstanciagesdinarias que al suscribir y perfeccionar el @nteran
imprevisibles, y que alteran y agravan las prestes de futuro cumplimiento para la empresa hagtanto de
resultarle excesivamente onerosas.

Décima sexta. Que, como consecuencia de la deidarada que se refiere la pretension anteriognmvatud del
articulo 868 del Codigo de Comercio, el tribunal:

— Revise el contrato, ordenando que a partir @geleutoria del laudo, Teleupar solo debe pagaordratista las
cifras que resulten al introducir en el “modelore@mico” o “anexo financiero” los cambios que dbamal
determine, en forma motivada y equitativa, basatoseritazgos, y que habrian permitido a la empregae



permitan a quien haya de asumir las obligaciordsrgchos derivados de este contrato, seguir opesand
atendiendo sus obligaciones sin incurrir en pésdidacionadas con ese contrato;

— O, si tal revision no es posible, que decreteladacion del contrato, sin indemnizacion panaguina de las
partes y sin aplicar las provisiones contractusddse terminacion que puedan resultar excesivanoaet®sas
para Teleupar.

6. Pretensibn comUn sobre costas.

Décima séptima. Que se condene en costas a losi\dadws, si se oponen a cualquiera de las pretassitala
demanda.

Las pretensiones transcritas se fundamentan dretd®s que a continuacion se sintetizan:

6.1. Con el fin de aumentar la cobertura del senpablico de telefonia y con fundamento en lo @tevpor la
Ley 37 de 1993, Teleupar invitd a Angelcom a presesu propuesta para la instalacion de paresddexterna y
la comercializacion de lineas telefénicas, prouget fue recibida estando en vigencia la Ley 212994, la
cual contiene, entre otros temas, normas especittativas al régimen de tarifas y tiene comafincipal
promover la competencia en el sector de los sesvilblicos.

6.2. Teleupar adjudico a Angelcom el contrato aeiasion a riesgo compartido CARC-11/10/96, tal oom
aparece en la comunicacion de fecha septiembre 1996.

6.3. Con posterioridad, Teleupar invitd a Angelaelebrar un nuevo convenio de asociacion a riesgo
compartido, el cual fue suscrito el 10 de noviendwd 997 y se identificé como el CARC-10/11/97.

6.4. En 1998, las partes procedieron a unificadtissanteriores convenios en uno solo, identificamoo el
CARC-16/12/98, cuya fecha de ejecucion se empendiar a partir del momento en que se suscribjdimler
convenio, esto es, desde el 11 de octubre de 1996.

6.5. La comisién de regulacién de telecomunicagd@@T no conocid ni aprobd los esquemas tarifarios
contenidos tanto en los contratos iniciales comel @ontrato unificatorio CARC-16/12/98.

6.6. La demanda por lineas telefénicas ha sidoinfayior a la prevista en los documentos de 1996fgaron
tenidos en cuenta para celebrar los conveniosaigsason a riesgo compartido. Igualmente, el cremio de la
economia ha sido muy inferior, asi como el nivetaudos. La evolucién de las tarifas, ademasidaa
sustancialmente diferente de las contempladasesergsnces.

6.7. De los convenios de asociacion a riesgo cdidparelebrados en los afios de 1996 y 1997, postegite
unificados en el CARC-16/12/98, se destacan laseiges aspectos:

6.7.1. El texto del contrato y de sus anexos &si& de la colaboracién de ambas partes y no psefdalarse
como de autoria exclusiva de Teleupar.

6.7.2. En el texto del contrato (tanto del unificad como de los dos convenios iniciales), y endemas
documentos contractuales, las partes invocaron ¢onaamento la Ley 37 de 1993, no obstante quegsara
época ya estaba vigente la Ley 142 de 1994.

6.7.3. El objeto de los contratos era desarrotidioema conjunta y a riesgo compartido el proyeteo
telecomunicaciones que le permitiria a Teleupastpreel servicio publico de telefonia basica coradaten la
ciudad de Valledupar y en las demas areas de ntflagle dicha empresa.

6.7.4. El plazo pactado en el contrato unificat@ARC-16/12/98 fue de 72 meses contados a pattitldde
octubre de 1996, fecha de celebracion del primeverio, lo cual significa que las prestaciones alelser
ejecutadas con el paso del tiempo, y por lo taeta tle prever que Teleupar tendria que hacer pagaos
recursos presupuestales de afios futtifiis174).



6.7.5. El contrato, segun las estipulaciones cadésren el mismo, quedd perfeccionado con la qu6ni del
mismo y ‘No se obtuvieron las autorizaciones y disponibdiea necesarias segun la ley organica del
presupuesto, ni se hicieron los registros del €aso

6.7.6. Teleupar conservo la titularidad en la pr@én del servicio y, por ende, facturaba a losties y
recaudaba tales ingresos, los cuales eran de giegao y no de Angelcom, quien no podia hacer mitigd de
recaudos por no ser una empresa prestadora deigemilblicos.

6.7.7. Respecto de los anexos financieros de qamldellos contratos, se dice en la demanda qustes ‘se
establecié que se construirian 12.000 pares deextelrna en cada uno, es decir, 24.000 pares eh tig¢das
cuales, en el convenio CARC-11/10/96 se comeraiédia 8.000 y en el convenio CARC-10/11/97 10.&00el
anexo financiero del convenio unificatorio se disuyid el nUmero de lineas a comercializar a 15.000
respectivamente. Asi mismo, en los cuadros de si@hexos, se definid que el 95% de las lineasiastan
operacion con tarifa de conexion, y el 93% con @sgrs por servicio. Pero esta definicion no fue @déta de un
plan de expansion de costo minin(ib. 175).

6.7.8. Segun la clausula décima quinta de los aoasgeTeleupar no garantizo la demanda por el genAsi
mismo, se pacto en la clausula tercera que Angettisefiaria, construiria y entregaria las redesreadeara la
prestacion del servicio, incluyendo los materi@lesesarios para su mantenimiento, de acuerdoactago en los
anexos técnicos. Igualmente se pactd que Angelaorfa a disposicion de Teleupar la infraestruche@esaria
para la construccion de las redes y mantendri@adeeuada provision de materiales; sin embargo, léoge
conservaria la propiedad sobre los bienes queapplts cuales, segun las clausulas cuarta yns@ptiebian ser
transferidos a Teleupar.

6.7.9. En el anexo financiero del contrato se pgua‘a inversion de Angelcom seria de $ 6.266.274.28¢ |
incluido, y que cada uno de los 20.000 pares desserna costaria $ 313.314 IVA incluid@. 176).

6.7.10. En cuanto al régimen de prestaciones edeaérse pactd lo siguienteQUle las participaciones de
ingresos Unicamente se causarian respecto de gwesns obtenidos por la prestacion del servicianao
consecuencia de los aportes de infraestructura,temmiento, operacion y explotacion efectuadoslagepartes
en desarrollo del contrato (clausula novena).

Que Angelcom recibiria una participacién en losgiesos” netos, incluyendo una parte de los intesgsm
mora pagados por los usuarios a Teleupar (clausulimta, literales “d” y“e”).

La regla més importante en cuanto a las prestagae@ndmicas de los convenios, aparece en la diAnswena
de los tres convenios y es del siguiente tenor:

“Las partes determinan que los ingresos netos gueesciban en desarrollo del presente convenidrser
distribuidos de acuerdo con el programa y porcentdg distribucion de ingresos por ellas acordads, d
conformidad con el anexo financiero. Las particijpaes Unicamente se causaran respecto de los iogres
obtenidos por la prestacion del servicio, como eangncia de los aportes de infraestructura, mant@nito,
operacion y explotacién efectuados por las partedesarrollo del presente convenio. Los ingresas qu
actualmente percibe Teleupar por los abonadosaedtructura y operacién ya existentes, no serarerizatie
participacion”.

Como se observa, la clausula determina que se lar@parto de “ingresos” y no utiliza el concepte teparto
de “utilidades o pérdidas™ (fls. 176 y 177).

6.7.11. En los dos primeros convenios se precis@egtos fueron elaborados con base en un modeiéreamn
gue detallaba los parametros financieros que egggil ejecucion; igualmente, en el convenio uridita
CARC-16/12/98 se establecié que el mismo fue etatmcon base en un nuevo modelo econdémico, prodecto
las revisiones realizadas a los modelos correspoteli a los dos primeros convenios. Estos modsgan se
pacto en los convenios iniciales, serian ajustpdos crear un modelo “actualizado” que serviria pare luego se
creara el modelo “ajustado”.



6.7.12. Pese a que en los tres convenios se halbtaatbr final de rescate”, estos no contienerutagones
especificas sobre el tema; sin embargo en el dimextciero fue definido como el valor en pesos deleeria ser
pagado a Angelcom al finalizar el contrato, valoe gsegun se pacto en el convenio unificatodepéndera del
resultado que arroje el modelo econdmico a la faedion del Convenia”En el anexo financiero de cada uno de
los tres convenios se previo un mecanismo de afistdor de rescate final.

6.7.13. En el contrato se pacté que habrian pagbagencias futuras”, como quiera que se previgragos
periddicos a favor de Angelcom, asi como un vadoredcate, fijo en los primeros convenios y vaeial el
convenio unificatorio, que seria pagado al finaladeelacion contractual.

6.7.14. Los anexos financieros de los conveniosomtienen una metodologia que permita determisar la
utilidades o pérdidas de la gestion conjunta dedates, ni la forma en que deberian ser repartidgagnica
referencia que se encuentra esta relacionada sordaltados de Angelcom en el proyecto; la estraate los
anexos esta orientada a definir los ingresos deldom vy a facilitar el calculo de los pagos queiaebalizar
Teleupar &n el evento de que el desempefio del negocio sriapde los supuestos del modelo, y, en
consecuencia, el contratista no obtuviera la reilidhd esperada”’(fl. 183). En los anexos financieros se
incluyeron, ademas, porcentajes de aumentos dastdesde 1996 hasta 2003.

6.8. Al celebrar los convenios, esto es, tantorimsales como el unificatorio, no se acataronrlasmas sobre
autorizaciones para contraer obligaciones con wigsriuturas y no se obtuvieron las apropiacionies yegistros
presupuestales del caso, aunque ambas partesrodeabnena fe.

6.9. En desarrollo del contrato unificatorio, Arggeh aporto bienes muebles y equipos, algunos deukdes
resultaron deficientes o insuficientes, lo cuahdisiyé el beneficio prestado a Teleupar S.A. y dédmeu valor.
Tales bienes, fueron incorporados a los diversosi@bles que tiene Teleupar, quien los utilizé guréstacion
del servicio, asigno personal para su gestion adtrativa, técnica y comercial, lo cual trajo coresultado que
dichos bienes y servicios aportados por el costetse integraron en un todo funcional y econémicolosrde
Teleupar, siendo estos ultimos de més valor, geexista la posibilidad de separarlos sin pefijuige la
continuad y calidad del servicio publico y del patonio estatdl (fl. 185).

6.10. Angelcom inici6 la instalacion de la infraestura a que se habia obligado, utilizando losgsode energia
de propiedad de las empresas electrificadorasdscabmo apoyo para la red telefonica que ibalargda, sin
haber pedido autorizacion para tal efecto.

6.11. Al haber Angelcom incumplido las estipula@sly previsiones contractuales y legales en cualae@alidad
de los bienes y equipos que debia aportar al cona le causo perjuicio a Teleuppofque la han llevado a
hacer repartos de ingresos sobre bienes que debéeher tenido determinado valor y que, en la pcacttenian
uno inferior por razén de estos incumplimientos;,que, de no haber presentado esta demanda, esibligada
a asumir por su cuenta el valor de las reparacigrsestituciones y complementaciones que debieroerhas
contratistas (fl. 187).

6.12. Al suscribir el contrato unificatorio, se yideque estegermitiria vincular usuarios para 15.000 lineas
telefénicas de los 20.000 pares de red externat@lar sin embargo, a octubre de 2002, fecha daifiacion del
convenio, solo habia sido posible que estuvieratufando 11.383 lineas, es decir, un 24.1% mends de
esperado. De la misma manera, se habia previs& anexo financiero que a noviembre de 2002 elgutuy
habria producido unos ingresos, para Angelcom, d8.%24.261.882; cuando en realidad, los ingresesdn de
$ 9.586.992.730, inferior en 26.9% al proyecta(fb 188).

6.13. La aplicacion e interpretacion del convenie ha realizado Angelcom, resulta ser demasiadosa@ara
Teleupar y, en general, el contrato se ha vistatade por hechos imprevistos e imprevisibles gtexabn y
agravaron las prestaciones que debia cumplir lacmamte, hasta el punto de generar la excesivasided del
convenio. Estos hechos son los siguientes: lagedt dinamismo de la economia colombiana; los icenale!
régimen tarifario que impiden cobrar las tarifaganniveles que estaban previstos en el conti@aioposibilidad
de ajustar las tarifas; y, los niveles de recaunékriores a los esperados.



6.14. Segun aparece en la contabilidad de Teletgratre el periodo comprendido entre octubre de 3996
noviembre de 2002, los pagos hechos a Angelcorargmipos y participacion en ingresos, derivadot de
convenio CARC-16/12/98 ascienden a $ 12.840.35114&3%ez que se han actualizado con el’lPC

6.15. De conformidad con las pruebas que se apar&dmproceso, en los afios de ejecucion del conghvalor
comercial promedio en el mercado de un par instadiedred externa y en operacion, era muy infetiexigido
por Angelcom; y la rentabilidad pactada a su faropesos, del 42.5% por afo, resulto ser exorbitdagando a
superar, en determinados momentos, la tasa de desfiméda por 1g*)  Superintendencia Bancaria.

7. Contestacion a la demanda inicial por Angelcom.A.

En forma oportuna la parte convocada dio contestaia demanda inicial reformada, aceptando akheohos,
negando otros y expresando aclaraciones o preesi@specto de otras afirmaciones contenidasaemanda.

Propuso como excepciones de mérito las denomirfattasmpetencia para conocer de la pretension dedadli

y “caducidad de la accidnrespecto de las cuales afirmo que de habermidible las habria propuesto como
previas. Igualmente, se opuso a la declaraciérutigan del convenio unificatorio y a las demas e&sl de la
demanda, trayendo a colacion argumentos de ordah Jarisprudencial y doctrinal (fls. 327 a 348no. ppal. 2).

8. La demanda de reconvencién de Angelcom S.A.

Dentro del término de traslado de la demanda opanente la convocada Angelcom S.A. formulé demaleda
reconvencion (fls. 495 a 511, cdno. ppal. 1) colati@onvocante Teleupar, en la cual se incorpassiguientes
pretensiones:

1. Que Teleupar S.A. ESP, hoy en liquidacion, padn de los hechos y omisiones que seran probadals e
presente proceso y porque en las oportunidadeantias pactadas Teleupar no pagé a Angelcom lagssum
acordadas, incumplio las obligaciones derivadasa®@enio suscrito con Angelcom S.A. el 16 de didiee de
1998 que integrd bajo un solo modelo econdmico similares condiciones, sustituyo las obligaciones,
privilegios, derechos y garantias de los convedéjesint venturel y 2 suscritos entre las mismas partes el 11 de
octubre de 1996 y el 10 de noviembre de 1997, gnerdinaron “acuerdo modificatorio celebrado engketipar

y Angelcom S.A. para integrar lggnt venturel y 2 en uno solo”, con el objeto de desarroltaproyecto de
telefonia local en Valledupar.

2. Que, en consecuencia, se condene a TeleupaESFA(en L) a pagar a favor de Angelcom S.A. téakas
sumas de dinero que adeuda y que resulten probadzste proceso por todo concepto; cuyo montodetal
conformidad con el modelo econdmico no podra excaelel 10% de los ingresos estimados, ni infeli@0&b6
del valor de los ingresos estimados, representadldes factura 0184 por valor de $ 6.264.053.00@13é0
previsto y acordado por las partes en los anerasdieros del convenio y en el articulo 9° de |l@smos.

3. Que igualmente se condene a Teleupar S.A. HEP) @ pagar a favor de Angelcom S.A. las sumadiniero
gue adeuda y que resulten probadas en este prpaesoncepto de 400 pares telefénicos mas querfuero
recibidos por Teleupar S.A. segun certificaciodadmisma, segun el precio pactado, por cuanto gezen su
patrimonio y que se destinan a la explotacion ecoced en la prestacion del servicio y no se inclugerel
modelo econémico.

4. Que sobre las sumas de capital anteriores yedagdcha o fechas en que fueron causadas, sereoat
Teleupar S.A. a pagar a favor de Angelcom S.Arésies comerciales moratorios segun lo previstd €ddigo
de Comercio o los que se determinen en el laudoai®rmidad con la ley comercial y las tasas derés
certificadas por |&*) Superintendencia Bancaria.

5. Que se condene a Teleupar a pagar a favor deldamg todas las sumas de dinero por concepto dascos
expensas, agencias en derecho y por todo gasteeesedncurra en el presente proceso.

6. Que se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pdgaor de Angelcom S.A. el monto total de lasdenas
decretadas en el laudo que se profiera, a parta fibeha de su ejecutoria mas intereses comesaiabeatorios



hasta la fecha en que efectivamente se verifigpagd de conformidad con lo previsto en el incisdd articulo
177 del Codigo Contencioso Administrativo.

Los hechos en que la convocada —y convocante envencion— se apoya para formular las pretensiones
transcritas, son los siguientes:

8.1. En desarrollo de normas vigentes, Teleconzpajunto con sus teleasociadas, fijo y ejecutopgitiica de
modernizacion y ampliacion de redes y lineas tale&® en todo el pais, para lo cual celebr6 uh detd 8
contratos dgoint venture habiéndose establecido en estos un sistema de$fgos y no ajustables para la
construccién de redes con el propdsito que la attigheradora del servicio no asumiera los maya@st®s por
cualquier concepto, los cuales quedaron en caleekss dontratistas.

8.2. En los contratos celebrados entre Teleupargelksom, se pact6 que la retribucion de la inverdi® esta
ultima por la construccion de esta obra se pactfiante la participacidén por los cargos de conegidta venta de
15.000 lineas, mas una participacion en la facikbmade las lineas vendidas en la proporcion yaadh, con lo
cual se entenderia retribuida la inversion y |adatil que debia percibir el contratista por hab®rfciado y
ejecutado la obra.

8.3. En los anexos financieros del convenio indgrasto es, el CARC-16/12/98, se pacto la reviararal de los
parametros del modelo econdémico y el ajuste eadargla revision anual en el evento en que no sedab
vendido el 75% de los pares construidos. Para Aogefue determinante a la hora de celebrar el negelc
pacto sobre el ajuste del valor de rescate adéiZacion del convenio.

8.4. Para ambas partes siempre fue claro quedldavutilidad y riesgo asumido por Angelcom fugbe
participaciones hasta del 10% mas del monto dimtgesos estimados en el plan de negocios, o elddd¥nonto
de los ingresos estimados.

8.5. Angelcom asumio la publicidad de la ventaideds, pero para su adquisicion era necesariol giIsei&io se
acercara a las intalaciones de Teleupar, quietugfiea la venta y posteriormente remitia informessuales a la
contratista, con las respectivas participacionessguliquidaban a favor de los dos contratantes.

8.6. En varias ocasiones Angelcom solicito la iénislel modelo econdémico, la cual nunca se puderhaar
razones imputables a Teleupar, pese a que erabligaaon contractual. En el segundo semestre 08,20n el
menor fundamento contractual o legal, Teleupar icoomad cualquier revision del modelo econémico prievia
valoracién de la infraestructura y de los activasstruidos y aportados por Angelcom, con el objieteerificar el
monto de la inversion.

8.7. Ademas de recuperar la inversion de lo coiglstryiaportado, Angelcom tenia derecho a una [eatn en
la facturacion de servicios prestados a travéasléneas vendidas que habia construido en graomion, a sus
expensas, participacion que se pacté en la siguferna ‘por facturacion de llamadas locales el 70%, por
facturacion de llamadas de larga distancia nacioeaf0% y por facturacion de llamadas internacio(sit) el
70% y por la facturacion por la eventual mora dstario el 50% (fl. 500).

8.8. El contrato finaliz6 el 16 de octubre de 202 vencimiento del término pactadoph el siguiente resultado:
a) Angelcom construy6 20.400 pares telefonicos amonsta en actas de recibo que se adjuntan. b)rSegu
certificado de Teleupar solo se comercializarorendieron 11.383 lineas telefonicas del total d23d@.que se
habian previsto (95% de las 15.000 lineas, rend®mnlel modelo econémico), luego en apariencia gae de
vender 2.870 lineas. ¢) Angelcom no recibi6 el méoiial de los ingresos proyectados en el planetgnios. d)
Por culpa de Teleupar no se ajusto o reviso anuatmel modelo econdmico aunque se solicitdé en forma
reiterada por el asociaddfl. 500).

8.9. En aplicacion del convenio y de conformidad kooanterior, el 27 de octubre de 2002, Angelcoasento a
Teleupar cuenta de cobro por el valor de $ 6.53700D por concepto del ajuste al valor de resdadé drdenado
en los anexos financieros, o sea, el valor ddriaa$ dejadas de vender al 90% de su costo res, 5o ingresos
por la participacion en la venta de lineas y dadturacion de las mismas fueron inferiores a tesiptos en el
modelo econdémico ajustado. Teleupar nego el pagdiedo a su interpretacion del convenio y dedaslla de



rescate final. En todo caso, hechos los ajustessagos, Angelcom present6 factura definitiva porvde $
6.264.053.000, como valor de rescate final del eaiov

8.10. Angelcom siempre acepto los informes sobesaB vendidas y facturacion de las mismas, creyemd
seriedad de Teleupar. Sin embardmaiizado el convenio, con motivo de la controiesobre la clausula de
rescate final y la eventual convocatoria de estautral, fue necesario adelantar una investigacidicé de las
lineas efectivamente vendidas tomando para ellddbss del SAT de agosto de 2002, la numeracidadser
confrontados los de planos y verificadas las diasrcajas donde estan instaladas las regletas sipdoes
telefénicos de Angelcom, tanto de la red primaoeno de la secundaria construida; para concluir @mrme
sorpresa gue en este negocio el operador teleféhéteupar obré de manera subjetiva, arbitraria Yiiga con el
principio de la buena fe (...). En efecto, se dbaduque aproximadamente mas de 5.000 lineas fuesadidas
por Teleupar sin que se hubiesen reportado a Aongelsin abonarse a esta participaciones por laagmsin que
se hubiesen abonado las participaciones por factidra como sera acreditado durante el presente ggot(fl.
501).

8.11. Angelcom nunca tuvo la posibilidad de con@tdérecho anterior y por ello no pudo presentdaneacion
ante las instancias previstas en el convenio.

8.12. De conformidad con el articulo 9° de los asdinancieros, el valor del rescate final depeadierla suma
de lineas reportadas o aceptadas por Teleupar medirtificacion, mas las que adicionalmente peabadas en
este proceso, cantidad que se estima en super®Ba0 lineas.

9. La contestacion a la demanda de reconvencion poeleupar.

En el término de traslado de la demanda de recaigrleleupar contesto la demanda de reconvencion
oponiéndose a las suplicas de la misma. Propusxtapciones de mérito denominattasmas de nulidad
absoluta por objeto ilicito y contravencion de nasnimperativas”, “Angelcom no tiene derecho ni anstal ni
procesal a que se haga contra Teleupar la decl&mague ha pedido”, “falta de competencia del trilalide
arbitramento por indebida conformacion”, “falta d@mpetencia del tribunal de arbitramento en relacadn los
hechos vigésimo segundo al vigésimo noveno”, “acisethe incumplimiento de Teleupar de acuerdo csn la
clausulas trigésima y vigésima cuarta del convemiticatorio”, “ausencia del derecho al pago reclaio por
Angelcom en virtud de la clausula décima quintadu$encia del derecho al pago reclamado por Angelcom
“Angelcom no ha cumplido oportuna y cabalmente lesnobligaciones del convenio unificatorio”,

“Improcedencia del pago de intereses”, “ausenciardera” y “compensacion”.
10. Alegatos de conclusion.

En la audiencia llevada a cabo el dia 11 de magZ2005, tanto las partes como la agente del MiosiRblico
alegaron de conclusion y presentaron con destiegpddiente un resumen escrito de sus intervergione

10.1. Alegatos de la convocante.

El alegato de conclusion de la convocante iniciaeldratamiento de varios asuntos de indole piowdal,
basicamente relativos a la falta de competencialgpna parte le ha imputado al tribunal de arbiata para
conocer y resolver la controversia planteada, ledes basicamente son los mismos planteados desisaedel
proceso y, concretamente, en la primera audiercteadhite. Para la convocante, el tribunal es ingisnte por
su indebida integracion, fruto de una supuestaneadnterpretacion del pacto arbitral por parteceeatro de
arbitraje y conciliacion de la Camara de Comereiddgota, del Juez 12 Civil del Circuito y del goopibunal

de arbitramento, en lo que respecta con la forndedgnar los arbitros. Asi mismo, se cuestiomadaera en que
el Juez 12 Civil del Circuito procedio a realizaidesignacion, toda vez que, en sentir de la camtecse le viold
su derecho de defensa al haberse procedido aigmdei®n sin acudir a un requerimiento o diligeresaecial.

Se afirma igualmente que en el presente process posible resolver la controversia planteadagoohvocada,
relativa al no pago de los ingresos derivados detumero de lineas vendidas por parte de la conwecaua vez
gue, segun su parecer, aquella no recurrio a $&@noias previstas en el convenio para la solutir@cta de las
controversias nacidas de este, lo cual era un jpuesto necesario para acudir a la justicia arpgediala que



Angelcom tuvo la oportunidad de enterarse en daadel convenio sobre el nimero de lineas versdyd@ese a
ello, nunca presento6 ante las instancias prewestas convenio una reclamacion formal por tal nwtiv

En cuanto toca con los efectos economicos de &srmiones, afirma que en razon a la mala caliddosd
dictdmenes periciales, el tribunal no cuenta cemehtos de juicio para pronunciarse sobre cifrasretas o
valores que debera recibir Teleupar en caso dg@raslas suplicas de la demanda, por lo cualisoht tribunal
dar aplicacién a lo previsto en el articulo 307@étligo de Procedimiento Civil y decretar prueba®fitio para
suplir el vacio dejado por los peritajes debiderabr grave que los afecta.

Se sefala que en lo que respecta a la pretensidmidad absoluta de los convenios, tanto losateési como el
unificatorio, Angelcom no desvirtu6 ninguno de fwssupuestos de invalidacién que formulé la connvtaga
concretamente, la violacion de tres conjuntos deas legales, a saber, las contenidas en la Lelg 3B93, las
presupuestales de la Ley 179 de 1994 y las tarffale la Ley 142 de 1994, las cuales son desalaslien el
escrito de alegaciones. Indica queeiaturaleza de los vicios a los que se refierddananda reformada, afecta en
forma integra el convenio al que ella se refieess bmisiones lo vician en forma integra, y las sildas que en si
mismas son irrregulares, son de tal importancia,cgire ellas, el contrato no podria interpretarseapiicarsé

(pag. 21 del alegato).

En cuanto atafie a los incumplimientos de la cordacse afirma que en el proceso aparecen probadaes v
conductas asumidas por Angelcom que constituyeregn@umplimiento de sus obligaciones, como loleee
mantener y transferir la infraestructura, por caadta utilizando infraestructura de tercerosesiert autorizacion
para ello y no adoptando las medidas necesariaggpaantizar que esta pase a ser propiedad devaacante; por
ello, afirma que la convocada le debera pagarrteasestimada pericialmente por concepto de arrerampor
uso de la posteria de terceros por el tiempo deMitlque le resta al proyecto. De la misma maseriadica que
la convocada nunca presento un verdadero estudlerdanda dentro del término exigido en el convedaioyal
igualmente constituye incumplimiento de sus obligaes.

Continda su alegato la convocante sefialando, egldtivo a las pretensiones de interpretacion detrato, que
“el convenio establece claramente que Teleupar nangjad la demanda por la prestacion del servigista
disposicién esta contenida en el cuerpo princigglabntrato, que en virtud de la clausula de pr@acprima
sobre las previsiones del anexo financiero quecsonradictorias. Por lo tanto, ningln pago que hagdeupar
en virtud de lo contenido en el anexo financiergege constituir una compensacion por la disminuciéra
demanda proyectada. Lo contrario desnaturalizatiacatrato, que por ser de riesgo compartido, debetener
una delicada distribucion de riesgos entre las parfTeleupar asumié expresamente varios riesgt® elos el
del aumento de las tarifas inferior al proyectaBero a su vez, no asumio los relacionados con guaemanda
de lineas fuera inferior a la prevista, lo que émtinos financieros equivale a que en caso de ggi@bresos
reales fueran inferiores a los proyectados por reeode demanda, no hay lugar a compensacione®eilbasy

(pag. 24).

En cuanto a la pretension de revision del confrateexcesiva onerosidad sobreviviente, se indieasgjgontrato
se torno excesivamente oneroso y costoso parapieldebido a la ocurrencia de circunstancias inigitges,
por lo cual debe ser revisado. Concretamente,fsdasque Angelcom nunca previo mediante un estelio
demanda que la venta de lineas resultara infeteiracialmente prevista. Dice la convocante quevolucion de
la economia en nuestro pais la década pasadadra consecuencia en la caida de la demanda w faezito no
era posible conocer sus consecuencias precisasnpacto sobre la economia del contrato. Se ind@ademas,
otra serie de consecuencias que demuestran lavexoegrosidad posterior y sobrevenida del contrato

Frente a las restituciones reciprocas que son ptodie la declaratoria de nulidad del contratonsiste en que,
por un lado, no hay lugar a liquidar el contrat@a igjue existan nuevos pagos a favor de Angelcopgnotro, que
la convocada debera devolver a Teleupar todo efdientregado en virtud del contrato y que esta,\z&ez,
devolverda el valor de uso que hizo de los bienestaghos por Angelcom, para lo cual trae una sexie d
procedimientos y férmulas destinadas a calcularaialr.

Trae el alegato de la convocante un acapite destiaaefutar las defensas de Angelcom y las prietess
contenidas en la demanda de reconvencion, para firegeder a realizar un estudio de la pruebaresial y de



los dictamenes periciales, tanto de los iniciateaa de los decretados como prueba de las objeciones

Sobre el particular, sefiala que el dictamen firmncadolece de fallas de gran entidad que trae com
consecuencia que el tribunal no cuente con cifuas@ permitan determinar los efectos econdmicdasle
pretensiones, destacandose en el alegato unalsguientos frente a los cuales considera la convecls peritos
incurrieron en graves errores. En lo que toca osrdictamenes técnicos, se sefiala que estos @mtien
conclusiones equivocadas en cuanto a las lineasdasny no reportadas por Teleupar, por cualo® geritazgos
incurrieron en errores gravisimos, pues determimagoe Angelcom tenia derecho a ingresos adiciorsdbse
4.483 lineas, en las proporciones pactadas enmlewio, basados en un criterio antitécnico y anmitijico, como
es el de que ese derecho surgia con el simple leeljae el servicio generador del ingreso siquiezara la
infraestructura construida por la convocddgpag. 61).

Al alegato de conclusién se acompafo un anexo deadm “puntualizacion sobre las consideraciones del
segundo perito técnico”, que contiene 4 sub -anexos

10.2. Alegatos de la convocada.

La parte convocada inicia su alegato de conclusamiendo una evaluacion de la prueba testimonialndé en el
proceso, transcribiendo buena parte de los misnexpgniendo sus conclusiones frente a lo dichapda uno
de los declarantes. Prosigue con un analisis pru&ba pericial técnica, tanto del contenido detlathen como de
sus aclaraciones y complementaciones, destacamrdoogulicha prueba quedd demostrado qedeupar actud
de mala fe al ocultar las lineas encontradas irdedb desvirtuar el estudio de demanda con el pagujrave de
los ingresos de Angelcdrfpag. 20 del alegato).

Continda el alegato con la presentacion y andsiks modelos econdmicos y los alcances de |6dndénes
financieros, con el fin de desvirtuar la interpeiia que realiza la convocante de los aspectosetions del
contrato y de la nulidad absoluta predicada deimjsefialando queaddo el debate que quiso montar por la
convocante sobre el tema de la no garantia deggete demanda de la clausula décimo quinta quedeet una
certificacion de 12.830 lineas vendidas, resultéddrente a la realidad porque se demostré quedghr con
culpa grave o dolo ocult6é 4.863 lineas vendidasespondientes al convenio con Angelcom, que fueron
identificadas por el sistema técnico pero en esgpgmrque estaban marcadas en el SAT con una baaden el
namero 2 que identificaba las lineas de este cdowealli se hace palmaria la mala fe y la culpage porque
ademas de los ingresos por este concepto jaméagkerpn participaciones a la convocada haciendo grayoso
econdmicamente el riesgo de caja que tuvo que agpanmayores costos financieros para cumplir ladrsion y
el proyectd (pag. 24).

Se realiza un estudio en el alegato acerca dentesedentes del negocio y la manera en que esteleigrado,
los objetivos perseguidos por las partes y su coasfim con otros negocios de este tipo celebradogpnisma
época por parte de Telecom y sus teleasociaddmceeénfasis en los aspectos econdémicos Yy finasaike
mismo, especialmente en la interpretacion del ntogebnomico de los contratos iniciales y del uatficio.

En un capitulo denominadéuhdamentos de derechalega la convocante que el tribunal de arbitratmeo es
competente para conocer de la pretension de nujitlzalincumplimientos por falta de habilitacionléds partes.
En cuanto a la excepcién de caducidad, se haaemefa a algunas providencias del Consejo de Estaddraen
a colacion las normas procedimentales que hanaggul tema en materia contencioso administrage@alando
gue ‘en sintesis, aplicando aun la reforma del térmieacdducidad de la Ley 446 de 1998, como se prepliea
los convenios son nulos porgue no se pacto ernxso éereparto del riesgo de utilidades o pérdidgise en su
texto se pacté o negocio el cobro de tarifas delis® telefénico en contra de la ley y que paraéebracion o
firma de tales convenios no se solicité ni obtwvautorizacion del Confis para comprometer el pdgo
obligaciones en futuras vigencias presupuestalesgepidente que salta al ojo que los fundamentdsedio y de
derecho de las pretensiones anulatorias son cortesneas a la fecha de celebracion de tales constadasi las
cosas el término de caducidad comenzé a correrakstecha de la firma y vencié al momento en gqaeelpyo
el plazo de este negocio, es decir octubre de2Q@®). 55).

Vuelve a tocarse el tema de la nulidad, poniéndesaresente la disposicion contenida en el arti2ulte la Ley



50 de 1936 y los antecedentes de tal norma, pauig después de analizar el contrato de asamiairiesgo
compartido objeto del litigio, que ninguno de losstmotivos de nulidad se configuran en el preseade.

De igual manera se opone a la pretension de revitgbcontrato por excesiva onerosidad sobrevenida,
sefialandose quel‘tema, aparentemente complejo, es elementakit@asmstancias que para la demanda son
imprevisibles se reducen, en el fondo, a que npdséle vender el nimero de lineas prevenidad eorgrato.
¢ Este punto estaba previsto en él? La respuestaedé a este interrogante determina la soluciGspideba
dar al conflicto. Yo afirmo que si estaban pressta el contrato, luego en este proceso no cabeaaph teoria
de la imprevision. Lo que debe hacerse es aplic@ule estaba previsto en el contrato y acabadassentas.

Las partes finales del alegato son destinadasmé#ansiones de la demanda de reconvencion, liasérenfasis
en las sumas reclamadas como valor de rescateja@spte en las sumas determinadas por el pardgadiero,
las sumas a pagar en caso de no garantia de derfeme@entuales restituciones reciprocas en asaoldtlad y
los valores por las lineas vendidas y no reportadas

Al alegato de conclusién se acompafiaron como arexaos relativos a los calculos econémicos.
10.3. Concepto del Ministerio Publico.

La sefiora agente del Ministerio Publico en el presproceso expuso en la audiencia de alegacioses s
argumentos frente a la controversia y acomparfd&arnite que contiene un resumen de los mismos.

Se inicia el concepto o estudio de la sefiora pastra delegada haciendo referencia a la naturdéelaarelacion
contractual que vinculd a las partes, diferencidadgura de logoint venturede otras modalidades contractuales,
indicandose quedstamos frente a verdaderos contratos estatalesrgdares de obligaciones, suscritos entre
partes con capacidad para contratar (...) que adigudon derechos y asumieron obligaciones, con fumei@o en

el ejercicio de la autonomia de la voluntad, peve qo estan sujetos a las reglas, ni al proceditoiem a las
clausulas exorbitantes, ni mucho menos a las cags#¢ nulidad que trae la ley de contratacion estabnocida
como Ley 80. El regimen que le corresponde eslelatecho privado, Codigo Civil y Comercial cuarfdere
necesario por vias de interpretacion llegar a dislmrmas y en especial a la Ley 37 de 1993, poisiém

expresa de la misma Ley 80 de 1993, en su art8il{pag. 2).

Después de hacer una sintesis de la demandag&afdanicial como de la reconvencién, asi comsude
contestaciones y réplicas, destaca la seriedageyivobbad de los dictamenes periciales, concluyena® a
Angelcom se le dejaron de pagar sumas de dine® @ule tiene derecho por concepto de lineas nogedas y
por concepto de valor de rescate final, suma qlimasen $ 11.065.161.000.

11. Las objeciones por error grave a los dictamengericiales.

En la oportunidad procesal correspondiente tantoh&ocante como la convocada objetaron por ersaregos
dictdmenes periciales técnico y financiero rendtmsHeli Martin Rodriguez Tolosa y Luis FernanamRguez
Naranjo, respectivamente.

Surtido el tramite de rigor, como pruebas de Igsmbnes presentadas por Teleupar, ademas dedamdatales
obrantes en el expediente, el tribunal, por paiidé la parte convocante, decretd la practica delddmenes
periciales, a saber: un peritaje técnico a carfjindeniero Jorge Enrique Garcia Jaramillo y unegtipio
financiero a cargo del economista Fabio Arturo feajaarcia.

Angelcom no pidi6é pruebas en su escrito de objesppor lo cual estas deberan resolverse con agolas
documentos que componen el expediente.

Rendidos en su oportunidad los segundos dictantEoestados como pruebas de las objeciones de Vacamte
y habiéndose corrido traslado de los mismos, Telesglicitd aclaraciones y complementaciones ahdien
financiero, mientras que Angelcom hizo lo propiattacon el dictamen financiero como con el técnipe.
acuerdo con las solicitudes de las partes, losoggavportunamente aclararon y complementaron gitajps.



En consecuencia, el tramite que prevé el numerddSrticulo 238 del Codigo de Procedimiento Gieilsurtio
en su integridad y, por ende, corresponde al tebde arbitramento entrar a decidir las objeci@aresste laudo,
por expreso mandato del numeral 6° de la normaestidn, previas las siguientes:

11.1. Consideraciones generales.

El ordenamiento procesal colombiano, en desard@larticulo 29 de la Constitucion Politica, adangarantizar
la vigencia y efectividad del derecho fundamenitdiedido proceso, ha establecido para cada medoudda en
particular precisas oportunidades de contradic@on,el propdsito que las partes puedan expresgisuos de
vista acerca de cada prueba y ejercer de esta asmelerecho de defensa.

En cuanto toca con la prueba pericial, el arti@38 del Codigo de Procedimiento Civil prevé queplades
pueden objetar el experticio cuando quiera querdgohaya incurrido en un error grave que hagalagie
conclusiones adoptadas sean equivocadas Yy, porlameeba no ofrezca utilidad alguna. En consedaesi el
perito ha llegado a una conclusion que se mueastihrtente alejada de la realidad y que es conseicuéa un
yerro protuberante en los experimentos realizagto$a metodologia utilizada, en los fundamentoptdims o en
los razonamientos que le permitieron exponer snseqios, pueden las partes objetar el expertice Ipacual la
norma les exige precisar el error y, ademas, acbangapedir las pruebas necesarias para su degidstra

Con la objecion se pretende, entonces, atacarrgbndémostrativo de la prueba pericial habida tagoue sus
conclusiones resultan equivocadas y, por endeg gorsvierte en un medio de prueba con fundamenéb @l
pueda el juez adquirir el conocimiento de los hedBonicos, cientificos o artisticos de la contrsize Para ello,
esto es, para desvirtuar las conclusiones delrd@tgpericial a través de la objecion se requieee qu

* Exista un error, es decir, una discordancia datrealidad y los conceptos, opiniones y conchessodel perito.
A menudo se quiere hacer pasar como error simptesiformidades del objetante con el trabajo adatempor el
perito que son el producto de disparidad de co$epiniones encontradas, interpretaciones o putgwista
distintos, pero no constituyen en modo alguno eyuarpueda desvirtuar el alcance demostrativoidigrden. Es
evidente que por el solo hecho que las partes mpadan los criterios, metodologias, experimentos o
conclusiones del perito, no significa que el dicarasté afectado por un error; es necesario, exgpnn yerro,
una equivocacion que aleje al dictamen de la raalidcnica o cientifica;

* El error sea grave, de manera que de no haberseido en este las conclusiones del peritajedsdn sido
distintas. Es importante precisar que es perfectmsible que el perito incurra en inexactituoes
imprecisiones de minima trascendencia en su egentis decir, en yerros de menor magnitud queciden en
las conclusiones a las que se ha llegado, caslocealeel dictamen no pierde su firmeza puestoeajeror debe
ser trascendente y trastocar los resultados dehonis

* El error haya tenido incidencia directa en lasobasiones del perito o se haya presentado al mionaen
adoptarlas, toda vez que como lo indica el nun¥rdkel articulo 238 del Codigo de ProcedimientalCév error
gue da paso a la objecion es el goaya sido determinante de las conclusiones a gbeebken llegado los peritos
o porque el error se haya originado en estas

Vistas asi las cosas, no puede el objetante limitamente su labor a demostrar la configuracéuarderror,
sino ademas acreditar que el error es de tal tidsoeia y gravedad que aleja totalmente las concdles del
perito de la realidad y, por ende, estas son deades, con lo cual el dictamen pierde todo vatobatorio. El
objetante, por mandato de la ley, tiene la cargagsal de demostrar que el yerro en que ha inouetigerito es
evidente y trascendente, que hace que el dictasgedisminuido su mérito y capacidad demostrativa.

Ahora bien, es importante recordar que para estydiaalizar la configuracion de un posible ernoeé
experticio y, en general, para valorar la prueb&iad, debe el juez echar mano de los demas mediggueba
obrantes en el proceso, dentro de los cuales penfieate pueden encontrarse otros dictamenes (comeen el
presente caso), verificar la firmeza de los expenitms, andlisis, operaciones, comprobaciones geeeral, de la
actividad adelantada por el perito, estudiar laeosicia y claridad de los fundamentos y las coraes,
observar la experiencia y conocimientos que elli@ntia puesto al servicio de su gestién y, endoudir a las



reglas de la sana critica para resolver lo quesegcto corresponda dentro de su autonomia fungianalvalorar
las pruebas, autonomia e independencia que lai@onst y la ley le reconocen. En este sentidaygétulo 241
del Cadigo de Procedimiento Civil ensefa qaleapreciar el dictamen se tendra en cuenta la &z precision y
calidad de sus fundamentos, la competencia dedotp y los demas elementos probatorios que obreel
procesd.

En el presente caso, en consecuencia, el tribanalgstudiar la eventual configuracion de los eggue se le
imputan a los dictamenes técnico y financiero,iaaa no solamente el contenido de los expertisios, también
las demés pruebas que reposan en el proceso,aspate los nuevos dictamenes que fueron decretados
instancia de la convocante, respecto de los csalesrtié integramente la contradiccion.

11.2. Objeciones al dictamen técnico.

Teleupar fundamenta sus objeciones al dictamenigltécnico rendido por el ingeniero Heli MartindRiguez
Tolosa (fls. 332 a 342 cdno. ppal. 4) en lo queeeta al calculo de las lineas vendidas y no ragas;, toda vez
gue el perito se basd, en sentir de la parte oltgetan bases erréneas y, ademas, en una metadologi
procedimiento de obtencién de datos que no cornelgoa la realidad, para lo cual expone una serie d
consideraciones de orden técnico y solicito, adetagsactica de un nuevo dictamen pericial. Scery ataca la
metodologia utilizada por el perito, los célculealizados y, en general, los resultados de sustigaeiones.

Por su parte, Angelcom objeto el dictamen técnarodos errores concretos (fls. 307 y 308 cdno..ppakl
primero ‘inducido por Teleupar porque hace que el perit@wokd los materiales necesarios para el
mantenimiento de las redes del convenio para 2"ataando en el contrato no se estipuld tal obliyacy, el
segundo, relacionado cora‘instalacion de lineas de abonado en los postéa deergid, en donde el perito no
hace mencion a que la labor de instalacion ddraas telefonicas de la red externa a los inmueleléss
usuarios abonados la adelant6é Teleupaampoco aclara que sobre estos postes tambiénniségladas lineas
propias de Teleupar y lineas del convenio Telectlortel y en la hipotesis no probada de tener gagap un
canon de arrendamiento futuro por el uso de esesegale energia, este pago tendria que ser cordparti
proporcional entre los tres operadores (Teleupaortsl y Angelcom) previo inventario poste a postdas lineas
instaladas.

11.3. Objeciones al dictamen financiero.

Teleupar S.A. objeto el dictamen pericial finangielaborado por Luis Fernando Rodriguez Naranjoeats de
dos puntos concretos que se observan en su egsifite a folios 313 a 331 del cuaderno principatgto es, la
determinacion del valor de uso y del valor de iedteuctura de los bienes aportados por Angelccam vy |
determinacion del valor de rescate o de la compé#nsal contratista, aspectos frente a los cuagsedica la
existencia de yerros de gran trascendencia.

Por su parte, Angelcom objet6 parcialmente el dietafinanciero (fls. 308 a 312 cdno. ppal. 4), ganto a
posibles yerros en la determinacion de las tardasulos realizados con apoyo en la fecha de becion del
convenio, desviaciones que afectan la viabiliddgdw®/ecto, estudio de demanda y tasa de descuento.

11.4. La posicion del Ministerio Publico.

Resulta pertinente resaltar que la sefiora agehMidisterio Publico en este proceso, mediante m@ahque
obra a folios 302 a 306 del cuaderno principalrdsentd un estudio acerca de los dictimenes pgesdantable,
técnico y financiero, destacando, en cuanto toondasdos ultimos, la firmeza de sus conclusionkessgriedad
de los razonamientos, metodologias y fuentes atiéig por los peritos. Hace énfasis la represendahte
Ministerio Publico en que tanto los peritos iniemlesto es, Heli Martin Rodriguez Tolosa y Luisi&edo
Rodriguez Naranjo, como los encargados de predestaegundos experticios, Jorge Garcia JaramHMabyo
Arturo Fajardo Garcia, cumplieron a cabalidad ktiga a ellos encomendada y ello trajo como regaltpie los
dictdmenes sean objetivos, firmes y fundamentados.

11.5. Consideraciones para resolver las objeciones.



Es importante poner de presente que tanto el déestaécnico como el financiero se encuentran referadtemas
altamente especializados y de gran importanciaigmnespectivas areas del conocimiento, razén pardbla
escogencia de los peritos fue el fruto del analjges sobre el particular hizo el tribunal luegeedtudiar las hojas
de vida del ingeniero Heli Martin Rodriguez Tolgstel doctor Luis Fernando Rodriguez Naranjo, ggsguor su
amplia experiencia en sus respectivos sectores guyscestudios sobre cada una de las materiaspongientes,
brindaron garantia tanto a las partes como alrtebque se trata de verdaderos expertos, por lpaué que
atafie con la idoneidad de los peritos ningun regebe hacerse.

En segundo lugar, es importante precisar igualnmuetdos dictdmenes periciales se encuentran daebita
sustentados y fundamentados; los peritos se emoarda exponer con suficiencia las fuentes cordastda
metodologia escogida, los razonamientos, analiegtuydios que les permitieron arribar a las comhes que
aparecen expuestas en sus peritajes, todo loecpaliite manifestar al tribunal que estamos esepi@a de
dictdimenes fundamentados y sélidamente edificAtale.la pena destacar que, tal como consta ensvdeidas
actas que recogen lo sucedido en las multiplesaaidis en que se desarroll6 el proceso, los p&idsiguez
Tolosa y Rodriguez Naranjo asistieron a las dikggnde inspeccion judicial y exhibicion de docutosmue le
permitieron al tribunal incorporar al expedientermdante prueba documental y, de paso, a los pestoger
informacidn valiosa para su trabajo que fue deba@mestudiada y analizada. Se pone de presentegjperitos
se trasladaron a la ciudad de Valledupar, examinganalizaron informacion proveniente tanto depkases
como de distintas entidades publicas que apor@wonmentos al expediente, tomaron datos de lasacteas
fuentes, plantearon diversos escenarios y plasntistintas opiniones técnicas respecto de las sumese
observa la existencia de errores o discordancieseqeesten credibilidad o solidez a sus conclesoNal podria
el tribunal sefialar que los peritos actuaron agerdéiza, superficialidad o que desatendieron laguptas y
cuestionarios que les formularon tanto el tribiemaforma oficiosa como las que aparecen en losigase
memoriales de las partes; todo lo contrario, laggemostraron diligencia, objetividad y profesatismo tanto en
la preparacion de sus experticios como en la ptasién de los mismos.

Vistas asi las cosas, en cuanto a la labor decli®p para fundamentar sus experticios y, concretée, sustentar
con claridad, y precision las conclusiones, eltndd ningun reparo puede hacer a la luz de lo gi@en el
numeral 6° del articulo 237 del Codigo de Proceeliai Civil, norma que dispone quel tlictamen debe ser
claro, preciso y detallado; en él se explicaran és®menes, experimentos e investigaciones efectuadnismo
gue los fundamentos técnicos, cientificos o actistde las conclusionies

En tercer lugar, en lo que respecta a las objesipresentadas por Teleupar, es necesario sefalgaca su
demostracion la parte objetante solicitd el decygicactica de nuevos peritajes que estuvieromgoazel
ingeniero Jorge Garcia Jaramillo y del economiataid-Arturo Fajardo Garcia, quienes oportunamentiaron
su dictamen acerca de los puntos sobre los cudkdtagnconformidad de la convocante. Ambos dieaes, de
manera sustentada y fundamentada, llegaron a tusidn que desde el punto de vista técnico y
economico-financiero, respectivamente, los dictéaeniciales son firmes y ofrecen credibilidadpest, que no
existe ningun tipo de error que les pueda ser iaguy que haga que sus conclusiones sean errfuoeasd;
contrario, se destaca en los segundos dictamerdssiperitos Heli Martin Rodriguez Tolosa y Luisriando
Rodriguez Naranjo llegaron a conclusiones sélidasrgflejan la realidad de la ejecuciéon del contodtjeto del
litigio y, por ende, los datos, informaciones y ogptos alli contenidos ofrecen seguridad y cradadl en sus
respectivas areas.

En el anterior orden de ideas, frente a nuevoamiehes periciales que confirman inequivocamente las
conclusiones de los iniciales y destacan su firpngelae el tribunal concluir indiscutiblemente ga® dbjeciones
formuladas por la convocante Teleupar no estaralias a prosperar por cuanto los errores que sgldan a los
dictimenes son inexistentes y asi se declaraarte resolutiva del laudo. Se destaca que tpdada uno de
los temas sobre los cuales versaron las objecmésconvocante, fueron desvirtuados, desde @bplenvista
técnico, por los peritos Garcia Jaramillo y FajaB@ocia, quienes realizaron nuevamente una serie de
verificaciones, estudios y andlisis que termingronconfirmar las conclusiones de los peritos alés.

En lo que toca con las objeciones de Angelcom talntaperticio técnico como al financiero, obsegl/&ibunal
gue antes de constituir error grave, los puntossguestacan en el escrito de objecion obedecen onds critica



de los dictdimenes, es decir, a una disparidaditéeias existente entre la convocada y los pedtesno alcanza a
constituir un error que desvirtle las conclusiategstos, razén por la cual seran igualmente negada

La contundencia y sélido fundamento de los dictaaenicialmente rendidos por Heli Martin Rodriglielosa y
Luis Fernando Rodriguez Naranjo, la cual fue camdota integramente por los segundos peritajes a dargorge
Garcia Jaramillo y Fabio Arturo Fajardo Garciadleal tribunal a negar las objeciones presentadiaambas
partes y acoger integramente el concepto de lasafgente del Ministerio Publico, segun el cugrlzeba
pericial ofrece total credibilidad y eficacia dertnasva, sirviendole al tribunal para fundamentarias de las
decisiones que habran de adoptarse en el proeage & la controversia contractual que sostiersepdetes. El
hecho que las conclusiones a que llegaron losogegit sus respectivos dictamenes no satisfagaspagaciones
de cada una de las partes en defender sus posi@sumidas en el proceso, no permite sefialar derenalguna
gue los experticios se encuentren viciados de grame; deben las partes tener en cuenta que frezatda uno de
los temas, esto es, técnico y econdmico, existsrpdntazgos coincidentes y concordantes, queasirplena
credibilidad al tribunal y, en consecuencia, nalsen paso las objeciones.

12. Consideraciones generales en torno de la prueba

Dispone el articulo 174 del Codigo de Procedimie2ital que “Toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al protepruebas que deberan ser apreciadas, valoradas y
analizadas conjuntamente por el jude ‘acuerdo con las reglas de la sana critica, grjyicio de las
solemnidades prescritas en la ley sustancial parexistencia o validez de ciertos a¢tae acuerdo con las
claras voces del articulo 187 ibidem. En consecgagde las normas transcritas, que son el desatellos
derechos fundamentales al debido proceso y de@meadasadministracién de justicia, las decisionekcjales
deben estar fundamentadas en la valoracion conjsgria, objetiva y ponderada de todos los medqsdeba
gue hayan sido incorporados al proceso en forna legportuna, para lo cual el juez debera acultis aeglas de
la sana critica, esto es, a las maximas de la iexpa.

En el presente caso, la actividad probatoria delézda fue abundante, habiéndose ejecutado unriureero de
audiencias para recibir y recaudar las prueba®tietas a instancia de las partes y en forma ofigos el
tribunal, lo cual permitié que al proceso fueratpiporados multiples e importantes medios de prueba
enriqueciendo con ello la labor investigativa delgeso y, por ende, permitiendo un real conocimieetlos
hechos que dieron origen a la controversia queama las partes a este proceso. Es de destacqogimaberse
considerado necesarias, procedentes y pertineotles, las pruebas solicitadas por las partes fudoretadas y
practicadas, garantizandose con ello el derech@eukba.

En lo que toca con los aspectos técnicos, el tabcurenta con suficiente ilustracion obtenida dedictamenes
periciales practicados, debido a que los mism@&hseentran fundamentados y ofrecen conclusionesser
solidas, asi como a la labor de contradiccion darlemos ejercida por las partes, labor que permdtarlos de
mayor sustento.

Igualmente, la abundante prueba documental recawllargo del proceso, bien sea porque fue ag@ior las
partes, incorporada por los arbitros en las ingpaes judiciales y exhibiciones o remitida por aigtades
publicas, permite conocer los antecedentes quewronéa celebracion del negocio, asi como la ejéouc
finalizacién del mismo; de igual manera, se conmociémportantes aspectos que incidieron en el negogue
permitieron establecer los fines que llevaron gp&ges a acudir a la modalidad de negocio quéEan.

La prueba testimonial, valorada en su real alcgrgignificacion, teniendo en cuenta la calidadagedersonas
que declararon, asi como la explicacion de la cethe su dicho, permitieron al tribunal igualmecdeocer e
ilustrarse acerca de los antecedentes del negeditico objeto del proceso, asi como de importaaspgctos de
su ejecucion y finalizacion que por ultimo dieraigen a la controversia que habra de resolversstnlaudo
arbitral.

A lo anterior hay que agregar que el tribunal, éxado uso de su autonomia funcional para valorgrlebas
obrantes en el proceso y echando mano de lo prexsel articulo 249 del Cédigo de Procedimientol Gjue
dispone queél juez podra deducir indicios de la conducta pgadale las partéstomara como indicio en contra



de la convocante la conducta hostil y descomedidatada desde antes de la instalacion del tribupahtinuada
luego durante su desempefio en contra de los &litle los cuatro peritos que rindieron los dicté@seque
obran en el proceso, conducta en virtud de lasigaipre se quiso cuestionar la imparcialidad yedad de todos
y se dificulto la consecucidn de prueba documdatadamental.

El tribunal no puede pasar por alto varias actuss@rocesales de la convocante que no solamestcalizaron
la busqueda de documentacion e informacion vapasa el proceso, sino que pudieron inducir a ertos
arbitros, las cuales se constituyen en un india®|g resta credibilidad a sus argumentos y defei@mplemente
para enumerar algunas, se tiene que:

» Mucha de la documentacion que debia ser exhénda diligencia que con tal fin se llevé a cabdasn
instalaciones de la convocada en la ciudad de dgdiar el dia 23 de septiembre de 2004 (fls. 2831ac@no.
ppal. 3), no fue suministrada o puesta a la vistdrdbunal por afirmarse que la misma supuestaeneotestaba
en poder de la entidad 0 no se conocia de su egigfesin embargo, tal informacion (planos, menstéenicas,
etc.) fue posteriormente encontrada por el pegitaito Heli Martin Rodriguez Tolosa en desarrodsds
indagaciones y busquedas en la ciudad de Valleghgrarla recopilacion de datos con miras a elaksbrar
dictamen; lo l6gico era que tal documentacion dedse entregado en la diligencia de exhibicionesadollo del
deber que tienen todas las personas naturale&licps, de derecho publico o de naturaleza privdelaplaborar
con el recto funcionamiento de la administraciofudécia (C.N., art. 95, num. 7°), lo cual, sigdu a dudas,
obstaculiz6 y torné mas dificil la labor de losifmey y, desde luego, del tribunal,

* En el alegato de conclusion de la convocantese tina trascripcion parcializada del dictameni¢éaendido
por el ingeniero Heli Martin Rodriguez Tolosa, guetendié generar confusion o inducir a error aaltstros.
Concretamente en la pagina 64 del alegato seitrasana respuesta del perito técnico en forma ipdeta,
dejando de lado la explicacion que a renglon segestie entrega en torno a una presunta inexaetitud calculo
de lineas vendidas y no reportadas por la conveckst presentacion fraccionada del dictamen podhigir en
error a terceros y, por ende, resulta inaceptednie @l tribunal;

» Constantemente la convocante, a través de sieegu ha descalificado en forma injusta y sin &mento la
instalacion del tribunal, llegando a calificarla“dspuria”, asi como varias de las decisiones adi#st que
buscaban darle impulso al proceso e investigaompdidad todos los hechos materia de la contrevdra
continua y constante oposicion a los actos dalmdabque perseguian esclarecer los hechos, redtataente
censurable y criticable, por lo cual, constituygiéio en contra de la misma.

* La convocante pretendio restringir e incluso elanla posibilidad amplia que tiene el juez degprear en
cualquier momento a los declarantes, llegando sockuaplicar la norma procesal respecto de laneeitia y
conducencia de las preguntas que en realidadresiifuiida para ser considerada por el juez respkrtas
preguntas de los apoderados y no al revés; valg gata que un apoderado rechace una pregunjastetomo
en efecto ocurrié con Teleupar (fls. 9 a 11 cdpalpd) (CPC, art. 227).

Con fundamento en las anteriores consideraciohg#funal abordara el estudio de la controverdia de
determinar si las pretensiones y excepciones Aprente formuladas tanto en la demanda iniciatmefda
como en la reconvencion y sus respectivas contesty réplicas, se encuentran debidamente sadtny
apoyadas en los hechos demostrados en el expedientel ordenamiento juridico vigente.

Il. Consideraciones del tribunal

El tribunal de arbitramento encuentra que debeymoiarse sobre los siguientes puntos, en ordefirardes
conflictos planteados tanto en la demanda presam@dTeleupar como en la demanda de reconveneion d
Angelcom, asi: 1. Régimen juridico de los contratgscritos por las partes, finalmente integradosl en
unificatorio CARC-16/12/98; 2. Naturaleza juridida los contratos denominados comqaiiet venturey del
unificatorio CARC-16/12/98; 3. Régimen juridicoldenulidad de los contratos y examen de las nuéislad
incoadas por Teleupar; 4. Examen sobre la ejecut@boonvenio unificatorio CARC-16/12/98, en or@den
determinar el cumplimiento de obligaciones pordostratantes y el resultado financiero de su ejeaus.
Pronunciamiento expreso respecto de las preterssamia demanda principal y de la demanda de recain.



1. Régimen juridico de los contratos suscritos pdas partes, finalmente integrados en el unificatod
CARC-16/12/98.

El examen acerca de la legalidad de un contratagbe realizar cualquier interesado en el temayalee los
cuales, por supuesto, esta el juez en su laboefitteaion del derecho en razén de controversidséaéteadas,
parte necesariamente de establecer el régimeliciudde enmarca el asurgob judice

Claro esta que en muchas ocasiones ese régiméia mstacil definicion habida consideracion quesklapso
gue conforme con la normatividad vigente deterrfariagislacion aplicable a un contrato, dadas ilasiestancias
gue rodean su nacimiento y perfeccion, no exiséeaadion normativa o no coexisten varias disposgsague
eventualmente pueden regular la materia, sino guma e identificable de manera elemental.

Se complica el asunto, si precisamente se predatta alteracion o tal coexistencia, ademas dalta fle
claridad o rigorismo juridico de las normas posgipertinentes. Ello ubica al intérprete en la leroftica de
resolver, entre esa marafia normativa, la que lserd@ para el andlisis del fendmeno que ha ddvese.

Es esto ultimo o por lo menos semejante, lo quatace en el caso que ahora debe dirimir este @lb&m

efecto, son varias las leyes que coexisten al mtmuenentrabarse la relacion negocial que vinclélaupar con
Angelcom, las que tienen contenidos y alcancesemopse semejantes. Sobre este particular bastemeraeque
se encontraban vigentes en momentos de celebmrdeil@s contratos CARC-11/10/96, CARC-10/11/97 y
CARC-16/12/98, las leyes 37 de 1993, contentiviagestacion del servicio de telefonia movil calyl de otras
normas aplicables al sector de telecomunicacid@tede 1993, relativa al estatuto general de cauiG@t de la
administracion publica; y 142 de 1994, sobre elnég de los servicios publicos domiciliarios.

Esa circunstancia reclama del tribunal la necesilgaha definicién acerca de la ley aplicable. Agpeste
cardinal en el conflicto que concentra su atenaditre otros motivos porque uno de los puntos meatis por la
entidad estatal tiene que ver con la nulidad absale los contratos enunciados, para lo cual eesufterioso
conocer la disposicion imperativa que los regulaagdn a que esa norma objetiva ha de servir dersaten la
confrontacion que debe hacerse con las estipulesipactadas en orden a determinar la existenaade ta
infraccion o quebranto incoado. Siendo ello adijilelinal se adentra ahora a escudrifiar dichas |elgecuyo
analisis debe concluirse con la determinacion detmregulatorio aplicable a los contratos bajovem

1.1. Ley 37 de 1993.

La Ley 37 de 1993, en lo que atafie a la regulad#dlos contratos de asociacidon a riesgo compasitjentra su
justificacion inmediata en la declaratoria de nadighor parte del Consejo de Estado del Decretad3®92, a la
sazon el que habilité a Telecom para la celebrad@dese tipo de contratos. En su momento se coaside la
legislacion por entonces vigente impedia la cet@brade este tipo de contratos o al menos no ara
habilitacion legal a la estatal para dichos efeatastivo por el cual se consideré necesario cagaruna
disposicién con un tenor semejante. No es momeart galificar como acertado o no una apreciacipasaque
el tribunal considera que no era ello necesario @adégimen juridico aplicable por ese entonces.

Independientemente de esa discusion, lo ciertae®iCongreso expidio la Ley 37 de 1993, en caytsulos 9°
y 10 se reguld lo relativo a formas asociativaglesector de las telecomunicaciones. En virtucadeimera
disposicion las entidades que presten servicideldeomunicaciones, como era el caso de Teleupaoriu
autorizadas para constituir con otras persosasiédades o asociaciones destinadas a cumpladtgidades
comprendidas dentro de sus objetivbsagregando el inciso final que también podraeloelr ‘tontratos de
asociacion... sin que en virtud de los mismos sunjgevas personas juridicas

Es decir que por esta norma, las entidades estggateenecientes al sector de las telecomunicaci@agieron la
necesaria, esa si, autorizacion legal para comstitevas personas juridicas encargadas de cuagpividades
gue le son propias. Pero ademas, se les pernuti@ytorizé porque no era indispensable en cuanggeneraban
nueva persona juridica, celebrar convenios quesraatide la necesidad de asegurar la realizaciéngebjetivos
y los que, en todo caso, no implican el surgimiel#@na nueva persona juridica.

Por su parte, el articulo 10 establece que adoscedimientos de contrataciddel anterior articulo se les aplica



las disposiciones del derecho privaden fos contratos se estableceiaantre otras, estipulaciones relativas a
los temas tratados en 4 literales.

Como se observara, el articulo 9° regula dos eseBtaino relativo a la conformacion de sociedades
asociaciones que implican una nueva persona jar&independiente de sus socios, encargada deicumpl
actividades propias del “socio” estatal. Graciaseglundo, las entidades oficiales pueden celebrdratos de
asociacion que no dan lugar a persona juridicaanughvarticulo 10 aplica a los procedimientos deretacion
sefialados en la norma precedente. Ello conduagagan, en primer término, si este aplica a losedestos antes
dichos o si, por el contrario, solo se predicaldare de ellos.

No considera el tribunal que este articulo seaipabteé del evento uno, indicado de manera precedEifib por
cuanto en nuestro ordenamiento existe todo un edgome de manera detallada regula el contratodiedsal y
gue la Ley 37 de 1993 no pretendio alterar o establalguna especificidad. Ademas porque lo obeitasl cosas
indica que las estipulaciones que el articulo fidlsedeben incluir los contratos que al ampar®®leklebren las
entidades estatales, son propias de esquemas aegaai donde la prestacion del servicio no sdleederte de la
estatal, lo que necesariamente supone la ausenaia ente nuevo, con personeria juridica propiale€es que las
estipulaciones que nacen bajo abrigo del articdjddn de incluirse en los convenios de asociazigume alude el
inciso final del articulo 9°.

Esto mismo encaja perfectamente con la nocién bgerecho comparado proporciona de los llamadosatos a
riesgo compartido o también denominados cguid venture en donde la ausencia de personeria juridica se
convierte en nota caracteristica, a mas de otrasigqes del caso ahondar en este instante.

1.2. Ley 80 de 1993.

En desarrollo del inciso final del articulo 150l@e&Constitucion Politica, el Congreso de la Remabdéixpidio la
Ley 80 de 1993. En su momento pretendio ser utuéstgeneral de aplicacion universal para todashéislades
estatales, de cualquier orden y nivel, que tuvigeaticipacion mayoritaria del Estado. Ello pararegir la
dispersion e hiperinflacion normativa por entornreisante que generaba diversos tipos de inconviesiesiendo
uno de ellos, el de inseguridad juridica.

Con tal fin, a mas de adoptar la forma de estatetprincipios, por lo menos en un alto grado, le lgupractica
demuestra muy pocos comprendieron, se derogaras tag normas de contratacion, de todos los érdenes
niveles, con excepcidn de las que de manera exgepéa salvo la propia ley.

El proyecto presentado por el Gobierno Nacionalresicleracion del Congreso, no incluia el actuat@d 33 ni
tampoco los siguientes hasta el 38, inclusive.dtuwante los debates llevados a cabo en las coragsimrartas de
Senado y Camara, en donde, a instancias del Miioiste Comunicaciones, se plasmaron. Quiza poseso
observa alguna desarticulacion entre estas disposgy otras del estatuto. No con el mismo riggradticulo 78,
pero al fin y al cabo siguiendo la filosofia decesll paragrafo Unico del articulo 33 indico glos
procedimientos, contratos, modalidades de asocmgiadjudicacion de servicios de telecomunicacialegque
trata la Ley 37 de 1993, continuaran rigiendose jmoprevisto en dicha ley y en las disposiciones lqu
desarrollen o complementefi...

Una lectura inicial y si acaso desprevenida detana, podria dar lugar a interpretar que lo queleego alude a
la permanencia de la legislacién precedente, simmecreto y particular a los procedimientos deabn y
contratos suscritos en las dos modalidades, ests @sle generan personas juridicas nuevas y ésajlo hacen.
O sea en términos semejantes a los adoptadosadiicalo 78 ejusdemque como se observara no conlleva el
mantenimiento de la legislacién sino la aplicaaiérla normatividad derogada por la nueva ley, a los
procedimientos y contratos iniciados y suscritcsnaparo de aquella.

Esta postura llevaria a sostener que con la vigatecla Ley 80 de 1993 y dado su espiritu, caiaatky por
derogar, por regla general, todas las normas deatacion existentes, quedaron sin vigencia ldswdads
referidos de la Ley 37 de 1993, los que, entorsme,seguirian siendo utilizados en relacion cerakociaciones
y contratos iniciados y celebrados antes de laéaten vigor del estatuto general de contratacion.



Empero, el tribunal considera que otro es el serd@&la norma bajo examen. En efecto, del apadesgiablece
la continuidad de la Ley 37 de 1993 o ths“disposiciones que la desarrollen o compleménsgeaninfiere que lo
gue ella busca es mantener vigente la normativéal, punto que incluye dentro de esa idea, lana®
posteriores que la desarrollen o complementenu@stancia esta de imposible realizacion si de esgutratare
fuera amparar, no la legislacion, sino los procéstos y contratos. Ello en consideracion a quegheta una
normatividad, cesa su existencia hacia el futurdgqgue no habria lugar a pensar en desarrollos o
complementaciones.

Traduce lo dicho que con posterioridad al primeg@dero de 1994, fecha de entrada en vigencialdey|80 de
1993, las entidades estatales del sector de &xtalinicaciones podian asociarse con particulacekebrar
contratos con ellos destinados a cumplir las atdtes que le son propias. Claro esta que condasies
posibilidades que brinda el estatuto de contratad#lLey 37 de 1993, en lo pertinente, se voladmo
innecesaria o reiterativa. Agrega esto el trib@matazon a la posibilidad de celebrar contratosesgo
compartido al amparo del propio estatuto y sin sielegl de las normas de la Ley 37, dada la precegéal
articulo 32 y la variada gama de formas asociatjugsbrinda, tales como consorcios, uniones tergmra
sociedades con objeto Unico o asociaciones o sw@sdroyecto.

1.3. Ley 142 de 1994.

En desarrollo del articulo 365 de la ConstitucidfitRa, se expidio la Ley 142 del 11 de julio @94, por la cual
se establecio el régimen de los servicios publicsiciliarios. Siguiendo la preceptiva constitu@bresta ley se
funda en la libertad y amplia competencia en |atadn de esos servicios, lo que implica la inerisia del
monopolio que antafio el Estado tenia en relaciariaprestacion de tales servicios. Por lo mismmajue en aras
de esa libertad y competencia, la ley doto a lédamhes estatales de un marco juridico marcadoimmayor
flexibilidad en sus procesos contractuales habigat que la aplicacion de la Ley 80 de 1993, @ddimente en
lo que respecta a la licitacion publica, hubieragta en franca desventaja a las estatales fréoseoperadores
privados regidos fundamentalmente por el derecivagw. Claro que para alcanzar el propdsito buscadera
necesario irse al extremo de excepcionar todotalute de contratacion. Quiza bastaba no aplickeitacion
publica y aquellas normas relativas a los procdsaseleccion que implicaren menor celeridad eohdratacion.
Mas no otros principios saludables y necesarios gande esté el Estado y se manejen recursos qsidtisto
ultimo en manera alguna implica, como erroneamsstea considerado, menoscabo de la agilidad ewdessos
de contratacion.

Bajo ese prisma, el articulo @1 sefiald quelbs contratos que celebren las entidades estatplesprestan los
servicios publicos a los que se refiere esta leyyeg/tengan por objeto la prestacion de esos sesjise regiran
por el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 801893 y por la presente ley, salvo en lo que lsente ley
disponga otra cosa”. A su vez, el paragrafo 1° del articulo 32 elsstpuiente tenor: ‘Sin perjuicio de lo
dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fatig; los contratos que celebren los establecirtosrde crédito,
las compafiias de seguros y las demas entidadescferas de caracter estatal, que correspondan & gi
ordinario de las actividades propias de su objaicial, no estaran sujetos a las disposiciones des@nte
estatuto y se regiran por las disposiciones legglesglamentarias aplicables a dichas actividadés

Como se observara, la redaccion del articulo 34 dey 142 de 1994, no fue nada afortunada y, @arismo,
mas que propiciar claridad engendrd un sin numerioteérpretaciong8) . Empezando porque el paragrafo del
articulo 32 tenia como destinatarios exclusivostespafias de seguros y financieras del orderagdts que
nada tienen que ver ni su régimen juridico espéammpoco con las entidades prestadoras de serpghdgos
domiciliarios.

La Ley 80 de 1993 quiso que los contratos que dekar el objeto social de esas entidades, estm és relativo
a negocios bancarios o de seguros, se rigieralapoormas especiales que regulan esas materiam® o otras
gue las previstas en el estatuto organico delnsatenanciero (D. 663/93), ley marco de intervenced el sector
financiero (L. 35/93) y la ley de reforma finanadt. 45/90) para el caso de entidades financieded Codigo de
Comercio, en lo pertinente, entratandose de losatms de seguros, ninguna de las cuales, por stqueeieden y
deben ser aplicables en el evento bajo examen.



Ante tan desafortunada como equivocada remisi@lafdoctrina primero y luego la jurisprudenciadas
dilucidaron el asunto. Lo hicieron indicando quarticulo 31 de la Ley 142 de 1994 al remitir aiggmafo 1° del
articulo 142, lo hacia, no para conducir a nornsge@ales que por el momento no existian puesseral®bjeto
de la misma ley, sino para establecer que los atmstque desarrollen el objeto de las entidademlzs
prestadoras de servicios publicos domiciliariogeggrian por el derecho privado y no por la Leyd8Q11993, salvo
gue la propia Ley 142 dispusiera otra cosa.

A manera de ejemplo se citan algunos pronunciaosetel Consejo de Estado y de la Corte Constitatigue
dilucidan lo expuesto hasta el momento:

* “En otras palabras, la remision que ese articulad@la Ley 142 hace del paragrafo del articulo 32alkey

80, es asi ciertamente confusa y desorientadoreh@npara eludir objeciones de orden constitucioeal especial
frente al articulo 150, in fine, de la Carta), pogpermite concluir, contra el querer de la Constibn plasmado
en la Ley 80, contra la intencion del gobierno eegia en el proyecto que luego llegé a ser esa 4yl

mismo texto final de estque la actividad relacionada con los servicios pgbk domiciliarios no estara regida
por el estatuto general de contratacion para el tato estatal ni por el derecho publico, sino pdrderecho
privado, con las salvedades que la misma Ley 14&gpribe..” (C.E., S. Plena de lo Contencioso Administrativo,
M.P. Carlos Betancur Jaramillo, sep. 23/97, Exp.7®1).

* “En efecto, pretende la ley objeto de control sten a un régimen de derecho privado los actosyratos que
celebren las empresas prestadoras de serviciosqmsbtiomiciliarios. No es otro el objetivo del emgue el
articulo 31 de la Ley 142 de 1994 hace, entratdadiescontratos celebrados por dichas empresasaraigpafo
1° del articulo 32 del Estatuto General de la Catdcion Administrativa, salvo cuando la primera tatada
disponga otra cosa” (C. Const., Sent. C-066/97, NE&bio Mordn Diaz).

* “El articulo 32, paragrafo 1° de la Ley 80 de B8ispone que los contratos de crédito, segurasanéieros,
no se rigen por la mencionada ley. Aunque el paafgl® del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 regukterias
diferentes de los servicios domiciliarios, la Sedmsidera que el articulo 31 de la Ley 142 de 19@%cribe que
los contratos para la prestacion de los serviciomiétiliarios, con las salvedades que establecesenagen por la
Ley 80 de 1993 sino por el derecho privado, corviagantes prescritas por la misma Ley 142 de 19@2E., -
S. de Consulta y Servicio Civil, C.P. Humberto M@sejo, Rad. 666).

* “(...) Se impone reiterar lo expresado en el ogpto anterior de la Sala que sobre el mismo temaifesto: “El
articulo 32, paragrafo 1° de la Ley 80 de 1993 dispque los contratos de crédito, seguros y firexosi no se
rigen por la mencionada ley. Aunque el paragrafadParticulo 32 de la Ley 80 de 1993 regula materi
diferentes de los servicios publicos domiciliari@ssala considera que el articulo 31 de la Ley $421994
prescribe que los contratos para la prestacion eievisios domiciliarios, con las salvedades que lelstee, no se
rigen por la Ley 80 de 1993 sino por el derechowado, con las variantes prescritas por la misma 14% de
1994. Las razones expuestas son suficientes pagarlh la conclusion de que el régimen de contiatgc
aplicable a las personas prestadoras de servicigdipos, incluyendo a los municipios y a las enties
descentralizadas cuyo objeto a contratar sea lasfaaon de uno de dichos servicios, es el preystcel derecho
privado, con la excepcion de la misma Ley 142 ycdetrato de concesion, en la forma ya expresada (C.E.,
S. de Consulta y Servicio Civil, conc. jul. 19/Bad. 704, C.P. Roberto Suarez Franco).

Significa lo dicho que a partir de la vigencia de_éy 142 de 1994, el régimen juridico de las awlas oficiales
prestadoras de servicios publicos domiciliariogaselr siguiente:

1. Para los contratapie correspondan al giro ordinario de las activigadoropias de su objeto sogial derecho
privado, es decir, el régimen que se encuentragmado en el Codigo de Comercio y en el CadigolCivi

2. Para los otros contratos cuyo objeto no cormadpal giro ordinario de las actividades propiaswebjeto
social, la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, frente a esta situacién huelga indagarca de la vigencia o no de los articulos 9° gella Ley 37
de 1993, una vez se promulgé la Ley 142 de 1993@&lcespecto, debe sefalarse que el tema bajsiarse



concentra en normas aplicables a contratos; nlude an manera alguna a disposiciones que regalan u
determinado servicio.

Dentro de ese marco debe indicarse que en virtla ldey 142 de 1994, todas las normas especiales de
contratacion que estaban vigentes por entoncedaguederogadas o inaplicables si se referian atos que
desarrollen el objeto social de entidades oficiptestadoras de servicios publicos domiciliariossel régimen
de estos es el que emana del derecho privado, saliorelativo a clausulas excepcionales al dereomun que
fue la Unica materia que la ley dejo a salvo retspeée la Ley 80 de 1993. Dentro de ese contextwjhgue decir
gue al momento de celebrarse los contratos qua &xamina este tribunal, la Ley 37 de 1993 no glieadle ni
los cobijaba, asi las partes hayan querido soneeteese régimen. Es claro que el régimen de cealgontrato,
por lo menos en lo atinente a normas imperativasjigne por ministerio de la ley y no por la volaohide las

parteg3) .

Si hemos dicho que con posterioridad a la vigedeika Ley 80 de 1993, los articulos 9° y 10 deeha 7 de
1993, quedaron a salvo en virtud de lo establesidel paragrafo del articulo 3gusdemresulta evidente,
entonces, que con la vigencia de la Ley 142 quedizjado la Ley 80 de 1993, también sucede lo mison la
Ley 37 de 1994 (sic), en lo pertinente a la mataiatractual y en relacion con los servicios pudidomiciliarios
a los que aquella se refiere dentro de los cualessuentra la telefonia publica basica conmutadall).

El tribunal no encuentra sustento alguno para sestgue con la entrada en vigor de la Ley 142 @4 19la
consecuente inaplicabilidad de la Ley 80 de 1988dq a salvo la Ley 37 de 1993, siendo que esta dab
“existir’ después del 1° de enero de 1994, precisaienal estatuto general de contratacion publica.

Podria ser que algun intérprete encontrare la@uaerentrada, una vez promulgada la Ley 142 de, 19k Ley
37 de 1993 esgrimiendo un caracter especial ycpidatide esta respecto de aquella. Empero, esanegiuede
ser aceptada como valida en razén a que la intagida que se ha hecho del articulo 31 de la L&yd41994,
no supone la remisién a normas o regimenes espesialo a la no aplicacion del estatuto de cormidatay, en su
lugar, a la utilizacion del derecho privado.

Pero es que, ademas, no podria entenderse la oitatia como una remision a alguna especial y pdatihabida
cuenta que de lo que se trataba con la ley decges\publicos era, precisamente, instituir un régimuevo que
se ajustara a los nuevos mandatos constitucionmdesy que seria absurdo, si de lo que se traebdefinir el
régimen de los contratos que celebraban las emtsdafitiales, enviar a una reglamentacion que istia»sino en
la Ley 80 de 1993 que era casualmente la que nbatileaseparacion.

Tampoco puede tenerse, en ese marco, la Ley 14@ goande orden general que da paso a una masufartic
porque es esta ley la que tiene el caracter deiasisama en materia de servicios publicos donaidilis que, en

consecuencia, prefiere a cualquiera otra, salvdagpeopia Ley 142 disponga otra c@8ee incluso respecto de
normas futura®) .

Asi las cosas, para el tribunal es claro que ehexade legalidad que debe hacer de los contraestionados, ha
de realizarse al amparo del régimen general dedogatos que consagra el derecho privado y nerénicomo
sustento la Ley 37 de 1993. A pesar de ello, tadaccen su momento lo establecera el tribunal, dekdea
consigna que aun en el evento en que los arti®alg<.0 de la Ley 37 de 1993 fueren aplicablesuladad
incoada por violacién de las estipulaciones quedab desarrollar el articulo 10 en lo concerniahteparto de
utilidades y al manejo de los riesgos, tampocassenta.

Con lo dicho hasta ahora, encuentra el tribunalefjuégimen juridico que enmarca los contratossquemateria
del litigio que lo convoca, se encuentra previst@lederecho privado. Es conocido por todos qua érbita de
esta extensa rama del derecho, se encuentranatategrpilares; el uno consignado en el Codigo €igllotro en
el Cadigo de Comercio, lo que implica desentrafiaskcala normativa que debe regular el tema. Nixksen
particular evidente respecto de asuntos que timgnacion en los dos sistemas, no siempre coageaghilares.

Este analisis debe partir de la concepcion deldtoracto de comercio y de la calidad de comergifogeue
podrian facilitar la definicion acerca de si unrdswes de naturaleza civil o mercantil. Sobre patécular, debe



tenerse presente que el ordenamiento comercial élecaracter de especial frente al civil, lo quplica
preferencia de aquel sobre este en las materiadlgegula (C. de Co., arts. 1° y&°). Claro esta que esa
preeminencia no se traduce en prevalencia del Gaigcomercio respecto del Civil habida considéraque
existen materias reguladas por el Codigo Civil gu@irtud del articulo 822 del Cédigo de Comersm,
“mercantilizan” o lo que es lo mismo adquieren &mo rango de las consignadas en el estatuto nigrcan
Materias estas por supuesto de rango superioralasjmaterias de raigambre civil que aplican aksitos
mercantiles por ausencia de norma expresa o d=aajdh analdgica (C.de Co., art. 2°).

Si bien el objeto y actividades de las empresasedacios publicos domiciliarios no encajan exaeata en el
listado enunciativo que trae el articulo 20 deliGédie Comercio, también lo es que por su natuaalez
caracteristicas e incluso por lo que la propia14% ordena, deben ser las normas mercantiles liaalzps en
primer término y solo a falta de estas las civil@saro esta, se insiste, considerando que las iaateferidas en el
articulo 8227) y que se encuentran reguladas en el Codigo @avif estos efectos se entienden como
mercantiles.

2. Naturaleza juridica de los contratos denominadosomo dejoint venturey del unificatorio
CARC-16/12/98.

Identificado entonces el ordenamiento juridico magca los limites dentro de los cuales les es dablerse a
los contratistas y cuya transgresion de normasratipas, engendra la nulidad absoluta del con{@tale Co.,
art. 899, num. 1°), debe el tribunal referirsesadenominados contratos de riesgo compartido oiéemtamados
dejoint venture habida cuenta que la voluntad de las partesc@®@no a convenir este tipo de contratos.

Al efecto conviene examinar, en primer término ywdnera breve, la doctrina fordnea y, posteriorepertalizar
si en nuestro ordenamiento juridico existe unaleeifin precisa o al menos concreta de esta ingtitue si, por
el contrario, la ausencia de ella implica la comfacion de un contrato atipico e innominado, lo exale
decantar con mayor detalle el &mbito juridico queddtermina.

2.1. Esbozos doctrinales sobre los contratos pent venture

Los contratos dint ventureaparecen como originarios del derecho anglos§aroncepcion primigenia parte
de una asociacion de dos 0 mas personas encamanafgsitar un negocio o empresa comdn que, paest
lleva implicito el deseo de lograr utilidades paraual encaminan sus esfuerzos pero sin dejadiela
existencia de un riesgo que puede traducirse elidaérque, claro esta, también serdn asumidaspasbciados
y bajo la premisa de que, por regla general, énd/de la unién de esfuerzos no se configura us tvo e
independiente de sus integrantes.

Con apoyo en esos elementos bastante comunes goeusntra en la doctrina foranea, se puede destachién
como un aspecto relevante de este tipo de contedtqae por antonomasia pertenecen a la categelizs
llamados contratos de colaboracion por oposicilas @enominados de contraprestacion reciproca tagresta

o también conocidos como contratos de intercanftzjaellos se caracterizan, entre otros aspectoseyor
contratos plurilaterales en donde los dos 0 masatantes no se toman, y asi nacen las prestagyatiegen sus
acciones, como contrapartes sino ante todo comossocomo ‘una verdadera confraternidad, equiparando los
socios a los hermantd@) , en los cuales cada persona se sitla juridicanmenirente a la otra sino de manera
paralela en la busqueda de los fines que animaranion.

Dentro de esa concepcion, por demas bastante geryéscueta, y en relacion con temas concretotagtee
interesan al pleito que nos congrega, como sorelatvos a la asuncion de riesgos o el repartatiidades o
pérdidas, se encuentra que la inmensa mayoriatdeeswestacan que dichas materias son del resmgyteial de
las partes, quienes, en consecuencia, quedanegtatitde regularlos de manera libre y autbnoméysogara
determinar limites a esas pérdidas o la asunci@de eventuales riesgos por alguna o algunossdeshiciados.
Todo ello en el propésito de obtener acuerdos gciétén la consecucion de las metas comunes gusary
justifican la asociacion.

A todo este respecto, Andrea Astofoli indica:



“El contrato dgoint venture es un contrato en comunion de finalidad, en dllaugomunidad de intereses no se
manifiesta en relacion al medio pre-elegido paadizar el objetivo que satisface las motivacionagigulares de
los contrayentes, sino en el cumplimiento del olgetismo, cuya relacion satisface contextualmérge
intereses particulares de los co-ventures. Lazaabn del fin-medio, la inversion, no se ponecasio momento
preliminarmente necesario a la persecucion derlaBdades individuales, en cuanto la satisfacdémrste no es
mediado por una comunion de utilidades sino direetae realizado en cumplimiento del fin coman. En
consecuencia, en los contratogalat venture reconfigura una relacion de funcionalidad necesamire el aporte
de los contrayentes y el objeto del contrato, pduarse en relacion con los criterios de repanidé las
respectivas competencias entre co-ventures pajadacion de la prestacion en el cual ellos paditi Asumen
asi escaso relieve los aportes financieros y saondrario, de importancia preeminente los apagenologicos,
gerenciales u organizativos en cuanto directanfeantgonales a la persecucion del objeto del cooitfaj .

Kirkpatrick V. Smith sefiala sobre este particular:

“(el joint venture ) designa una empresa asumida en comuln; que @sooacion de empresarios unidos para la
realizacion de un especifico proyecto con el prisp@® obtener una utilidad que, como las pérdsgas dividida
entre ellos, aunque la obligacion de los particgeesoportar una parte proporcional de las pérdidiesios gastos
puede modificarse contractualmente. Porque sedeatagoint venture debe haber una contribucion de las
partes a la empresa comun, una comunidad de iateyesgin control sobre lo que es materia decestdre los
bienes adquiridos de acuerdo con el contfat”.

A su vez Enrique Guardiola Sacarreta sefiala esigpgentes términos las caracteristicas fundamestid estos
contratos:

“a) Debe tratarse de un proyecto de tipo societdeacaracter duradero, entre dos 0 mas empresas.

b) El objetivo debe ser realizar en comin una detexda actividad en el pais de implantacion, pagitdo
activamente las empresas asociadas, sin confidapiarla explotacién del negocio a terceros.

c) Dicha actividad debe tener fines lucrativosnaiendo las empresas participantes el compromismhpartir
los riesgos de la misma.

d) Salvo en paises que no reconocen el principraigiedad privada de capital social, comportadacion de un
nuevo ente con personalidad juridica y distintéadie los participantes, aunque también puede derssise jbint
venturé la adquisicion por dos 0 mas empresas de paatoynes sociales de una compaiiia preexistente.

e) Las empresas participantes deben controlandentnte la sociedad o ente creado o adquiridolmo s
mediante su participacion en el capital sociab sitravés de sus aportaciones tecnoldgicas yrderniento y
de su presencia en el 6rgano de administracion.

f) Las aportaciones de los socios y su presenciasedrganos de administracion no deben suporaorsinio
absoluto de uno de ellos sobre los demasl)”.

Y sobre algunas de esas caracteristicas, en corstiete lo relativo a pérdidas y utilidades seibadad

“... N0 es esencial para la existencia dgoumt venture que las partes acuerden las pérdidas; ellas puecleso
pactar que todos participen en las utilidades gasosolo algunos soporten las pérdidaa) .

Por su parte Javier Arce Gargollo ha sostenido:

“... €S un contrato asociativo, pues las partegratamtes se obligan a contribuir para la obtend&nn fin comun
(participar conjuntamente en un proyecto, negogoaedad) y estan dispuestos a tener utilidagEsdidas
conforme al riesgo que involucra el contréi) .

2.2. Los contratos de riesgo compartido en nuesttagislacion.

Salvo las previsiones que la Ley 37 de 1993 estalda el articulo 10 acerca de los llamados castide riesgo



compartido, que como ha dejado sentado el tribomalplica para los servicios publicos domiciliaryosn
particular para el de telefonia publica basica agana, no existe en nuestra normatividad un régjorégico
concreto y especial para esta forma neg@cial Se presentan si, regulaciones de figuras gleeasemejan y que
en otras latitudes se toman como modalidades dipesge asociaciones, como son, entre nosotredlamados
consorcios o uniones temporales.

En efecto, si estas figuras reguladas en el anticutie la Ley 80 de 1993, se examinan, no degokerépectiva
del vinculo con el Estado que es en esencia ldagley refiere, sino desde el angulo de la relaeidime sus
integrantes, habra que concluir que en lo fundaahentajan con lo que se ha encontrado y dichogjeiht
venture Esto en razén a que desde esa perspectivaaeléracuerdos de colaboracién, por oposicion ddos
intercambio, que atan a dos 0 mas personas emsa@acion de un fin comun, cual es obtener la &djan de
un contrato estatal para ejecutarlo de manera stanjuobtener asi una utilidad comun, pero asumiehdesgo
gue todo negocio comporta y que la misma doctripgigprudencia ha reconocido en el contrato dstatgue,
por supuesto, no puede confundirse con el prindpita ecuacidn contractual, instituida para ampeeas
anormales y no como garantia a ultranza de utidéislacbmo algunos erradamente lo han creido. Uldisla
pérdidas o reparto de riesgos que caen bajo Edilamveniencia y regulacion de las partes, quidagsanera
autonoma pueden reglamentar estas materias. $a qulaesta libertad de regulacion se centra evithasilos
gue atan a los integrantes del consorcio o unitipdeal entre si, mas no respecto de lo que acoatesgacion
con la entidad estatal contratante que como seasalmee la forma de solidaridad, inmodificable paresdo de
las partes, so pena de ineficacia.

Ante la inexistencia de una regulacion expresaadedteria, debe preguntarse si estas formas ctrdles de
origen foraneo, ¢ pueden ser pactadas en nuestry p&is con entidades estatales prestadoras deaerv
publicos domiciliarios?

La respuesta, por supuesto, tiene que ser poasitivea y otra pregunta en virtud del principio d@aamia de la
voluntad que en grado sumo, aunque no absolutqeaen el derecho privado. Es que aun para ensidaseno
se encuentran cobijadas por la Ley 142 de 1994 esinlusivamente por la Ley 80 de 1993, esa pasalilse
presenta pues, tal como se ha dicho, el principiaudonomia de la voluntad, si se quiere de manésa
restrictiva, también aplica por expresa disposité@al (arts. 13 y 40) y también porque de mankera el
articulo 32 de esa ley, a mas que resaltdé una @ezesa autonomia, dio via libre a los llamadogatus atipicos
0 innominados.

Ahora bien, en relacién con este tipo de contrgt@ssegun se ha dicho, pertenecen los contratosst®
compartido o dgoint ventureque celebren las empresas oficiales de servicibkcps regidas por la Ley 142 de
1993(sic), resulta trascendental determinar, detgf@mplisimo mundo que ofrece el derecho prividescala
normativa que los ha de regular. Definicion por defnascendental si ha de examinarse la validéxsde
contratos, tal como ocurre en este evento.

El profesor Ospina Fernandez ensefia que el ordpretieion normativa en los actos atipicos debe' derlas
leyes imperativas; 2. las clausulas libremente otddas o estipuladas por los agentes; 3. las regiaserales de
los actos juridicos y de los contratos, segun sbcd. las reglas propias del contrato tipico masximo o
semejante, y 5. la doctrina constitucional y lom@ipios generales del derecha5b) .

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia estabesiguiente:

“En relacién con este Ultimo aspecto, es decujdaiplina normativa del contrato atipico, cabetaes que deben
atenderse, preferentemente, dada su singular letay$as clausulas contractuales ajustadas ppaléss
contratantes, siempre y cuando, claro esta, ellasan contrarias a las disposiciones de ordemcpulsi

mismo, les son aplicables, tanto las normas gergepakvistas en el ordenamiento como comunes qadaa tas
obligaciones y contratos, como las originadas smu#ms y practicas sociales; y, finalmente, mediantproceso
de autointegracion, los del contrato tipico cogus guarde alguna semejanza relevdhtg”

Ha indicado el tribunal que en materia de los s@sipublicos domiciliaridd 7), no aplica la Ley 37 de 1993.
Empero, la disposicion del articulo 10 de la citeyasi puede servir de apoyo para estructuraountrato de



riesgo compartido en razén de contener esa normaagulacion de un contrato tipico muy proximols ge
alude. También, y con similar criterio, pueden obaese las disposiciones mercantiles de los carsic
sociedad y fiduciarios.

Bajo este criterio, propio de los contratos atipioonnominados, las reglas dispuestas en el Erti€ude la Ley
37 de 1993 y algunas de los contratos de sociefiddgrarios, sirven de parametro para la constéucdel
contrato que se quiere ejecutar y también sirvea @eacuar, claro esta teniendo en cuenta el atel@melacion
indicado, los conflictos y vicisitudes interpretas que ellos suscitan.

Todo esto, por supuesto, teniendo en mira pararodmsl contrato el llamado orden publico de lecida v el
postulado de la autonomia de la voluntad, en cuy@dvson los ‘interesados, consultando su mejor
conveniencia, (los que)eterminan los efectos que han de producir, suraleasus condiciones y modalidades,
aungue las respectivas estipulaciones no se amaldes actos patrones reglamentados por {4 (&8) .

A este respecto, debe indicarse que el contratiesigo compartido por la naturaleza de colaboragignlo
caracteriza, por los fines que persigue debergr tymo reglas para su estructuracion adecuadsiglasntes:

1. La capacidad e identificacion de las partesratenites con un minimo de dos;

2. Definicién clara del objeto del contrato queasomas que el negocio que de manera paralelartas pa
pretenden realizar en aras de lograr provechos mesnPor su naturaleza, tal como lo indica Guaadialla
referencia antes transcrita, el objeto debe vimsalaon un proyecto déijo societario, de caracter duradeto
Objeto que para validez del contrato debe seolicjtosible, tanto material como juridicamente.

3. Los aportes o contribucion al esfuerzo comuta Esntribucion ‘puede consistir en bienes, derechos o dinero,
pero también en industria, o simplemente en elgeeaplicado a la ejecucion del proyettd9) .

4. La manera en que se van a repartir las utilslgdmrrelativamente la forma en que han de asanass
eventuales pérdidas, asi como también la manejaeshan de compartir los riesgos. A este respettobunal
considera imprescindible, dado el debate planteaderirse con mayor detalle, tal como lo hara adedante.

5. Si esta de por medio una entidad oficial y dadaularidad del servicio a su cargo, deberianiete lo relativo
a la adquisicidn de los bienes aportados por @iago particular y que resulten necesarios parangjaer la
oportuna y eficiente prestacion del correspondisateicio.

2.3. Manejo de utilidades, pérdidas y riesgos.

Es connatural al contrato de riesgo compartidaiellgs asociados persigan utilidades que se eeigeerdadera
causa del negocio y, por supuesto y en cuantortedocio tiene implicitos riesgos, resulta factipe no solo no
se obtengan utilidades sino que se presenten pérdid

Lo uno o lo otro depende de una serie de varialdativersa indole, propiciadas por los propiosreistas o
provenientes de hechos externos y no imputablé#ssa algunas previsibles al momento de celebrapetrato y
otras totalmente imprevisibles. Todas esas vidsise conocen con el nombre genérico de rig&gjas

Por supuesto que todo contrato conlleva un riesgeste se toma como equivalente a la posibili@gadadganar
las utilidades perseguidas o incluso obtener undigeépatrimonial por corresponderadéa normalu ordinaria.
Durante mucho tiempo, el postulado de la normaivide los contratos a cuyo tenor lo pactado egdeylos
contratantes (C.C., art. 1602), se erigio en bairdranqueable que mantuvo inmutable e inmodifeéd
convencion, asi durante su desarrollo se hubieeseptado eventos que alteraron las condicionesles y por
esa via, se afect0 la economia de aquel.

Siguiendo el Caédigo Civil italiano, nuestro Cédid® Comercio introdujo en el articulo 868 la llaméatzia de la
imprevision, la cual consiste erstiponer que los contratantes se obligan en corsai@n a las circunstancias
existentes al tiempo del negocio (rebus sic stasjiken forma tal que si estas varian, haciendo difés| u
oneroso el cumplimiento de una de las partes, gaiaden alegar tal cambio como razén exculpatoeaual



cumplimientd(21) o, agrega el tribunal, como motivo para la revigiél contrato y aun, tal como emana de la
Ley 80 de 1993, como causa para restablecer |aBoiones alteradas.

La aplicacion de esta figura y otras anélogas gyerisprudencia y doctrina han disefiado y quenseaecan
dentro defebus sic stantibysecogidas en nuestra legislacion contractual laajienominacion genérica de
ecuacion contractual o ecuacion economica y firgaael contrato (L. 80/93, art. 27), se enmarcdrdeale lo
gue también la jurisprudencia y doctrina han dadibeenar elalea anormal

Cierto es que el lindero entre lo normal y lo araires algo que no puede establecerse de manesiayadan
reglas concretas y aplicables de manera absolnteada caso, dadas una serie de variables deawetsn, debe
establecerse ese limite, fundamentalmente poeeldeal contrato. Por supuesto con el apoyo de enmade
pautas y criterios que la jurisprudencia y docthiaa venido desarrollando y si se quiere pulieraioas
transcurso de los afios y el acontecer contractadd vez mas conflictivo por una serie de factdessuy variada
indole, empezando por la permeabilidad y manegiivel y aun acomodaticio del valor de la palabrpeimada, el
cual encierra y encuentra apoyo en una serie deeglhoy también, lamentablemente venidos a neoms es
el de la buena fe. Situacion esta que no ha setaal Estado sino que mas bien la ha prohijada wazl mas con
mayor evidencia, ante las vistas “ciegas” de laidpi que con su pasividad se ha convertido en a6enfitil de
esta crisis tan profunda de valores que de mameacgypante amenaza nuestra sociedad y, porqueestraya
maltrecha democracia.

Son tantas las posibilidades y fuentes de lasmtstamcias que en desarrollo de un contrato serjiegsg que
“alteran” la ruta imaginada y aun trazada por lostatistas, qgue por mas preparacion e ingenicgumosea, por
ejemplo, para tratar de regular todos los posiéestos, siempre se quedaran por fuera muchosode s
insiste, impensables o inimaginables incluso dasi@e un grado de diligencia y prevision mayusculs. sin
contar los eventos en que el descuido y falta deigion es manifiesta por parte de los contratstakésenar y
encuadrar el convenio.

Reconociendo que el contrato es un medio, mas rfimqgaara la satisfaccion de necesidades de mugde
indole y que por ello corresponde a las partes tuogn responsabilidad las cargas de legalidadidad y
diligencia o también denominados por la doctrinaedes secundarios o accesorios de comportamiensras de
lograr los fines perseguidos con el acuerdo detetanarco de la funcién econdémica y juridica queaceontrato
contiene, es claro que son las propias partetalastlas a regular en detalle y de manera eficednigama de los
llamados riesgos, en particular de aquellos qudtegsevidentes e identificables y con mayor velegssos que
encierran un alto porcentaje de realizacion.

Es ese, entonces, un tema que en principio caeebegsorte exclusivo de los contratantes, quideesro de una
amplia gama de posibilidades pueden regular etasienmuy abundante manera. Sobre este tOpicoss@s Vas
disposiciones que invitan a ese ordenamiento vatimy bilateral o que asumen la forma de normatesuas,
mas no imperativas, a falta de acuerdo expresoaena ilustrativa, baste remembrar el articulo 04-6digo
Civil, a cuyo amparo se infiere la posibilidad pE®partes de reglar a su conveniencia lo relativwaso fortuito
o fuerza mayor, incluso en relacién con la manargue se asume y sin perjuicio del otro papel gudichas
figuras se derivan y que tiene que ver con su pexienerativo frente a incumplimientos obligaciosale

Sin haberse alterado esa estructura, desarroltozativos modernos se han ido inmiscuyendo cadanéezen
comarcas antafo reservadas al postulado de lacsmitamle la voluntad. Lo han hecho de distintas &streiendo
una de ellas la que se presenta en relacion can<igos contractuales en donde el legisladaorrbenpido para
asignar uno o varios riesgos a una de las papasaoaumentar el grado de responsabilidad qudamsiaie con
ellos les corresponde asumir. Un caso claro dsigsacion se presenta en el contrato de concdsltanen razon
a que por definicion legal (L. 80/1993, art. 32ymu°), corresponde al concesionario, por su cuen&sgo,
ejecutar el contrato.

Pero aln en esos eventos en que el legisladoasiadado al contratista mayor asuncion de riesd@nte a lo
escueta de la formulacion juridica y la amplia gamaosibilidades facticas, lo usual ha sido qagéates
disefien esquemas de regulacién que tienden agretiema y que en muchas ocasiones asumen formas
semejantes a la exoneracion de riesgos para uaa gartes, la que en principio deberia asumidas,



establecimiento de garantias minimas, como eseld=las concesiones viales en nuestro medio.

Por manera que, entonces, no resulte extrafio damalde los riesgos quede sujeto al libre y angaitvenio
contractual, incluso para establecer garantiasegtos eventos y bajo determinadas circunstangiaso, claro
esta, que una norma imperativa impida ha¢a#lp.

Significa lo dicho que la formulacién juridica l6égiy acorde con nuestro ordenamiento, mirado desale
perspectiva genérica de la teoria contractualuessglvo que exista una norma expresa e impe@iwasigne un
riesgo a una parte o que impida el establecimiéatgarantias, las partes pueden moverse dentno a®aplio
espectro de alternativas, teniendo en mira, lesfeconomicos y juridicos de cada contrato encpéati

En este punto, debe el tribunal establecer siganen juridico vigente para el caso de los congrdriesgo
compartido que celebren entidades oficiales prestadie servicios publicos domiciliarios y mas [ga@nente las
gue se dedican a prestar el servicio de telefaidéiga basica conmutada, contiene una norma de esas
caracteristicas.

La respuesta a tal interrogante tiene necesarianogia ser negativa si se considera que se estarantmtrato
atipico o innominado. A esa misma conclusion sgalk se examinan los contratos que tienen regulaoipresa
y que se le parecen. Ha dicho el tribunal que aresfera se pueden ubicar los que caen bajo lagirez de los
articulos 9°y 10 de la Ley 37 de 1993 y los déestaal y fiducia. Sobre este especial tdpico refamio con el
examen del contrato utilizando en parte normasalgrato de sociedad, el tribunal acogio lo qusostiene en la
demanda de Teleug@B)y se repite en los alegatos de conclusion.

En estos contratos nada se regula de manera exquesa de los riesgos. Claro esta que eso esrlerte; a lo
sumo la ley se inclina por plantear esquemas setasja los del numeral 4° del articulo 32 de la8@ge 1993,
esto es, indicar escuetamente que la concesiga@gdapor cuenta y riesgo del concesionario.

El tema de los riesgos tiene relacion directa siasratilidades y pérdidas en razén a que unasag et ven
afectadas segun la produccién de esos riesgosigriara en que se hayan pactado o, en caso de iauserdo,
segun la calificacion que se dé a cada eventdaAsiosas, si se pregona el caracter de anorntehde derecho
a compensacion pecuniaria, la que de manera dabstta el estado de pérdidas y ganancias.

Bajo esa perspectiva conviene examinar lo refer@etipulaciones sobre utilidades y pérdidas. iddamente
porque es este un tema planteado directamentedemlanda de Teleupar en relacion con las nulidades
esgrimidas.

El contrato de sociedad por su naturaleza, paleseolaboracion, por implicar la union de dos o pgrsonas con
el fin “ de repartirse entre si las utilidadég4) , se le parece al contrato de riesgo compartidajie ello
impliqgue que sean iguales porque, por supuestteexismbién diferencias evidentes, siendo la mamghclara
aquella que ensefia el inciso final del articulos@gun la cual la sociedad que ese contrato origiavez esté
constituida legalmentégrma una persona juridica distinta de los socimdividualmente consideradgdo que no
ocurre en los contratos bajo examen.

De manera analoga a lo previsto en el literal tadéculo 10 de la Ley 37 de 1993, acerca detia@acion sobre
la participacion en las utilidades o pérdidas ueegocio genere, el numeral 8° del articulo 11@Cdeligo de
Comercio, aplicable al contrato social, ensefiagiqui@ escritura de constitucion debera indicanstee etros
aspectos,la forma en que han de distribuirse los benefidagilidades de cada ejercicio sociaNada dice
respecto de las pérdidas pero al ser la cara @pdesa misma moneda, la regla sobre este partiteiee que
tener concordancia y compatibilidad con lo pactackrca de las utilidades.

La Ley 37 de 1993, en la norma que se analiza, ingitza acerca de los efectos juridicos que serdedpn de la
falta de estipulaciones que desarrollen los 4aliésrque contiene y mas precisamente el comernitadd t. Dada
la proximidad que se presenta entre los tipos deatos expuestos, para el andlisis y conclusiooesidera el
tribunal que resulta de suma utilidad indagar psrefectos juridicos que se derivan para el cantfatsociedad si
en la respectiva escritura se hiciera caso omiag@eevision resefiada sobre utilidades. Esto esriapte dada la
exigua reglamentacion de la Ley 37 de 1993 frefaeadundancia que se predica del contrato dedantip



habida consideracion de la existencia en nuesttenamiento, para el caso preciso de los contragidas por el
derecho privado, de la figura de la analGgfa.

Siguiendo las voces del articulo 1501 del Cédigal Zi6) sobre las cosas que se distinguen de cada cqnigrato
doctrina ha identificado como elementos esencigésontrato de sociedad el animo de asociarse
(consentimiento), la obligacion de efectuar un egppara constituir el patrimonio social y el &nid@lucro; sobre
este Ultimo elemento, debe advertirse que en eoftandefinicion se limita a consagrar un elemelgda
naturaleza del contrato, pues, evidentemente, essel de concretarse el riesgo de pérdida, estaren los
socios contra su aporte y en algunos casos cartoasu patrimoni@7) . En igual sentido lo ha entendido la
jurisprudencia. Al efecto, resulta pertinente ugente cita:

“... la sociedad siempre se ha considerado contntmato en que dos 0 mas personas estipulan pareapital y
otros efectos en comun, con el objeto de reparinge si las utilidades y pérdidas que resultda dstipulacion,
de donde correlativamente se infieren sus elemestsciales, como son el aporte de los sociogffdatio
societati§(28) .

No es, entonces, la estipulacion acerca de la femgue han de repartirse utilidades, esencialgdaracimiento
del contrato de sociedad. En nada se afecta leeegia o validez de este, si en la escritura paldarespondiente
se omite la regulacion sobre esta materia, a pleskar exigencia del numeral 8° del articulo(280. Es decir que
no todas las previsiones o requisitos que mendare norma, tienen igual entidad y, por eso, kotmision de
unacosa esencialdel contrato da lugar al grado de ineficacia dyeaesor Ospina nos recuerda como
inexistencia. La estipulacion sobre esos aspestricales pero de una manera contraria al ordenanjigidico,
vale decir, transgrediendo normas imperativas arden publico, genera el otro grado de ineficace g la
nulidad.

A tal punto es evidente que la falta de estipulaciéerca de las utilidades es irrelevante pardacsfele la
existencia y validez del contrato, que la propyadstablece una regla frente al silencio de lagepako hace el
articulo 150 del Cédigo de Comercio, diciendo quensel contrato no se ha previsto validamente aisa, fa
distribucién de las utilidades sociales se hargenporcion a la parte pagada del valor nominal ds hcciones,
cuotas o partes de interés de cada asociddo...

Pero la ley va mas alla cuando indica que en elteven que se pacte que uno de los socios noipartie las
utilidades, ello no produce la nulidad de todoagltcato, sino la ineficacia de la correspondiestgalacion (C.
de Co., arts. 150, inc. 2°y 897).

Resulta claro, entonces, que entratandose delatorte sociedad, los socios se unen para obtehdades; que
la ausencia de una estipulacién tal no generabdastencia o nulidad del contrato; que en cuanimnesmateria
gue debe ser regulada por los propios socios, dagloondiciones y circunstancias de cada casaigrobdacerlo
de muy variada forma, no siendo posible Unicaméatestipulacion que niegue el derecho a perciflidades a
uno de los socios, en cuyo caso tampoco se gemarexistencia o nulidad del contrato, sino taw $alineficacia
de la correspondiente clausula.

Esa gama de posibilidades es tan amplia como zaesga la imaginacion de los socios y para el @faotden
adoptarse mecanismos o formulas de variada indoleportante no es la manera o forma en que scteda
estipulacion sino que las partes tienen dereclegihbir utilidades, asi sean minimas. No impor{zesa el efecto,
se repite, se emplean indices, formulas o concepi®$0 corresponden estrictamente al de utilickcdos
desde una perspectiva financiera contable, pereguducen al fin perseguido por la norma, cualueslas
partes, en caso de haber utilidades, se las rapartee los asociadd$0) .

En este punto, observa el tribunal que el artitOlde la Ley 37 de 1993, asi como respetando suateta lo
hace el 110 del Cddigo de Comercio, establece mlmsecontratos correspondientes, se estableceran
estipulaciones sobre mecanismos que asegurenl&itfd del servicio a cargo de la estatal; lenés o
servicios que el contratista aporta; la propor@dmue se participara en las utilidades o pérdidiEsmanera en
gue la entidad puede adquirir los bienes aportpdogl contratista.



Asi como ocurre respecto del contrato de sociegfad| caso de los convenios de riesgo compartide genera
inexistencia por la ausencia de alguna o algundasdestipulaciones a que alude el articulo 10s Esa
estipulaciones no pueden tomarse como equivaldetésscosas esencialedel contrato. Ello porque comparada
la construccion juridica que se ha elaborado desesintratos a partir del derecho y doctrinas f&anno estan
ahi todos los elementos considerados como esendiall®s mismos y, ademas, porque tal como aparelee
primera parte del articulo 10, dichas estipulagam@son las Unicas de estos contratos sino algulaasgue hay
gue agregar las provenientes detecho privadpno teniendo todas ellas igual entidad, pues alggeran de la
esencia, otras de la naturaleza y otras meramecitéeatales.

Para lo que interesa a este proceso, el tema délldades o pérdidas es algo que queda sujetvallintad de
las partes, quienes de manera libre pueden estipydartinente como a bien tengan, teniendo ea mir
Unicamente, por aplicacion analdgica, que no pestigularse la privacion de utilidades para unkasigartes.

Significa lo dicho que en ejercicio de la autonodgda voluntad, las partes pueden emplear ertifuEion
referente al reparto de utilidades, mecanismosmde que gramaticalmente no conlleven el uso gal&bra
utilidades o de sinénimas. Lo importantes es ges@liema adoptado conlleve a que las partes stare fzs
utilidades alcanzadas, claro esta si se logranedajformula prohijada implicita o explicitamenteimplique la
“exoneracion” de ellas para uno de los asociados.

Es mas, también se ajusta a derecho, el contraiestp compartido que no establezca la manerapaetir
utilidades. En ese evento, por aplicacion analég@articulo 150 Codigo de Comercio, estas o éadigas
correlativas, se repartirdn en proporcion al apdeteada asociado.

3. El contrato unificatorio CARC-16/12/98.

El litigio que ahora conoce este Tribunal de Agbitento nace a proposito de la celebracion el daelbciembre
de 1998 del denominadacuerdo modificatorio entre Teleupar y Angelcom $aka integrar los joint venture 1
y 2 en uno solo Como su nombre lo indica, dicho acuerdo intdgsddos restantes que las mismas partes
suscribieron el 11 de octubre de 1996 y el 10 deendore de 1997.

A lo largo del proceso, ha quedado plenamente pimbeae este acuerdo se suscribio con el fin derardm
capacidad instalada de la estatal y, en Gltimasgeatar la cobertura del servicio de telefonia laastmmutada en
la ciudad de Valledupar. En momentos en que sézarlalnecesidad y conveniencia del contrato, est&n boga
los llamados convenios de riesgo compartido, l@desupresentaban aparentes ventajas, dadas tastddes
presupuestarias por las que atravesaba Telecontlyamude sus teleasociadas, habida consideracidogjue
recursos, o por lo menos gran parte de ellos, egidtaban necesarios para acometer las inversipeegieran
lugar a esa mejoria de capacidad y cobertura,c@pfan del erario sino que eran dispuestos pEsaiado
privado, quien seria el encargado de obtener dmdiacion requerida.

No era el contrato de riesgo compartido un ingittdjinado y que tuviera amplio desarrollo normab siquiera
doctrinario y jurisprudencial. Por el contrariouno y otro era escaso por no decir inexistenteryeflo es que se
empezo a recorrer haciendo camino al andar. Epbaax a lo mejor, los términos pactados, muchowsleuales
seguramente serian diferentes si hubieran sidegickes de una historia al menos palpable y, panestp, si se
hubiera conocido una minima parte del acontenesgueesenté en desarrollo de los mismos.

Examinar la realidad contractual bajo el prismaalgbero trasladandolo hacia al pasado, pueddaesalido
para algunos efectos, pero no para escudrifiatileza no del acuerdo de voluntades. Esto Ultimtogra
indagando las motivaciones existentes al momertaaderdo, conociendo las realidades del entosabye
manera teniendo en mira el derecho positivo denoirdperativo que estaba vigente al momento delrdou@&lo
es ni puede ser de recibo, una vez se conozcedaodpn real del contrato y los desbarajustes fiieans
finalmente presentados, arropar con nulidadesédoequa practica no es nada diferente a una relatiolatractual
diferente a la pensada, la que, por supuesto, plagdagar al nacimiento de varios fendmenos cartecodos y
consecuencias juridicas propias. Las nulidgdgse fundan y basan en fenomenos ajenos al desayroll
ejecucion contractual habida consideracion quebsereacion se hace exclusivamente en torno a normas
imperativas de derecho y a estipulaciones contaegG2) .



Agrega esto el tribunal porque para él en esteggmba quedado claro que las nulidades incoadda pstatal se
inspiraron después de haber conocido la realidattaztiual, por deméas no deseada en los términaosrpor
ella, lo que da pie, entonces, a esgrimir vicios jguidicamente, tal como se dejara sentado mdsrddeno se
dieron.

Dadas esas motivaciones y entorno, para el trilegalaro que, pues asi ha surgido de las probanzasdas al
expediente, Telecom ejercid una estrecha tutolieedos convenios suscritos, no solo en razén mirmio
accionario de Telecom respecto de Teleupar y, pde,eal control que tenia de la junta directiviap gior las
consultas que funcionarios de Teleupar efectuaaoa gfectos de la celebracion de estos convenios.

Si se observa la situacion existente en 1996, fdehprimer convenio, se evidenciara la necesidalthdhar al
capital privado para que “colabore” con el estatatias las dificultades presupuestales de estaseBa
necesidad, aunada a la escasa regulacion normstivsse hacia viable si se disefiaban esquematecalguna
manera minimizaran los riesgos para el operadwago, tal como en efecto ocurrio en varios sectapesmiados
por lograr financiacion privada, por ejemplo, emdancesiones viales de primera generacion y profaa Ley
105 de 1993.

Pero no solo la escueta normatividad se erigialeanduera para la toma de decisiones positivabparivados,
sino que esta se aumentaba, y se sigue aumenfaorda,extrema como nefasta inseguridad juridicarms
aqueja. Inseguridad que proviene por la hiperiidlaaormativa, por la cultura del pleito y del speto al valor
de la palabra empefiada y por la volatilidad y extreelatividad de nuestra jurisprudencia, ensefazanbiar de
criterios casi a diario y sin sentido.

En esa busqueda de un justo y adecuado equilibtie k& necesidad estatal y su privacion de reswssficientes,
de un lado, y, por el otro, el convencimiento adadiculares acerca de la conveniencia de esielgontratos y
de su solidez, se explica la existencia de normeagigulaciones que diluyen riesgos o que plasrasmngjas
minimas, garantias de demanda, etc.

Asi que ese tipo de privaciones y de garantiag@ean por el momento historico reinante al moroatd la
celebracion de contratos de estas caracteristidasimilares. Con ello el tribunal quiere sigrafique
estipulaciones como las que ahora se reprochamtiexplicacion l6gica. No son ellas el producto“algenio”
de unas partes con la intencién de afectar al Estate defraudarlo. Pero este aserto, no es suficpara
sustentar la validez de las mismas. Sirven si acasoo se ha dicho, para entender su razon.

El verdadero examen que debe realizarse naceiag@ntonocimiento de la legislacion vigente almamto de la
celebracion y de lo cual el tribunal se ocup6 erileeas precedentes y del contrato suscrito. Gonentonces, su
realidad juridica resulta imprescindible, pues eldm, se estructura el otro extremo necesario gidwaidar la
configuracion o no de violaciones legales.

También sirve para verificar el grado de cumplirtoaie obligaciones que es otro de los puntos @dotea este
tribunal ya que con este fin, dicho entendimiergbrdarco bilateral que las partes dibujaron simegomparar
con la realidad de la ejecucion y cuyo cotejo sérpara establecer si se dieron o no los incumelfitos alegados
por ambas partes.

3.1. Caracteristicas del contrato CARC-16/12/98.

A pesar que las partes del contrato siempre alai@icontrato de riesgo compartido, en estricttceio
suscrito tiene elementos que hacen que se le panes a uno de los conocidos como de contrapréstaci
reciproca, contrapuesta o de intercambio interemstsapuestos que a los tipicamente de colaboradids que en
el plano sumo de perfeccion corresponden los dgaieompartido.

Sefiala esto el tribunal en consideracién a quegadsa union de esfuerzos y, en consecuencia,epara la
realizacion conjunta de un proyecto, de lo queate fue de la contratacién de una serie de obsaswcios que
deberia ejecutar Angelcom a cambio de una remundergae pagaria Teleupar con recursos, no proviesetel
presupuesto asignado, sino emanados de las taual®s usuarios pagaban. En aquello se asemejgomnum
contrato de obra con ingredientes adicionales ecg®s, pero por la forma de pago se acerca adangas



caracteriza a la concesion. Lo primero porque afidiad el objeto pactado se refiere ante todosafat,
construccidn y entrega a satisfaccion de una retrexy no a la estructuracion de un proyecto ¢dajlEs decir,
una entidad en su caracter de contratante y dermaaoemutativa que contrata a un particular paeadgsarrolle
ese objeto.

En esa mixtura, incluyendo la adopcién del nomierercontrato sin mayor desarrollo normativo, sabdscio
una aparente contradiccion entre la no garantéedenda del servicio y una real garantia por ingres

Pero encuentra el tribunal que la estructuraciémeigocio se hizo con apoyo en los llamados animascieros
y técnicos que constituyen en realidad extensi@maidel contrato y no elementos accesorios o dedeqivel
en una eventual piramide convencional de estiput@s. De manera permanente, el texto del conteat@lpara
complementar o desarrollar a esos anexos pero,ajexpresamente sefiala que ellos forman partgahtiel
contrat@33).

Dentro de ese esquema, posible es como en cuatquiato que haya contradicciones o confrontasiemgre
una o varias clausulas. Si existen, las mismaspaggularon la manera de definirlas y a faltallde & Cddigo
Civil suple esa ausencia de voluntad mediante pdaimacion de una serie de criterios y reglas tipretacion.
Segun ensefa la clausula trigésima cuarta, laegiancia entre el texto del contrato y otro documeddra lugar a
preferir al contrato. Entre esos otros documergasencionan los anexos. Observa el tribunal quesargue
ubica a estos como distintos a aquel y de natwraiezilar a otro$4), en realidad no se trata mas que de una
jerarquizacion de orden fisico pero no materiakpted como se ha dicho, los asuntos que reguda galexos son
de contenido puramente contractual y no instrunherdacesorio o secundario. Pero para los efectesreresa,
esa discusion se torna como irrelevante habida@wgm resulta clara la prevalencia de una clausaileontrato
frente a la confrontacion que se presente con arteage los anexos.

Si la discrepancia se predica entre estipulacidekpropio contrato, tal prelacion no aplicara do®mecanismos
interpretativos que el derecho privado contiene.

Para el actor, es clara la contradiccion entrédlastila décima quinta, relativa al riesgo compartydel anexo
financiero, particularmente en lo que atafie attieldos 5°, sobre revision anual, y 9°, sobretajakvalor de
rescate final. Al tratarse de un tema significatwola definicion del conflicto, entra ahora dbtmal a resolver
este punto.

3.2. Manejo de riesgos y garantia de demanda.

Como se dejé sentado existe, en palabras del cant@clara discrepancia entre la clausula décunrgaydel
acuerdo unificatorio y los articulos 5° y 9° dedam financiero.

Dice la estipulacion primero resefiada asi:

“Riesgo compartido. Las partes conocen y aceptaretiproducto de los servicios depende de la cdpdci
instalada y de la demanda del servicio; por tadmdas productos no son fijos sino variables; emsecuencia las
partes asumen el riesgo de recibir las participese@n proporcion a los productos obtenidos duednte
correspondiente ciclo de facturacion y asi sucesivee. Teleupar no garantiza demanda del seryioes esta es
estimada, por tanto, EL CONTRATISTA declara halisantado las investigaciones necesarias para la
presentacion de la oferta, en consecuencia ni pateu EL CONTRATISTA haran reconocimiento o
reclamacion alguna, si durante la ejecucion devenio la demanda es superior o inferior a la estantodo de
conformidad con el plan de negocios acordado”.

No guardando total armonia con el texto del comtlatque sin duda afecta la integracion e integgién del
mismo por falta de cumplimiento de las cargas daliéad, claridad, sagacidad y diliger{éid) , la clausula bajo
examen parece identificar la palabprdducto$ que emplea como sinbnimo de ingresos que esrairté
utilizado en el anexo financiero. Significa ellcegas partes consignaron que gs@siuctos oingresos que se
tuvieron en cuenta al momento de la estructuradgmegocio, no podrian tomarse como exactos mitiebs
pues finalmente ellos dependerian de la real ej@cwel contrato que integra, entre otros aspetadgmada
capacidad instalada, por un lado, y, por el otedaddemanda que los usuarios hicieran de loscées\vijue se les



ofrecia.

Frente a esa manifestacion, entienden las pareesiglurante el periodo de facturacion del seryvlomingresos
obtenidos y, en consecuencia, lo que en realidadsmonde a cada parte de ellas, segun la padiéippactada,
no coincide con lo estimado, y asi sucesivamermantiel todas las facturaciones que abarque la viegelet
contrato, no puede ninguna de ellas reclamar fietdeotra, en el evento en que lo que en reatielcila sea
inferior a lo presupuestado en el modelo econémico.

Dado que la inversion sobre disefios y obras estabago del contratista, quien deberia consegtimdaciacion,
era natural que este adelantara estudios seriofalsles y completos de la demanda real del momeet® que
con base en técnicas cientificas, en estadistittadoylo que esté al alcance para obtener el cdmeiudiera
asumir el riesgo que se desprendia de no obtecsmdd por ciento de los ingresos que el moddlejaba.

Ahora bien, si dicha estipulaciéon hubiera terminad@| aparte que sefiala que no habra reconocovaénino

“si durante la ejecucion del convenio la demandaugxerior o inferior a la estimadasin incluir la parte que

indica que todo de conformidad con el plan de negocios acontjagkria claro que no habria forma de establecer
topes para el riesgo asumido, o lo que es lo migar@antias parciales por una parte de ellos.

Si se estuviera bajo el ordenamiento del estaenergl de contratacion, habria que sefalar quaseseion de
riesgo general y sin garantia de ninguna naturatgmaa entratandose de lo que la doctrina ha eéiadamar el
alea normalu ordinaria del negocioPer secualquier proyecto o contrato lleva implicito igsgo que es el que
asumen los contratantes y para lo cual no estiéuidst el principio de la ecuacion contractual. &oél una
garantia a ultranza de utilidades como a veceseknccontratistas quienes frente a cualquier disoion de la
utilidad esperada, presentan reclamacion, much=aes\gn incidencia ni afectacion seria de la ecéaatal
contrato.

Ese principio tiene razon de ser para eventos deratidad, vale decir, pagdeas anormalesPor ello y ante la
presencia y comprobacion de una situacién que gamgfiunalea anormayl la parte afectada tiene derecho al
restablecimiento de la ecuacion alterada, asi cunwealmente se haya estipulado que el riesgoetgaeio debe
ser asumido integramente por una de las partds.dt® sucede, por ejemplo, en el contrato de cgidrcea pesar
de la manifestacion expresa de orden legal, endvide la cual el contrato se ejecuta @ognta y riesgalel
concesionario.

Pero al no sujetarse el contrato a la Ley 80 d8 p@® la aplicacion del derecho privado, el prifcige
normatividad de los contratos hace que las pagtebliguen en los términos pactados y sin poséailide
alteracion por la acaecencia durante la ejecu@boahtrato de eventos que no encajan dentro detébles
consideradas al momento de su pacto, salvo quaige en la premisa que el Cédigo de Comercio estalgara
la teoria de la imprevision.

Si esa figura no alcanza a configurarse y frembepactado, se insiste, sin considerar la partd fie la clausula
bajo examen, se tendria que la obtencion de ing@sodebajo de los estimados, seria el riesgarigupara las
partes, en ese caso de mayor afectacion paratehtsta porque dependiendo del nivel inferior &mlyy podria
obtener o no la utilidad esperada o incluso paehitear a perder dinero si lo recibido ni siquidcaaza a cubrir
los costos erogados en el disefio y construccida el externa contratada. Pero seria lo pactadellp habria
gue ajustarse.

Por supuesto que si los ingresos son mayoresesfimsados, dentro de la prevision de la estipuiacié habria
riesgo como tal, sino la presencia de mayoreslats.

Huelga indagar si la parte final de la clausulalmareste esquema o no. Para el tribunal la respdebee ser
positiva pues el esbozo convencional trazado s@Bgos y no reconocimientos futuros por menorgesos 0
productos, se sujeta al plan de negocios acordizddecir que para encuadrar el ambito exacto deaajgin del
tema tratado, debe indagarse por ese plan de wsgoci

Ese plan de negocios es precisamente el que seeddspentre otros, del anexo financiero. A esalosion se
arrima el tribunal por la presencia en el acuerlogatias partes que asi lo indican o dejan entr&rdre otras se



pueden mencionar:

* En el encabezado del acuerdo modificatorio se gl las partes han acordado unifidejd un solo modelo
economico las condiciones financierds

* El considerando 4 sefala que las partes harrateglos convenios previos en uno huesan“su consiguiente
modelo econdmicp

* La clausula primera establece que el objeto a@enio esihtegrar, como en efecto se hace bajo un solo
modelo econémico”;

* La clausula tercera indica que el acuergerera para las partes las mismas condiciones ¢ésry legales,
salvo las financieras que seran objeto de reglaaman..”;

* La clausula novena advierte que los ingresossredalistribuiran segun lo acordadae ‘tonformidad con el
anexo financierg

* El literal 1) de la clausula cuarta, sobre obtigaes del contratista, indica que al terminaroavenio se debe
transferir a Teleupar la propiedad de la infraestna, redes y derechos, segun lo contemplado modtlo
economico.

De alguna manera asi lo acepta Teleupar si sareviicho en sus alegatos de conclusion, espesigénen este
aparte: Por lo tanto, el plan de negocios no esta consagad el anexo financiero exclusivamente. Este se
detalla, como es obvio, en el cuerpo del contrptes es alli donde se determinan los principalesiehtos del
negocid(36) . A su vez Angelcom de manera clara asi lo crastadBleer esta enfatica aseveraci@sté plan(se
refiere al plan de negociosd es otro que el modelo econdémico incorporado amexo financierd(37) .

Traduce lo dicho que, ademas de reiterar la impoidadel nexo financiero que cubria las baseslgseg
econodmicas del contrato, el riesgo sobre ingresames y el no reconocimiento de desfases qualauda
décimo quinta indica se enmarca dentro de los patramy limites que se desprenden del anexo fiaemden
otros términos, que antes que encontrar una coctrad entre dos manifestaciones de voluntad, bejiste es
una verdadera complementariedad con lo cual sardploniento, o que no ocurre en la otra interpigta, a la
regla inveterada de interpretacion que premia &ggek permita producir efectos sobre aquella gsidiinitg 38)

Ese anexo podria, entonces, perfectamente inolést limites o garantias por cuenta de ingresosp @n efecto
lo hace el articulo 9° o revisiones anuales, talcto indica el articulo 5°. Es que de manera d&@araisma
definicién de nivel de riesgo que él contiene, Egokse marco que de manera conjunta, no aisladsmcsientra
en el acuerdo de las partes. Traduce lo aseveralag partes convinieron que la no obtencion idel de
ingresos que se desprendia del modelo inicial penta de desfases en la demanda, daba lugar Acpréeratista
tenia que asumir esa “pérdida” pero no de mane@u#th sino con limites que se ubicae *+ o - 10% sobre los
ingresos netos proyectados de los modelos, deetouyia franja (+ o - 10%), los ingresos netos retls por
Angelcom que se obtengan en desarrollo del consamia riesgo o beneficio de Angel¢om

Ubicados en esa franja, no habria lugar a reconectmalguno; si cuando se sale de ella. Percaéistaacion
tampoco se puede tomar como absoluta. En efect@mérese ahora que en el esquema trazado el edaudio
demanda que debe realizar el contratista es detantel. O sea que el contratista tiene derechowetdajas que
se desprenden de la aplicacion didaja siempre y cuando haya cumplido a cabalidad cobligacion
plasmada en el contrato acerca de la realizaciértup, completa y eficaz de los correspondiergaglos de
demanda. Acontrario sensuno hay lugar al reconocimiento que traduce el mieetiesgo explicado, si esa
obligacidén no se satisface en dichos términos que que en realidad ocurre en este evento, tab&edejara
sentado en capitulo siguiente de este laudo.

De otra parte, encuentra el tribunal que el comteatablecid, en caso de cabal cumplimiento, i@ves periddicas
gue en detalle, el anexo financiero reguld. Conmmseouencia de esas revisiones que eran anualkess@de
presentarse desequilibrios, se contemplé tres renas de compensacion, a saber:



» Modificacion de la duracién del convenio;
» Modificacion de las participaciones sobre ingseso
» Modificacion del valor de rescate.

Se trataba, entonces, de mecanismos al servidas gartes, segiin como se vaya presentando etalksdel
contrato, dadas las variables que podrian afec@n@u momento, la situacion que se presentabatearzada,
segun las cifras y datos que por entonces se niemgjaudo dar lugar a alteraciones y modificaciates
contrato. Las partes no lo hicieron y con ello sl la posibilidad de hacer ajustes que bienipadraber
facilitado la ejecucion armoniosa del conveniogr, gué no, haber evitado el conflicto.

3.3. Estipulacion sobre de utilidades y pérdidas.

Ni en el texto del contrato ni en los anexos, E$gs convinieron una manera especifica que dermarpresa,
gramatical y completa se refiriera al reparto digdatles y asuncion de pérdidas.

Ello porque en relacion con temas econdmicos, egresos o con tarifas lo que se encuentra en et@gemo
permite afirmar ni sostener una regulacion solfigladles y pérdidas. La clausula segunda sobreiciones
econdmicas del nuevo convenio, ensefia que ladevis los dos anteriores, trae como consecuencia la
incorporacion de parametros “reales” del modelménuco. Referidos a niUmero de pares a construinend de
lineas a comercializar, término de duracion y pigndicion de derechos de conexion y servicios. Es defiala las
bases del modelo financiero pero no indica la neaerque se manejarian las utilidades o pérdidgansel caso.

Entre los derechos del contratista que la clauguilsta menciona, aparece en el literal d), questenge recibir
unos ingresos, segun la participacién acordadae@ativamente y para que ese derecho sea efeetilitgral k)
de la clausula sexta, contiene como obligacioneleupar la atinente al cobro de tarifas a los usslar

El anexo financiero tampoco ensefia nada sobratatyar pues este se concentra en regular un ptmce
diferente, cual es el de ingresos netos que el s@efine. La nocidon de modelo econdmico tambiéa eserida
a ingresos netos, lo mismo que el llamado nivelasgo, el sistema de doble cupon, el valor deatednal y la
regulaciéon de los ajustes al contrato.

A mas que la clausula sobre utilidades no es déatante ni esencial, segun lo expuesto atras, etreuein
tribunal que en un negocio de estas caracteridticasrecto es referirse a conceptos semejantes bases
anélogas a los que provienen del ingreso. Es dpesin los que van a dar la medida de la viahilgtaonémica y
financiera del proyecto y son los que permiten sabeon los margenes estimados, se pueden lotjidades o
no.

Referirse a los ingresos netos y a la participas@ibre ellos segun una distribucion convenida,ica@n el fondo
un mecanismo de manejo de utilidades y pérdidaas®pactarse y saber que existe una franja datgaara el
contratista por desfases, esta implicando que@a@n los dineros que bajo esas circunstancidsaretas los
ajustes por revisiones y el valor de rescate, gboiantes para atender costos y seguramente géhdades.
Deja entrever también que en esas circunstanciagsepjue no haya lugar a utilidades y si pérdidagje
también acepta; ese es parte de su riesgo.

No importa, en ultimas, si el negocio da utilidadgsrdidas; lo vital es que el esquema finanaielede claro;
gue se conozca con claridad las obligaciones yHesgede las partes; que se sepa coOmo se pagareltister que
los parametros para esa remuneracion queden ctpres) se trata de la explotacion conjunta derapegto, se
especifique la manera en que se repartiran logsogrque genere dicha explotacion. Es el modelweuoo, las
variables que lo integran y los margenes que permigue conduce a que el contratista se inter@sel megocio
0 no. Si esos elementos y sus desarrollos sorsclacoedera a él, teniendo como base de remunerawé
ingresos provenientes de tarifas, porque entiendestio le confiere utilidades.

Una vez mas se evidencia, dada la forma pactadelqontrato suscrito se aleja en algin sentidmdépico
joint venture lo que es perfectamente posible. Es que si didadduera exacto, los aportes de las partes i@mdr



como finalidad la realizacion del proyecto paraeakt la mayor cantidad de utilidades que se rejzartentre
ellas, segun lo convenido o a falta de ello, ep@rcion a lo aportado. En este caso no sucedgirasigue se
pacto la distribucion de unos ingresos de acuesdaioas participaciones acordadas e independienterde si
ello generaba o no utilidades, lo que el contia@septo bajo la premisa que se le garantizaraingassos dentro
de una franja también pactada, la que tampoco aeasgente implica generacion de beneficios peciasiar

En ese esquema resulta menos trascendental yaakld regulacion expresa del manejo de utilidag@érdidas,
tal como ocurre en un tipico contrato, no de calation, sino de intereses contrapuestos. Lo imptatas que
guede clara la manera de remuneracion del con&rgities si este acepta, en los términos propuest@arque
entiende que dentro de ella esta incluido un poapede utilidades.

Pero, se insiste, aln encajando exactamente eldacsiescrito en uno de riesgo compartido, tal dipo
estipulacion no se torna como necesaria, massatera de conocer el modelo financiero de cuyosesios se
pueden inferir las utilidades.

Ahora bien, conocidas las resultas del contratagigs a los experticios practicados, para el tabasa claro que
las dos partes obtienen beneficios y que ambaspumzhocer, con apoyo en la definicion que el trdbinace del
conflicto, las utilidades que en verdad ingresgua#timonio de cada una. Para estos resultadoa,mdiera
aportado una estipulacion expresa de utilidades, geereitera, en los términos convenidos lo inambet para las
partes era: para la estatal la construccion deadaxterna que finalmente serd suya y con paddoilde largo
usufructo y, en consecuencia, con gran potencthligaobtener ingresos y, por supuesto, utilidadéspmo se
desprende de los dicthmenes, amén de lograrlocagrada financiacion que provino en un alto powgenno de su
pecunio, sino del contratista; y para este Ultiehogcibo de unos ingresos por tarifas pagadapgute de los
usuarios de la red externa objeto del contratqgtada como suficiente y entendida como pertinestéeguada
para el logro de utilidades. Dentro de ese panarantances y habida cuenta de lo pactado, la setlse
utilidades, a mas de la dificultad para su estabieato, es en un todo insustancial.

3.4. Interpretacion de las clausulas referentes auministro de repuestos.

Las partes han sometido a decisidon de este triboipertinente al establecimiento o no de una ablign a cargo
del contratista sobre suministro de repuestos.

Para dilucidar este punto, conviene recordar [psientes apartes del convenio unificatorio:

* El literal a) de la clausula cuarta, sobre olgigaes del contratista, indica que este debe sstranitodos los
materiales necesarios para el correcto manteniomamtas obras construidas, de conformidad costlb&ecido
en el anexo técnico;

* El literal €) de esa misma estipulacion, sefiakae] contratista deberéeparar o reemplazar los tramos de
redes que presenten defectos por mala calidad derrabo mala utilizacion de mano de obra, sin coatlicional
para Teleupar o para el converijo

* En la parte final del literal f) de tal clauselasefia quedl finalizar el convenio Teleupar dispondra de twock
original de materiales. Igualmente, a partir de lticevento, el suministro a Teleupar se haré aditld venta, de
acuerdo con la lista de precios vigente a la fedbaomprg;

* El literal d) de la clausula séptima, contentiealos derechos de Teleupar, indica que la engdtdal podra
“solicitar la reparacion y reemplazo de los tramasrdd y sus componentes suministrados e instalaaiosl
contratista, con defectos o calidades distintagsadefialadas en el literal e), sin que esto impgligostos
adicionales para Teleupar o el convéehio

* En virtud de la clausula décima primera (sic)g@lcom se obliga a reemplazar los materiales para e
mantenimiento de redes, si los aportados no cungalertas condiciones requeridas.

De lo expuesto se desprende con meridiana clagdad\ngelcom en la construccion de la red exteenabsigo a
ejecutar las obras con una calidad suficiente quantice la calidad, eficiencia y oportunidad @egl/io, para lo



cual se comprometio a poner a disposicion del atmtina serie de materiales, elementos y repuggtos
aseguraran dicha calidad e incluso a reemplaaacasia los averiados por defectos de construacin
manipulacion, de manera que al término del contdstida la transferencia de propiedad pactada a f®vo
Teleupar, la entidad recibiera una red en condésale buena calidad y servicio.

Ademés de esa obligacion, Angelcom deberia unhaga expirado el plazo del contrato dejar a disp@side la
entidad un stock original de materiales. No indiceonvenio una lista concreta de ellos; empergrde el
proceso y gracias a la prueba pericial practiceglpudo establecer, con base en la informacioesmondiente a
la ejecucion del contrato, el listado de los remgegque debe entregar Angelcom a Teleupar en comepiio de la
obligacidn sefalada en el literal f) de la clausuiarta.

Esta obligacion en los términos pactados, se agotain solo suministro que tiene lugar una vediteal
contrato; ella no se extiende en el tiempo de naainelefinida habida cuenta que después de cumplida
satisfecha, el suministro de materiales y repuestdsara a titulo de venta, esto es, dentro dentexto
contractual diferente al que enmarca el contraapmvoca la atencion de este tribunal.

4. Régimen juridico de la nulidad de los contratog examen de las nulidades incoadas por Teleupar.
4.1. Caducidad y prescripcion.

La parte actora en su demanda reformada soliesteatribunal ‘que se declare la nulidad absoluta del contrato
unificatorio CARC-16/12/98, con sus modificacioregssu integridad, por contrariar normas imperaswapor
tener objeto ilicito ...”(39).

Examinado el tema dentro del campo de aplicacib@ddigo Contencioso Administrativo, “La nulidad
absoluta del contrato podra ser alegada por lastpaicontratantes, por el Ministerio Publico o cuaky persona
interesada, dentro de los 2 (dos) afios siguientas @erfeccionamiento. Si el término de vigenclacdetrato
fuere superior a dos (2) afios, el término de cadiatisera igual al de su vigencia, sin que en ningaBL exceda
de cinco (5) afios contados a partir del perfecciorento ..."(40).

Asi las cosas, teniendo presente que el primeresvogue luego dio lugar al convenio 2 y despuémiiicatorio,
se firmo el 11 de octubre de 1996, y que la prinderaanda, posteriormente corregida, fue preseeladde julio
de 2003, es decir seis (6) afios, ocho (8) mesesyiséis (26) dias despues, esto determinariadacidad de la
accion de nulidad pretendida por Teleupar si atratmle resultara aplicable la caducidad contestcio
administrativa, lo cual no es dable dentro ddilitimateria del presente laudo que se rige por asel derecho
privado como se analiza en otros apartados detpieetaudo.

Ahora bien, para dilucidar el punto propuesto dedralizarse ahora los contenidos juridico - nowoatde la
caducidad y de la prescripcion extintiva de la@tde nulidad absoluta del contrato propuestagpatte
convocante.

4.1.1. Caducidad.

La caducidad tonsiste en que la ley establezca determinados®laerentorios e improrrogables para intentar
ciertos procesos. O sea que se presenta cuande ha sjercitado un derecho dentro del término fijgadr la ley
paraell 0"(41).

Devis Echandia se refiere a la caducidad como puestio procesal de la accion para sefalar quseella
configura,”... cuando la ley ha sefialado un término para f@ra@cio, y de la relacion de los hechos de la
demanda o de sus anexos resulta que ya esta véado

“... Dentro del concepto de caducidad, lo indispensablgue no se haya vencido el lapso que la ley ha
establecido para que pueda demandarse. La caduadasiste entonces en la extincién del derechoazd@dn,
por vencimiento del término concedido para ellgtitucion que se justifica ante la convenienciasd@alar un
plazo invariable para que quien se pretende titularun derecho opte por ejercitarlo o renunciarlo)(fijado en
forma objetiva, sin consideracién a situacionesspeales del tramite, no susceptible de interrupcidde



renuncia por parte de la administracit@d3) .
4.1.2. La prescripcion extintiva.

Es un modo de extinguir las acciones por no halegeseitado el correspondiente derecho durantéodiagpso. “
Sin duda las relaciones de la caducidad y la prigeidn extintiva son muy estreclig#) .

Ahora bien, la prescripcidn no opera automaticamgmiuede ser objeto de renuncia o de interruptabural,
forma esta que nunca puede aplicarse a la cadu@tdadmbargo, la doctrina no es uniforme al acdata
diferencia entre prescripcion y caducidad. Asiclasas, Guasp, por ejemplo, opina que la caducglada nocion
gue se mueve en un plano idéntico al de la prasényy al de la preclusion4s).

En las legislaciones que siguen la orientaciorCaeligo Civil francés, entre ellas la colombianagemnino
prescripcion se utiliza para denotar genéricamaoseaspectos por entero diversos y que, si biereds,
implican efectos del tiempo en las relaciones jogisl corresponden a dos fendmenos distantes comia s
usucapion o prescripcion adquisitiva, que es unawedadquirir el dominio de derechos reales, yéagipcion
extintiva que implica la imposibilidad de ejercietitosamente, una determinada preteridion

Por la naturaleza del asunto que se examinapahtl limitara el analisis a la denominada pres@dipextintiva,
la cual “...extingue pura y simplemente un derecho (...). B¥Bnen principio, todas las acciones personales o
reales, salvo las referentes a los derechos detagmalidad y al derecho de propiedad

“ En suma, conforme a nuestro sistema civil, la prpsidn extintiva es un medio de extinguir el dérede
accion atinente a una pretension concretéd?7).

El Codigo Civil al consagrar la prescripcion dedasiones ejecutiva y ordinaria dispone en el @di2536,
modificado por el articulo 8° de la Ley 791 de 202 ‘la accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) aftosa
ordinaria por diez (10).".

El inciso tercero del articulo 2539 ibidem, estatdy.. Se interrumpe civilmente (la prescripcién) por Enthnda
judicial...”.

Con ello, se puede asi observar que la prescrigoitintiva como medio de extinguir el derecho ded@ctde
nulidad en ebub lite , se interrumpid civilimente con la presentacidétaddemanda. Debe tenerse en cuenta al
efecto que, como antes se anoto, el primer conviegl@upar-Angelcom se celebré el 11 de octubred®é ¥ que
la demanda original (posteriormente reformada) pi@sentada ante el centro de arbitraje de la Géadear
Comercio de Bogoté el 7 de julio de 2003, seguo sstampado en ella. O sea que, en dicho momeotesal

se interrumpid el término de la prescripcion extantle la accion intentada, teniendo presente gt de una
accion civil ordinaria, puesto que solamente hab&mscurrido apenas seis afos, ocho meses ys@mdlias,
término inferior al de diez afios previsto en lapaya que hubiere podido ser declarada extingaida |
correspondiente accion de nulidéd) (49) .

En conclusion, dado que la prescripcion extintivaiie medio de extinguir el derecho de accion respeuna
pretension concreta, si el titular ejerce su darefghaccion para solicitar que ella le sea recaaogio hace
oportunamente, tal como en el presente asuntayéside la presentacion de la demanda, interruhtareno de
prescripcion, por cuanto ejercitd su derecho engi@s0) .

Hechas las consideraciones anteriores, es debfiasm@ar que no se ha extinguido la accion de ndlpl@dicada
por la convocada en contra del convenimexaming que por lo tanto el tribunal estudiara las ckassque aduce
la convocante en apoyo de su pretension de analdeiGcontrato mencionado.

Conviene advertir, frente a la accion de nulidacsti@oel convenio unificatorio propuesta por la amante, que el
tribunal tiene en cuenta lo previsto en los artistH05 y 306 del Codigo de Procedimiento Civil,doales
establecen que:La sentencia debera estar en consonancia con lolsdsey las pretensiones aducidos en la
demanda ...”, y que: “... Cuando se proponga la excepcion de nulidaddel acto o contrato del cual se
pretende derivar la relacion debatida en el progesquez se pronunciara expresamente en la seiatsobre tal



esfiguras, siempre que en el proceso sean parte ggiénfueron en dicho acto o contratg51) .

De acuerdo con lo anterior, el tribunal examinal&@ante, como ya se advirtio, las causales proasigslr la parte
convocante en apoyo de sus pretensiones de nalidaduta del convenio unificatorio CARC-16/12/9§, @mo
las de los convenios CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97.

4.2. Competencia del tribunal para conocer de la a®n de nulidad del contrato.

El tribunal al momento de asumir la competencia jganocer de este litigio, en la parte pertingrte, se
expreso en los siguientes términos que damos pordecidos:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo @i&bDecreto 1818 de 1998, el arbitraje es un nisgande
solucién de controversias en virtud del cual lasgsanvolucradas en un conflicto de caracter tegiole, defieren
su solucion a un tribunal arbitral que, en taludrtqueda investido temporalmente de la funcidrigglde
administrar justicia, profiriendo un laudo arbitcale esta llamado a hacer transito a la autoriddd dosa
juzgada.

De manera que la competencia de los tribunaleshiteaanento encuentra su génesis en dos clarosates) el
primero, la inequivoca voluntad de las partes erflicto de no acudir a los jueces ordinarios patagonar sus
controversias, sino de que sea un tribunal derarbé@nto el encargado de hacerlo; y, la segundayétter
transigible de la controversia, esto es, que losat®s en disputa sean renunciables y disponible®g
particulares, habiendo precisado la jurisprudedeldonorable Consejo de Estado que en materianestrativa,
por el caracter indisponible del orden publico,tidsunales de arbitramento no pueden pronuncisobee la
legalidad de los actos administrativos en dondgeseen los poderes exorbitantes de la adminisinato cual,
sea pertinente decirlo desde ya, en el presentgaasa estd en discusion ante la inexistencia slenismos.

En cuanto al primer elemento, en el presente pootesjueda la menor duda que tanto la Empresa de
Telecomunicaciones de Valledupar Teleupar S.A. &BRjuidacion, como Angelcom S.A., expresaron
validamente su voluntad de deferir a decision Qérés, todas las controversias nacidas del acuzmvenio
unificatorio CARC-16/12/98 de 16 de diciembre d883jue condensoé o unificd en uno solo los cordrato
CARC-11/10/96 de octubre 11 de 1996 y CARC-10/1870 de noviembre de 1997. Asi se desprendeotain t
nitidez de la clausula compromisoria contenidaaetidusula vigésimo séptima del convenio CARC-1/688,2
modificada mediante documento de fecha 3 de jdia@D3.

El pacto arbitral celebrado entre las partes, adata&ontener la expresa voluntad de sometersivaigencias
contractuales a decision de un tribunal de arb#rdm relne plenamente los requisitos genéricexideencia y
validez de todo negocio juridico previstos en gtalto 1502 del Codigo Civil y, ademas, los redosside forma y
eficacia contemplados en los articulos 118 y 12@dereto 1818 de 1998.

Ahora bien, la clausula compromisoria no excluyguona controversia del conocimiento de los arhigegecir,
las partes no limitaron o circunscribieron expresat® el alcance de aquella a determinadas consiasey
dejaron por fuera otras para que fueran resuetta®g jueces ordinarios; de una manera genéricidideon que
“todos los asuntos que involucren la interpretagi@amplimiento de este convenio o de cualquiersuge
clausulas” serian resueltos por arbitros en casmgmderse solucionar en forma directa por elligsnats.
Entiende el tribunal que la forma en que fue paceldompromiso arbitral cobija todo el desarrgiliinalizacion
del contrato objeto de este proceso, circunstanasase infiere con nitidez de las expresionesrfmetacion” y
“cumplimiento” del negocio juridico en su integrila de algunas de sus estipulaciones.

Acerca de la manera en que debe interpretarset pebitral cuando quiera que este ha sido redaaa forma
genérica y sin limitaciones o exclusiones expresa®o ocurre en el presente caso, ha dicho Igjudencia del
Consejo de Estad®3) lo siguiente:

“...la Sala en asuntos similares ha sostenido gardo en la clausula compromisoria no se delinhicampo o
materias de su aplicacion, o no se especificaodasoversias y desacuerdos que han de someterse al
conocimiento de los arbitros, como sucedi6é en &b cancreto, validamente debe entenderse quelsutéa
compromisoria se extiende, en principio, a los lbctok que tengan, directa o indirectamente, rélacon el



contrato; por el contrario, si las partes expresdenexcluyen determinados asuntos del conocimigitpuez
arbitral, los arbitros no pueden pronunciarse stdg@suntos excluidos, so pena de contrariar eltaies
principios sustanciales y de procedimiento”.

Asi las cosas, estima el tribunal que todas lagps@nes que tengan su origen directo o indirectel contrato
unificatorio CARC-16/12/98 de 16 de diciembre d88,3jue condenso o unificd en uno solo los corgrato
CARC-11/10/96 de octubre 11 de 1996 y CARC-10/18®710 de noviembre de 1997, estan cobijadas por la
clausula compromisoria, méxime cuando la cuantiasipretensiones, segun afirmacion de las part&@scpmo
puede verificarse en la estimacion econdémica delkg,) superan el diez por ciento (10%) del vatotad
inversion, circunstancia contemplada en el padidral como requisito o presupuesto para acudirjadticia
arbitral en el caso que ocupa nuestra atencioén.

En cuanto al segundo elemento, valga decir, ettar&ansigible de los derechos en contiendaibeirtal se
permite hacer las siguientes consideraciones:

Las pretensiones principales 2 y 3 (segunda yr@restan orientadas a declarar la nulidad absditas
mencionados contratos, pretensiones frente a lEe<la parte convocada ha sefialado la incompatdati
tribunal para resolverlas, en la medida que corsigee se refieren a materias no transigibles.

En este sentido, sin necesidad de hacer extenssisleraciones, el tribunal de arbitramento ponprdsente que
la discusion acerca de si los arbitros podian pronunciarse sobre la invalidez absoluta de unciegoaridico,
guedo definida por el legislador al estableceut@a@omia de la clausula compromisoria en el pafagia
articulo 116 de la Ley 446 de 1998, compilado eartétulo 118 del Decreto 1818 de 1998. Esta nasndel
siguiente tenor:

“PAR.—La clausula compromisoria es autbnoma copaet® de la existencia y la validez del contratacdal
forma parte. En consecuencia, podran someterse@gimiento arbitral los procesos en los cualefebatan la
existencia y la validez del contrato y la decigi@htribunal ser4 conducente aunque el contratosieao
inexistente”.

Como se observa, la clausula compromisoria, cora&ldepor algunos como un verdadero “contrato defgratro
contrato”, expresion que denota su autonomia, tiacoh total claridad a los arbitros para pronuseiy declarar,
si es el caso, la inexistencia o invalidez del cagpuridico en el cual aquella se encuentre ina@ga. De
manera que, tratese de nulidades absolutas oveslate caracter sustancial, los arbitros por egpremdato legal
estan autorizados para declararlas sin que elldide/o afecte su decision. En consecuencia, tusiién acerca
de si las nulidades absolutas son de orden pijligor ende, no constituyen materia transigiblebyti@ble, es
indiferente a la hora de estudiar la competendi&rid@nal por cuanto se tiene competencia por &sgr
disposicién legal para pronunciarse sobre dichpsdss.

La norma en comento fue declarada exequible pooh@rable Corte Constitucional en sentencia C-249999,
por considerar que el legislador, por mandato d&dwdo 116 de la Constitucion Politica, es el egado de
sefalar el radio de accion y precisar los limieetadusticia arbitral y, desde luego, a €l le egponde establecer
gué pueden conocer los tribunales de arbitramegteytemas le estan vedados. Por ende, si corafdertey se
permite a los arbitros pronunciarse sobre la iner@a y la invalidez contractual, el tema quedégptamente
definido y fuera de toda discusion.

Igualmente, en providencia del 14 de agosto de (2@03el honorable Consejo de Estado, en aplicacibn de
precepto legal mencionado, acepto la posibilidaguwielos tribunales de arbitramento se pronunabnres
nulidades absolutas de indole sustancial. En gichddencia se lee:

“La norma transcrita, de manera expresa, deteralgunas de las materias sobre las cuales el ldgistansidero
gue se podian pronunciar los tribunales de arbérdo) en efecto, establecio que los tribunaleghiG@mento
pueden conocer procesos en los cuales se delmdigtiencia y validez del contrato. Asi, la ley egamente
faculta a los arbitros para pronunciarse sobrenitgrias mencionadas.

La disposicion no admite inteligencia distinta;sudo porque sus términos son absolutamente claressentido



de que “podran someterse al procedimiento arbdsaprocesos en los cuales se debatan la existgfreiaalidez
del contrato”, sino porque seria un contrasentaltsagrar la autonomia de la clausula compromisesjgecto de
la validez del contrato, si no se autorizara, ama tiempo, la posibilidad que tienen los tribusale
arbitramento para decidir sobre ella” (negrillasrbudel texto).

Por su parte, la jurisprudencia arbitral ha aceptaad reparos la posibilidad de pronunciarse sohblidades
sustanciales, tal como se desprende de las coasiolees realizadas en un reciente laudo ar@@fsal que el
presente tribunal acoge integramente:

“Conveniente es precisar que esta debidamenteadolgue las posibilidades que tiene un tribunardgramento
de abordar el estudio de la validez de un actotrato y, por tanto, pronunciarse sobre su nulaizgbluta,
resulta procedente por mandato expreso de la lagesllos casos en que los arbitros se encuengtgdaimente
habilitados por las partes y han definido previamen competencia para conocer de la respectiteovensia, la
cual debera ser susceptible de transaccion. Es p#ilabras, no se trata de desconocer el reqdsito
transigibilidad que por ley debe caracterizar ¢¢tbde la litis, Sino que se precisa que una sebéecido que la
controversia sometida a consideracion de los abitene el caracter de transigible, ellos podrdeheran
ocuparse también del examen de las cuestionewaslat la nulidad absoluta del contrato, en cuasétema
surja como parte del examen de la controversiagitydobe y sin que la definicién de dicha nulidadelnta —por
corresponder a una materia no susceptible de teisa—, quede por fuera de su ambito de competencia
siquiera cuando la nulidad abarca todo el contratn,mayor razén si es parcial como sucede eresepte caso.

“(...) Lo que acaba de exponer encuentra expresaldo legal tanto en el citado articulo 1742 d&igo Civil,
como en el paragrafo del articulo 116 de la Leyd&@998, por cuya virtud al determinar el caréateénomo de
la clausula compromisoria, explicitamente se azéaai someter al conocimiento de la justicia afldibsaprocesos
en los cuales se debatan la existencia y la vatldezontrato, cuestion esta que obviamente puaaawir con
una decision de nulidad”.

Finalmente, quiere el tribunal traer a colacioreste particular topico, comentarios doctrinalesepmican el
origen y alcance de la citada disposiciéon. Dicedetring56) sobre el particular:

“Debe adicionarse, con relacion al paragrafo delana que con el mismo se puso fin, con autoridgdl) a una
centenaria discusion que sefialaba que si el trildenarbitramento definia que un contrato era oulovalido,
como dentro del contrato estaba involucrada lascl@ucompromisoria esta igualmente lo era y, pdeese
afectaba la validez del trdmite arbitral. Si bisrcerto se habia sostenido la independencia déauaula respecto
del contrato, queda definido que asi el contraapntiene el pacto arbitral sea nulo o invalidajécision del
tribunal es plenamente vinculante, es decir, sptada completa autonomia de ella”.

Asi las cosas, el tribunal de arbitramento se d@@aompetente para tramitar, estudiar y de@dipretensiones
de la parte convocante, contenidas en la demaiaial ireformada, que estan referidas a la nulidzsbkuta del
negocio juridico materia de esta litis...”.

Ahora, se puede agregar para mejor abundamienterglzepropia demanda reformada, la convocantelial2,
bajo el titulo | procedibilidad, manifiesteEl'requisito de conciliacion previa no es aplicablen este
procesa..”.

De otra parte, para cerrar el tema analizado, clasias que el honorable Consejo de Estado en inmp@rga
reciente decisid®7), expreso en forma por deméas amplia y detalladabligatoriedad para los arbitros de
pronunciarse fundadamente en el laudo, reiterahgmar de lo ordenado por los articulos 305 y @86Codigo
de Procedimiento Civil, sobre las peticiones dediadl de actos o contratos que se ventilen en speotivos
procesos arbitrales, o que supone, por supuespbeha competencia de la justicia arbitral pareocer de estos
asuntos.

Esta postura jurisprudencial, aunado a lo dichaeptmibunal en la primera audiencia de tramiteyesi para
rechazar los argumentos de Angelcom, especialndefiteitados en sus alegatos de conclusion, respeck
incompetencia del tribunal para conocer las prétees de nulidad que depreca Teleupar. Segun gbcado, el



marco de competencia de este tribunal esta detimppar lo convenido por las partes en la clausula
compromisoria, la cual, segun su dicho, en ningistos extremos plantea la posibilidad de conoeeflictos
atinentes a la existencia o validez del contratbdzacuenta que las materias deferidas a la jasitiitral se
deben limitar a las que provienen de la interprétag cumplimiento del contrato.

Por supuesto que el estudio gramatical extrema diagar a una interpretacion tal. Empero y sigusesicefecto la
providencia del Consejo de Estado resefiada einiear audiencia de tramite y la del 25 de noviendler@004, a
gue se hizo alusion anteriormente, encuentrabelridl que el sentido correcto de la clausula comjzaria
convenida es el que sostiene la competencia Bahtal de arbitramento para conocer cualquier adoftjue
emane de los contratos suscritos, dentro de |@sros fijados por la Constitucion y la ley ashoda
jurisprudencia. Es que si dentro del amplio abadeconflictos que pueden sucederse por motivogie |
convenios suscritos, hubiera alguno que las padeglisieran entregar a esta justicia excepciaiedlerian
expresamente pactarlo. Caso contrario, esto eslouamse delimitan puntualmente las materias ylictodg sino
gue se presenta de manera general en relaciomamontrato, debe entenderse que esa voluntadige diconfiar
en la justicia arbitral la definicién de cualqueenflicto que tenga que ver con tales contratodusion hecha,
por supuesto y se insiste, respecto de materiaglasd la justicia arbitral, como seria lo relati’oonocimiento
de la legalidad de actos administrativos.

A lo dicho, se une lo indicado por el maximo orgaedo contencioso administrativo, en el proveido d
noviembre pasado y en donde deja en claro la cemgiatde la justicia arbitral para conocer y prananse de
nulidades contractuales, aun en caso de no habedgdo y de, claro esta, no estar resefiadas enrkspondiente
clausula compromisoria.

4.3. Marco juridico de las nulidades por objeto ilito.

i) Aspira la convocante a que el tribunal declaraulidad absoluta del convenio unificatorio, TeuAngelcom,
con fundamento en lo dispuesto por el articulo@9C6digo de Comercio, en lo pertinétiteAsi como también
la de los anteriores convenios celebrados enttergocante y la convocada, CARC-11/10/96 y CARC1®7.
Afade que por virtud del articulo 8&fidem resultarian aplicables los articulos del CodigalC1519 y 15282,

Manifiesta que de la Ley 37 de 1993 que adujersipdates para la celebracion del convenio, loswo 9°y 10
no fueron observados por cuanto dicho contratcstebiecio lo relativo al reparto de utilidades odpfas que
debieron haber pactado las partes y que, en caiel®tio, consagraron el reparto de ingresos y gaktocual
constituiria omision de norma imperativa que gen&nsulidad del contrato, pues no se habria cum@id
mandamiento de estipular conforme al literal c)addtulo 10 de la citada ley, la proporcion en [@separtes
contratantes participarian en las utilidades oigésdgeneradas por la gestion conjunta, asi corfwortea de
liquidacion de las mismas, y en el anexo financgarrevio reparto de ingresos, pero no de utididad

Por otra parte, aduce que el convenio unificatmGtuiria una garantia de rentabilidad a favor adgéicom en el
evento de que los resultados de la operacion aesalinferiores a lo previsto en el modelo econémige le
aseguraria una rentabilidad minima no inferior & déun 10% a lo previsto en el modélmitando el riesgo
entre el 90% y el 110% de lo proyectad®"

Atribuye ademas la nulidad del convenio unificaiaiviolacion de las normas presupuestales potalgafey
organica del presupuesto es de derecho publicalgna que a las empresas industriales y comercialdsstado
como resulta asignable a Teleupar se les aplicadisposiciones, puesto que el articulo 96 del&®edr1l de
1996 sefiala dos principios presupuestales quedasoen hacer gastos que no tengan aprobaciénpuestal o a
los que exijan autorizaciones previas para adquonmpromisos con cargo a vigencias futuras.

Sefala que Teleupar esté sujeta a tales reglas gd@da Nacion ha sidduefia de méas del 90% de su capital a
través de Telecom® y que asi se tome en cuenta el articulo 32 deyald2 de 1994 que determina el régimen
juridico de derecho privado, aplicable a sus ctograesto no la exonera de las obligaciones prestgles a que
esta sujeta.

Critica también el sistema de “doble cup6n” pactad@! citado convenio para que los pagos de laarios de



telefonia a Teleupar se dividieran con Angelconmdeediato pasando sus montos a las respectivasasuen
bancarias.

Por otro aspecto, argumenta que el perfeccionamagitconvenio no se debio haber estipulado artaafdel
mismo, pues para ello se requeria, previamenteténoion del certificado de disponibilidad preswgtaky el
registro presupuestal.

Insiste en que el convenio implicaba un gasto palektensible a vigencias futufds y que ademas de lo dicho
se presento violacion de normas tarifarias quegablien la busqueda de eficacia econdmica prexiséh
numeral 87.1 de la Ley 142 de1994, por el tlosl costos que pueden incluirse en los formataatéos son
solamente aquellos que se justifican porque hagieafe demanda por el servicio respectid’, y argumenta
gue para obtener los retornos financieros prevestosl modelo econdmico, se violaron las normdsslarticulos
87.1; 87.7; 88 a 91 de la Ley 142, pues correspoadma estructura tarifaria ilegal.

Y finalmente argumenta que los anteriores cuestiigratos no solamente afectan las clausulas vigésiauda,
validez y trigésima quinta, perfeccionamiento, silacontrato integro®.

i) Por su parte, en la contestacion de la demgratalos alegatos de conclusion, Angelcom argugeedjgontrato
bajo examen es de caracter estatal segun lo dispereel articulo 2° de la Ley 80 de 1993; agragalg nulidad
de los actos y contratos tiene por objeto sancionaregocio viciado por ser contrario a la ley y @ade
violatorio del orden juridico superior que preveci$ion judicial debe ser retirado del mundo juddicon efecto
ex tunc , que sin embargo la doctrina posterior autor@zadcion pero sin tolerar un provecho consecueadal
su torpeza o de su mala fe, protegiendo a quierd &t culpa y de buena fe, sefialando que la ribfidaPor
tratarse de una sancion que restringe derechosyirh negocios juridicos producto de la autonomédab
partes; la doctrina y jurisprudencia reiterada deastras cortes (...) afirman categéricamente qu= pae
proceda (...) se deben cumplir (...) los siguieméggiisitos (...) a) Causales claras y precisasatsmias por la ley;
b) Los hechos y causales constitutivos de nulicdibd estar plenamente probados; c) Las causalas y s
fundamentos deben aparecer en forma clara y evedeny; por lo cual no procede su declaracion como
consecuencia de (...) complejos raciocinios juddjal) Las causales son de interpretacion y aplimac
restrictiva y por ende no aplican por analogia ¢emsion”® | y que en suma.! el tribunal carece de
competencia por razon de la materia (...)"para conocer de las pretensiones de nulidacbdekenio.

iii) Para el tribunal, el convenio unificatorio &segido por el derecho privado, no solo por lascieraciones
gue antecedieron a este capitulo, sino también,ggregar una adicional, por lo dispuesto en ilwot 32 de la
Ley 142 de 1994, que dispori8alvo en cuanto la Constitucion Politica o estg thBspongan expresamente lo
contrario, la constitucion y los actos de todaséaspresas de servicios publicos, asi como los retpgepara la
administracion y el ejercicio de los derechos d#atlas personas que sean socias de ellas, endispoesto en
esta leyse regiran exclusivamente por las reglas del derephivado”.

“La regla precedente se aplicara, inclusive, a lssciedades en las que las entidades publicas seat® psin
atender al porcentaje que sus aportes representemtid del capital social, ni a la naturaleza deltam del
derecho que se ejercgsob).

Visto lo anterior, considera el tribunal que emdterente a la nulidad del contrato por ilicitud deeto, se debe
precisar: la invalidez comporta un fenébmeno dermaddma legal propia del negocio juridico dentroatabito del

derecho privado con lo que se quiere reprimir dateado comportamiento que trasgreda las normasgem@an
la actuacion restringiéndola o cercenandole corames y que busca desconocer la relevancia que dieor si.

La ley, al crear la institucion de la nulidad, kck mediante categorias, causales y efectos qoarbadecuarla a
las necesidades practicas y a la proteccion detleeses en pugna. Consiste en la oposicion ceniducta
concreta frente a normas imperativas de derechiiminte identificables en las propias clausuldsdetrato, en
las motivaciones de los contratantes, o en la disgm prohibida por la ley.

Asi, la nulidad del convenio no puede deducirsé@almente sino que debe ser derivada de losranhéentos
legales directos y no analdgicos, y ha de efe@uanye ayuda de medios y elementos que superemdesi



apreciacion gramatical, o0 meramente semanticaren tjue, por el contrario, fijen su verdaderorateguridico.

llicito y por consiguiente nulo, es el actontra lege , es decir contra la prevision leffil) , que, luego, vincula
la conducta negocial prohibida a la ilicitud dejedd(68) en el que esté incluido el pacto prohibido pdejeo es
contrario a las buenas costumbres o al orden @i6f¢, que contraviene el derecho publit) , y aflade la
motivacion contraria a los mismos extreifrds en el propadsito de impedir infracciones al dereghe
salvaguarda los aspectos primordiales del ordealsomoral vigentes en la sociedad. Por otra paxepuede
derivar de raciocinios légicos ni de resultadoseeixpentales, sino de la real situacion juridica;lpaual es
preciso ir directamente a la ley para examinaegbgio dentro de ese contexto, sin olvidar la raseer de la
medida represiva y la funcion a la que esta deddinsegun lo dicho.

El articulo 1740 del Codigo Civil dicéEs nulo todo acto o contrato, a que falta algur®lds requisitos que la
ley prescribe para el valor del mismo acto o cotdrsegun su especie y la calidad o estado de ldegd.a
nulidad puede ser absoluta...”

De esta norma transcrita se deriva la nulidad atesdlel contrato, cuando se contraria una normargiipa o
cuando este contrato tenga causa u objeto ilicito.

El tribunal al examinar el cargo de que el convemicatorio,sub judice es absolutamente nulo por
inobservancia de lo dispuesto en el literal c)adgtulo 10 de la Ley 37 de 1993, porque dicho eoitvy su
anexo financiero fijan la distribucion degresosy no la de utilidades, porque incluye una garasiaentabilidad
a favor del contratista para que este no soportidass, limitando asi su riesgo; es decir, garantiole el
rendimiento de su inversion, reitera, en primemtgo, que la Ley 37 de 1993 no es aplicable al eniov
unificatorio, tal como se explica detalladament®&a apartado de este laudo.

Porque ademas el tribunal estima que no puedergerde vista que el convenio unificatorio es reatmen
contrato atipico o innominado que estipula en simisus exigencias inter-partes y no de sociedeel, @ial los
contratantes son autbnomos plenamente para detgrnarsolo la proporcion en la que asumen la distion de
los ingresos y beneficios, sino que dichas paxdaservan su autonomia en el empleo del lenguajeactual, sin
gue deban someterse a términos sacramentalegjade® les quiera imprimir alcance meramente \vist@ay no
el propio que debe dérseles que es el de su 4utidaco propio, y que dentro del orden de confaridia de las
clausulas estipulatorias y anexos del contrataejelibremente la autonomia de su voluntad negquaaa
conformar sus estipulaciones dentro del convemi@| eual el anexo financiero y el anexo técnicmgortan
importancia fundamental y no son apenas simplediégdmal contrato, sino verdaderamente partes itainss
del mismo como igualmente se sefiala en otros alpsrta

Ahora bien, el tribunal ha advertido que el congatenominado comjpint venture o de riesgo compartido
sucrito por las partes en conflicto, carece deitipd en la legislacién colombiana, pudiendo shficado como
un contrato atipico o innominado. Empero, precisadeterminada duracion tempdral) ; no crea una nueva
entidad autbnoma; estipula acuerdos y clausulasjaseesponsabilidades y asocia a empresas quercansu
independencia plena para alcanzar, en leal coleidoraentre ellas, la obtencion del resultado steva través del
empleo de aptitudes, esfuerzos econdémicos y técsinp comprometer, como ya se dijo, las autongmfapias
de Teleupar o de Angelcom.

El joint venturees una forma Util, hasta cierto punto nueva ewi@bia, por lo menos en el campo de las
telecomunicaciones, dado que antes venia utilizendo el sector de la exploracidn y explotaciéropeas. Es
una forma asociativa pero, se repite, no es urcégmecontrato de sociedad, el cual si tiene itifgid dentro de la
legislacion nacional.

Se utiliza principalmente en la ejecucion de ograabajos que requieren importantes aportes deatapel
empleo de alta tecnologia, que exige estudios diraws y técnicos previos que determinen dentroregbr
planteamiento posible, los montos de inversionti@apos de ejecucion, la amortizacion, etc.

No se puede pues, en criterio del tribunal, confuglccontrato que se estudia con el de sociedddste puede
servir en algunos aspectos para el disefio de guprel cual las partes pueden establecer no sokante



duracion del convenio, que se insiste, debe sergamente temporal, sino también la manera deluigise
responsabilidades, beneficios y riesgos, tal coerfuizo en el convenio unificatorio CARC-16/12/98.

Asi encuentra el tribunal que en la clausula segwedorevieron las revisiones a los modelos ecaudnyi
convenios anteriores, junto con sus parametroadiaeos en los que se regulan e incorporan losnmes$o
financieros que las partes han proyectado anuatn@epértir de su suscripcion, sin que esto obstequee se
pudieran hacer otras revisiones a dichos modelos.

En la clausula octava, se prevé que las tarifaggamar por el servicio y por los demas costoscpocepto de la
prestacion de este seran las fijadas por la ley @ eleupar, cuando esté autorizado al efecto.

A su vez, la clausula novena estipula la distribnae los ingresos netos de acuerdo con el progyaeha
porcentaje de distribucion acordados segun térndebanexo financiero. Se precisa que dichas jjzationes
Unicamente se causaran respecto de los ingresasidds por la prestacion del servicio como consetiaale los
aportes de infraestructura, mantenimiento, openagiéxplotacion efectuados por las partes en dekadel
convenio. También se determina el margen de riasgptado por cada parte. O sea que cada una slaslimio
los gastos propios de su participacion: primordédta, Angelcom los de instalacidn; Teleupar losmEracion y
mantenimiento.

Ahora bien, la proporcion de los riesgos se dededa clausula décima quinta y del anexo econdsmicimrma
clara, es decir que en nada comporta en el evenfoie esta fuere exigible, violacion del literatie) articulo 10
de la Ley 37 de 1993, puesto que el convenio ion#® a pactar ingresos, sino que las partes deberon
también los riesgos asumidos por cada una y ddettos acuerdos convencionales que adoptaron oddeittibre
ejercicio de su voluntad, con lo cual no desfigomda nocién de riesgo compartido, y menos genenantidad
por objeto ilicito, pues la Ley 142 de 1994 no lelsize una determinada proporcién de riesgo, migwjuia, por
otro aspecto, se prevé que la inversion y los gdstancieros se regiran por lo establecido enalaiexo
financiero que es integrante del contrato tal cgmee ha enunciado.

4.4. Alcance de lo que ha de entenderse por ordenlgico de la Nacion para efectos de configurar laulidad
absoluta por su violacion.

El objeto del contrato debe ser licito, 0 sea,dpleera estar de acuerdo con la ley, el orden miplias buenas
costumbres?. En esta —la ley— radica la imposibilidad juridael objeto contractual, de resultar contrariosa lo
presupuestos logico-juridicos de la migidg (75) .

Es, pues, requisito sine qua non—del objeto del contrato el de someterse al orddatiqgn, nocidn que se
equipara a la de las buenas costumbres, las qealdtan variables segun cambian las condiciongales y las
politicas predominantes de cada época.

La nocidén de orden publico esta intimamente ligatiade la autonomia de la voluntad, uno de los@péares
fundamentales de la estructura contractual pregisias codigos continentales expedidos a partiotd@enzos
del siglo XIX. Los otros tres son: el consensuatisal“pacta sunt servanda” y el principio de la ejecuciéon de
buena f€76) .

Esta autonomia de la voluntad es proyeccion de un postulado mas general iggearla voluntad en cimiento
de la organizacion juridica en la cual el derectsopeoducto del mero querer de las personas (..tiguen) el
maximo poder creador de sus propias relacionegu®logran a través del contratoSe agregd’Esta
concepcidn voluntarista del contrato reposa solwe flindamentos: el de la igualdad y el de |a liagtt

Asi las personas se auto-obligan en virtud deltefearmativo de sus pactos los cuales los ligapidi@ndoles
evadir sus compromisos obligacionales.

En este orden de ideas, las doctrinas racionabstasas de las libertades individuales y paraguexcabusos del
Estado, establecieron la nocion de orden publigal le inmutabl&’7) .

El legislador se consideré facultatpmra determinar el contenido del orden publicaiediante la adopcion de un



repertorio de leyes imperativas y prohibitivas degada observancia no solo por los érganos detppdblico y
de los jueces, sino por los ciudadanos mismos.

Dentro de tal esquema la voluntad de los individuaasa eficiente de la vida social, es supremaédige todos
los efectos juridicos. Aun la propia ley buscaueldamento de su validez normativa en el consensiadano. Asi
“...la eficacia de los actos juridicos deriva ditamente de la voluntad de los agentes a quieneolessponde
organizar sus relaciones, determinar la naturalgzzlcance de ellas y estipular sus condiciones gatades”.

Por ello el intérprete debe consultar la real ict@mde los contratantes que es la “fuerza credier¢éos efectos
gue el acto juridico vaya a producir.

Entonces, la voluntad privada resulta autbnomatn@smo tropiece con la barrera del orden pubggalle
inmodificable. Pero es indiscutible que ese ord@nipo deba tener elasticidad y flexibilidad queémitan
adaptarse a las diversas corrientes que se sudg@@nicamente.

Una diferente concepcion, que pasa no soleeledl devenir, busca la observancia de principios permanentes
impuestos por la naturaleza humana que deben paesery que no pueden ser elaborados bruscamante si
comportar hondas conmociones en el medio soced tailmo la organizacion politica y el desarrolideorado de
los procesos econdmicos.

De tal modo que el Estado pueda cumplir su funftibadamental por el conducto de sus 6rganos de si¥pre
juridica. Se consagra, de tal manera, una inteiderastatal como parte integrante del orden puption miras a
obtener la proteccion de valores, principios y s tales como eldesarrollo econémico , entre otros. Del
Estado gendarme, se ha pasado al Estado dirigist@jo empresario, Estado promotor, en el propdsitograr
para los asociados la prestacion de servicios guhbtrora monopolizados por el Estado en Colowbjae hoy
ha debido abrir a la participacion y colaboraciénas privados. Se ha tenido pues taandonar la utopia
racionalista del orden publico legal e inmutablesgyles ha reconocido) a los otros érganos del ppdelico,
(...) especialmente al orden judicial, facultadesctecionales para apreciar en cada caso la confdaed o
inconformidad de los actos juridicos o contratokebeados por los particulares entre si 0 con entieia
estatales™.

La concepcion actual en el campo de nuestro degivedo es darle contenido y sentido reales &da 1602
del Cadigo Civil, para lo cual debe expresarseliagate la estipulacion contractual respectivpara que
adquieran el rigor normativo que dicho articulod#ibuye, a fin de que se convierta en una leyadephrtes...”

Esto significa que cuando los contratos estantegatle celebrados,.:.sus estipulaciones libremente consentidas
revisten, para los agentes y también para los jsereargados de aplicarla, fuerza vinculatoria spmie a la de
la propia ley dictada por el Estad¢79) .

En efecto, la inmensa materia de las previsiorgadds pertinentes a los actos juridicos y contrsdtamente
tienen un alcanceupletivo o sea que se emplean en defecto de la manifestagiesa de la voluntad de los
interesados.

Con tal alcance, la voluntad creadora de las padestituye peldafio fundamental dentro de la pdémi
normativa; solo sometida a vinculos normativos @mmenido material de ley. Es decir que es la leglg ella la
Unica categoria normativa que dentro de la pirakédigeniana, esta llamada a limitar la voluntathdgartes. En
consecuencia, solo respecto de ella es predigabdédativo a orden publico de la Nacion para lesefs que
interesan.

4.5. Marco presupuestal aplicable al contrato unitiatorio CARC-16/12/98.

Otros de los argumentos de la pretension de nujdadse examina, es el relativo a no haberse cdongh el
convenio con las exigencias del régimen presupli@siaue limita el poder de disposicion de las empresas
industriales y comerciales del Estado, y, adenssethestipulado su perfeccionamiento con las nienaas de

los representantes legales de las entidades corapdais, y porque a juicio del peticionario, elensa del “doble
cupén’(81), es una forma de hacer gasto publico, o seasgenir de los recursos econémicos de cuya propiedac



era titular Teleupar, sin previa aprobacion pagasto y porque Teleupar habria contraido obligessobre
vigencias futuras sin las debidas y previas apoogi@s presupuestales o sin otras autorizacionasles.

Sobre estos particulares, se tienen que precisames fundamentales relativas al presupuesto. Gsnsabido,
la economia publica se expresa a través de institeg presupuestal@®) que regulan el recaudo y la inversion
de los recursos que se movilizan en la sociedaubetica contemporanea.

La importancia del derecho presupuestal no sotmastitativa sino también cualitativa. Su objetdgoregular el
proceso de preparacion, discusion, ejecucion yebael gasto publico, al tiempo que ordena y raglilproceso
de recaudo de los ingresos fiscales. Ademas ofijariarcos legales para que el gasto publico seotentsea
evaluada su eficiencia. El presupuesto se exprésam@osotros mediante el estatuto organico delupugest(B83)

, que no solo regula el presupuesto anual de |@Nagino que amplia el radio de accion del denaduori'sistema
presupuestal”.

Puede decirse que, la ley de presupuesto tieneteatdactivo, imperativo, de formacién de condsicka la
administracién y de los ciudadanos, tipico de toolana juridica, que al ser adoptado por el podgsliivo es
una ley tanto en el sentido formal como materiahdo su proceso constitucional la aprobacion adeial
“presupuesto general de rentas y ley de apropiasion

La Constitucion Politica prevé en el capitulo 3tielo Xll, sobre el regimen economico de la hade publica,
en los articulos 345 y siguientes lo relativo &lspipuesto. De entre estas disposiciones de la €adal caso
invocar el articulo 352 que instituye..la ley organica del presupuesto regulara lo oespondiente a la
programacion, aprobacion, modificacién, ejecucid@lds presupuestos de la nacién, de las entidades
territoriales y de los entes descentralizados ddquier nivel administrativo, y su coordinacion celnplan
nacional de desarrollo, asi como también la capadide los organismos y entidades estatales paraatan’ .

Pues bien, Teleupar —al momento de la contratastibrite—era una empresa organizada bajo ordenamientos
relativos a las empresas industriales y comercgdegstado, del orden nacional, vinculada al Mamie de
Comunicaciones, cuyo objeto consistia en la prgstate los servicios publicos domiciliarios de
telecomunicaciones, con autonomia administratipatsimonio propio. El régimen legal al que estaljata era el
de la Ley 142 de 1994. Fue conformada en lo r@atisu capital empresarial original, con aportexgrales de
Telecom y del municipio de Valledupar.

Con posterioridad Teleupar se sostuvo econdmica@nsu ejercicio empresarial por las tarifas atdsa sus
usuarios por el servicio de telecomunicacionesdgaldistancia nacional e internacional no depetesedel
presupuesto nacional para su percepcion, recilitizagiéon aunque, obviamente, sujetas en sus maedios y
utilidades al régimen acorde con las disposiciat®ecreto compilatorio 111 de 1996 que es et@sta
organico del presupuesto nacional.

Examinado el anexo financiero del convenio unibcat se encuentra pactado un aporte inicial eardipara el
desarrollo del proyecto, el cual, segun lo probéidae como fuente recursos para cuyo desembolsoda
requirio y tramit§84) , las autorizaciones legales correspondientesjsiéas plenamente observados, por lo cual
para el tribunal, no comportan erogaciones ecorggsypcocedentes en forma irregular del presuputedtcomo
ademas se cumplié en los convenios 1y 2, anteradreonvenio unificatorio.

Por otra parte, se expresa en dicho anexo finan@ercuanto al sistema de doble cupdn cuestiopadia
convocante, que se trata simplemente de un mecamisrfacturacion que utilizé Teleupar para cobraesvicio
prestado a los usuarios, consistente en que laréagde cobro tiene dos desprendibles o cuponedajaeminan en
forma diferenciada el valor de los ingresos reglescorresponde a cada una de las partes conéstamta
proporcion sefialada en el convenio y su anexodiram con lo cual se fija una forma distributivel thgreso
tarifario, preacordada contractualmente, pero sejla implique disposicion alguna de fondos maslidado que
el origen de dichos recursos o ingresos del coov@nderivan del pago de las tarifas cubiertasgsansuarios
particulares cuando atienden sus facturas .

Por ultimo, esté previsto el valor de rescate fina en términos del anexo financiegignificard el valor, a la



fecha de terminacién del convenio, pactada en ppsmgventualmente tendria que pagar Teleupar aléog.

Asi, se pacto queel valor de rescate dependeréa del resultado queraje el modelo econdmico a la
finalizacién del convenio , “...dicho valor de rescate en el evento de prodsejo de causarse, seria cancelado
dentro de los 120 dias siguientes a la terminadiéinconvenio(85) .

Surge de lo aqui expresado, la afirmacion de ggevetor final de rescate pudiera atribuirse tegriente a un
futuro desembolso presupuestal, no autorizado. Eampé@idamente, dicha aseveracion carece de eh¢iddal
sentido, puesto que, realmente, lo que se consagraa simple condicion suspensiva de una obligacio
consistente en que dicho valor, en primer lugam@sterminado, puesto que el sentido que se ¢masi su
incidencia contractudtlependera del resultado que arroje el modelo ecnitd a la finalizacion del
convenio...; es decir, pende como ya sefiald, de una condici§pensiva, que se examina adelante.

4.6. Obligaciones sujetas a condicion suspensiva.

La condicion suspensiva, en el tratamiento quelel gurista Alvaro Pérez Vivés5), destaca que para la
doctrina corriente “mientras la condicion suspeasi® encuentre pendiente, se puede decir queidaaibh no
existe. Solamente es la esperanza de que un dia. iNikil ad huc debetur, sed spes est debitum@ita al
efecto por via ejemplar, el articulo 820 del Codiiail que fija los derechos del fideicomisarionpéente la
condicién, bajo las siguientes palabras: “...atifidmisario, mientras pende la condicién, no tideecho
ninguno sobre el fideicomiso, sino la simple exaea de adquirirlo...”. Agrega que, por consigieéerininguno
de los efectos propio de las obligaciones podrdymiose”. Se considera que si la obligacion haidarde un
contrato, este no llega a existir en lo relativa eondicion. Anota, sin embargo, que para otréepde los
doctrinantes no resulta exacto que el contratcsatgalarse la condicion no exista, puesto qukdy..un lazo
juridico, en virtud del cual ninguno de los conaates puede desistir de su compromiso sin el ctingento del

otro“(87).

Lo resultante de la interpretacion, es que patabeinal las partes contratantes en el convenificanorio, al
pactar el valor final de rescate, dejaron la olliya sometida a una condicion suspensiva cuyasdssosolo
estaban contempladas para ser posibles despugej@eulicion contractual. En ese momento, seguarsplieran
0 no esas hipotesis, vale decir la condicion, lagabion naceria o simplemente se daria por falliaser lo
primero, el desembolso correspondiente deberiag®sidido del acatamiento pleno de las exigencias
presupuestales pertinentes, para lo cual resulttafuental, como es apenas obvio, conocer con txaeti
momento y valor de la erogacion. Si es lo segutadl@omo en verdad acontece por fuerza del no neetmde la
obligacién a cargo de Teleupar por el no cumplitdiel® condiciones insitas para ese pago de rescate pasa y
sucede. No tiene sentido que en tratdndose dé@stde obligaciones o semejan&®) , se realicen tramites
diseflados para cuando la obligacion ya ha naca®nbrmas presupuestales, a pesar de no deciresaxpente,
asi deben entenderse por simple aplicacion de mesielementales del régimen de las obligacionesngebos
funcionarios y asesores parece desconocen, logseyd explica sus razonamientos errados y lo qeees
constituye génesis de investigaciones y pleito$usidamento.

Se reitera afirmando el tribunal que las obligaeson los tramites legales para su eventual cumghitoitendran
Su génesis u origen una vez y solamente si opasacohdiciones y circunstancias contractuales@beieren
viable.

4.7. Régimen tarifario de estos contratos frente aplicado al unificatorio CARC-16/12/198.

Por tasas se entiendén: Las remuneraciones que deben pagar los paldi@s por ciertos servicios que presta
el Estado”

“La diferencia (de estas) con las rentas de dompiblico radicaria en que en las primeras el Estadta
percibiendo el ingreso normal que genera la gesinalustrial o comercial de algin patrimonio destiloea ese
propésito (...), como cuando compra o vende eledid; cuando explota las comunicaciones o cuandstp él
también, en concurrencia con los particulares, s@og como el bancariq’89) .

En la tasa o tarifa existe una contraprestaciéri gratiael suministro de energia eléctrica, en tanto quel e



impuesto no se paga un servicio especifico nisduge una prestacion determinada. Visto desdetgulo, el
pago de la tasa tiene un caracter voluntario, 1o gue el impuesto es obligatorio.

Por su parte, la honorable Corte Constitucionagestiencia del 26 de agosto de 1998, declaro Fuéikdad de
los preceptos demandados relativos a las facultaesentes a la Comision Reguladora de Telecoraaitines
CRT, fallo del que el tribunal transcribe’En la teoria general de la hacienda publica se demina “tasa” a

un gravamen que tiende a la recuperacion del costie un bien o un servicio ofrecido por el Estado. La
cuantia del gravamen debe guardar una relacion dia y proporcional con el costo del bien o servicio
prestado, ya que su objeto es el de financiar secivs publicos divisibles. En principio, puede afirrarse que
la tasa no es una imposicion obligatoria, toda vepue el particular tiene la opcion de adquirir o noel bien o
servicio. En el establecimiento de la tarifa de esigravamen solo ocasionalmente caben criterios
distributivos a traves del establecimiento de tards diferenciales como ocurre, por ejemplo, con Igsecios
de los servicios publicos domiciliarios. La tasa ggaga a titulo definitivo, pero el pago se encuerdr
condicionado a la efectiva prestacion del servicip..). Por consiguiente, el sefialamiento de las faulas de
tarifas sobre las cuales versa la norma analizadag tiene una finalidad tributaria, sino técnica y operativa
para la habilitacion de los mencionados operadotesveés de la concesion de la respectiva licetaizyal por su
naturaleza requiere de una decision dentro deltGraiministrativo, que debe ser eficaz y de opartlefinicion,
con soporte técnico, por parte del ente adminigtrate caracter especializado, que no interfiefahaion
legislativa ni la potestad presidencial en matesieceptibles de delegaci@®0) .

Asi las cosas, Teleupar manifiesta que en el don@ARC-16/12/98 hubo violacion de normas tarifgria
invoca al efecto los articulos 88 de la Ley 1429@4; 87.1; 87.7, 90 y dbidem

Agrega qué... mientras que las normas legales transcritaglodidas explican con cierto detakbeidlecostos
pueden cobrar las empresas por medio de cahaponentde sus tarifas, las partes dispusieron en el coiaven
unificatorio queéodasus tarifas aumentarian en ciertos porcentdijes sin tener en cuenta lo que ocurriera con
los costos reales ni con la demanda. La ley regulg cuéles cargos tarifados pueden emplearse pacuperar
las inversiones en infraestructura; las partes pash que todos ellos deberian utilizarse para espgsito. (...)

El “Anexo financiero” no era una simple proyeccida la evolucion de la empresa: ella contenia Ieutados
gue las partes se comprometian a buscar"

Afade la convocanté:.. Para obtener los retornos financieros previsten el modelo econdmico era preciso
violar las normas sobre tarifas dispuestas en kigalos 87.1, 87.7, 88 y 91 de la Ley 142 de 1994”

Y, asi, predica‘las clausulas indicadas del convenio unificatogiae su anexo financiero deben ser declaradas
nulas, de nulidad absoluta por objeto ilicito; yddasu importancia en el contexto del convenio,raulacion debe
ocasionar la anulacién integra del contrat@l) .

La parte convocada, Angelcom, manifest6 en la stextédn de la demanda:

“La verdad no es otra que la convocante ha inteageeel contrato a favor de su pretensién anukat@uando los
anexos financieros y el plan de negocios conteadel modelo econémico se refieren a las tarifaseteicio, en
ningln momento estan pactando que forzosamentebgecdimplir dicha proyeccion. Se trata de avisfatuao

un incremento tarifario como producto de un congitnto historico; pero como antes se explico,aleto
econdmico se tenia que ajustar anualmente a idadalel negocio en todos sus parametros, enws, esh duda
las tarifas propias del mercado. Es importantersgle el régimen tarifario de este tipo de servieiefonico
desde un principio y siempre se ha encontrado dareiminado régimen de libertad vigilada. Esto rguikecir
gue la propia operadora del servicio fija libreneesiis tarifas, segin el mercado, y lo Unico quelsimente debe
hacer es enviar una nota a la Comision de Regula&dr elecomunicaciones, anunciando sus tarifas.l&s
puede cambiar cuantas veces lo exijan las condisidel mercad@92) .

Puestas las consideraciones anteriores, el trilmgn@mite a la clausula sexta del convenio undiaa Alli, entre
las obligaciones a cargo de Teleupar se menciona:

“Poner en funcionamiento la infraestructura queosltratista cologue a su disposicion para la pc&stale los



servicios de telefonia basica a los usuarios deeMabar,operar, explotar y mantener las redes que el contratista
construya, teniendo en cuenta las instruccionesstiepara su manejguscribir los contratos de servicios con

los usuariosy ser titular del servicio, asi como velar poceatinuidad de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 2123 de 1992. Administrar los serviciofata oacatar las tarifas de acuerdo con las disposiciones
aplicables, facturar, cobrar y mantener separados los registros castablacionados con el convenio...”.

Por su parte, la clausula octava del conveniowstiflas partes acuerdan que el precio o tarifa a cabpar los
servicios y los demas costos por concepto de Istgeedn del servicio seran los fijados por la l®@anbiana o
por Teleupar, cuando esté autorizado para deterniia

El tribunal entra a examinar las disposiciones Tgleupar considera violadas:

En primer lugar, el articulo 87 de la Ley 142 d@4thdica que el régimen tarifario esta orientadolps criterios
de eficiencia econdmica, neutralidad, solidaridadistribucién, suficiencia financiera, simplicidad
transparencia.

En el articulo 87.1 explica lo que se debe entepdeeficiencia econdémica, para lo cual el réginzgifario
procurara aproximarse a los precios de un mercaehpetitivo y que las férmulas tarifarias deben temecuenta
no solo los costos sino los aumentos de produetivesperados, los cuales deben distribuirse entipresa y
los usuarios, sin poder trasladarse a estos Ultiososostos de una gestion ineficiente ni permgitie las empresas
se apropien de las utilidades provenientes deipadatestrictivas de la competencia. Deben refidjaivel y la
estructura de los costos econdémicos de prestangt® como de la demanda de este.

Por su parte el articulo 87.7 dispone que losrageale eficiencia y suficiencia financiera tendpéioridad en la
definicion del régimen tarifario.

En el articulo 88 se trata de que al fijar sugasyias empresas de servicios publicos se somederagimen de
regulacién, el cual podré incluir las modalidadedilertad regulada, libertad vigilada o un régirderacuerdo a
precisas reglas.

En el articulo 90 se precisan los cargos que patifinir las comisiones de regulacion y en el 9%ef@la que:
“Para establecer las formulas de tarifas se calcalaor separado, cuando sea posible, una formula gada
una de las diversas etapas del servicio”

De las pruebas aportadas al proceso, el tribunlaéblao un riguroso examen total que, desde ludgoca el
relativo al régimen tarifario, por lo cual, con ba&n ello, es de aseverar que no se demostrdpdenalio por
parte de la convocante ninguna violacion del régitaefario por parte de Teleupar o de Angelcontreecuyas
atribuciones tarifarias no tenia accion directqug los apartes de la demanda que indican en etoanla
basqueda de los retornos financieros adecuadagmifican aspiracion de las partes contratantesyelifte a la de
ajustarse en el desarrollo del contrato al régitagfario legalmente viable, tratando de optimigaraplicacion
dentro del convenio unificatorio en orden al logeooptimos ingresos. También observa el tribunalejlibelo
demandatorio de Teleupar al distinguir entre progesnstructivos viables y procesos constructifasabdnicos”,
toma como base para tal distincion la necesarisfaation de la demanda, y, precisamente, el caaven
unificatorio se pacto para atender la realidad @aen Valledupar y su area de influencia de dicagor
demanda del servicio telefénico. Los tres convepaagados denotan claramente que los cambios ctudles
obedecieron a su modificacién del nimero pactadindas a instalar en cada uno de ellos hastar l&gdtimo,
gue no es otro que el previsto en el llamado canvemificatorio.

Debe destacarse igualmente que durante la ejecdel@onvenio, desde su inicio en 1996 y sus nuatifones
de 1997 y, finalmente, 1998, estuvo sujeto todeeripo a las resoluciones tarifarias expedidasgpGomision
de Regulacion de Servicios Publicos CRT(sic), adtihcultada legalmente para determinar el régiaudario al
gue debian sujetarse las empresas prestadoradeicsde telefonia basica fija conmutada, que
indiscutiblemente cobijé a Teleupar, empresa quatenas fue la que al tener la titularidad delvggo recaudé
las tarifas correspondientes.

Esta informacion procesal fue suministrada pordeniSion de Regulacion de Telecomunicaciones aliaben



diligencia judicial ordenada y practicada con pnegede las partes y de los peritos en la que @eagpn copias
de las regulaciones de fijacion de tarifas apliesial Teleupar y que fueron las cobradas por dsteadl

Como se puede observar, el régimen tarifario erdplea la ejecucion del convenio es el autorizadnatinente
de conformidad con lo establecido en las clausigasonvenio unificatorio, transcritas en lo pegtite, en virtud
de todo lo cual el tribunal estima, y asi lo dexlar que no se genera nulidad alguna de las ciésudal convenio
unificatorio cuestionadas por Teleupar, segun Bspiacaba de ver, y que siendo consecuencialaadam
peticion de nulidad absoluta e integra de dichoweoio, por la nulidad absoluta de las mencionatfasulas,
dicha nulidad no es procedente, a juicio del tréhun

Pero mas que invocar la nulidad incoada en lasgioeres de la Ley 142 de 1994, que como se ha ns&e han
violado, en la préactica ella se hace nacer poepet actor por transgresiones de actos expedmtda CRT.
Estos actos dentro de la pirdmide normativa, iagigiren Kelsen, corresponden a una escala infeladeg, tanto
en su sentido formal como material, por ser vendedactos administrativos de contenido general.

A lo sumo, en caso de encontrarse una violaciéesties actos, ello no engendra nulidad del consiato
reproche administrativo, sanciones de este tipprabaciones tarifarias y ajustes de ellas. Nada deal en
verdad se ha dado en razon, se repite, del acat@nael contrato unificatorio a la ley y de lasfter aplicadas
por Teleupar a las reglamentaciones de la CRT,qrgepor lo mismo, ninguna investigacion, actuaci@estion
ha adelantado por los motivos indicados. Tampodmlbecho la Superintendencia de Servicios Publicos

4.8. Necesidad de aprobacion de los esquemas tariibg por parte de la CRT.

La Comisién de Regulacion de Telecomunicacioned,, @i creada mediante Decreto-Ley 2122 de 1990 y
reformada sustancialmente en la Ley 142 de 1994.

Mediante el articulo 69 de la citada Ley 142 de4]13@ crearon las comisiones reguladoras como desda
administrativas especiales, con independencia astngtiva, técnica y patrimonial, y adscritas apectivo
ministerio, del siguiente modo:

1. (...).
2.(...).
3. Comision de Regulacion de Telecomunicacionex;rid al Ministerio de Comunicaciones .

Por su parte el paragrafo de la norma en cita dispGada comision sera competente para regular el seigio
publico respectivo”.

Entre las funciones y facultades generales otoggpdala mencionada Ley 142 de 1994 a la CRT, tesan la
disposicién 73.2, la de someter a su regulacidmyailancia del superintendente de serviciodasanormas que
la ley contiene en materia de tarifas a empresasrdmadas que no sean de servicios publicos.

Enla 73.11, la de establecer férmulas para leififade las tarifas de los servicios publicos respes, de
conformidad con lo preceptuado por el articulotB&m Es decir, relativos a la regulacion y libertadat#fas,
en la cual se podran incluir las modalidades datiitol regulada, libertad vigilada y libertad deesido con
determinadas reglas, siendo de destacar que lagsasprestadoras del servicio deberan cefirsefértaulas
gue defina periédicamente la respectiva comisida figr sus tarifas, salvo casos excepcionalesegteelltima
norma contempla;

73.20, determinar, de acuerdo con la ley, el goadegimen de libertades anteriormente descritas;

73.22, establecer los requisitos generales a leslgben someterse las empresas de servicios @iphca utilizar
redes existentes y acceder a redes publicas dednexion, y establecer las formulas tarifariagspabrar por el
respectivo transporte e interconexion a las redes;

73.23, definir cuales son los factores aplicabesahcesion de subsidios a los usuarios de let@ste inferior



capacidad econémica;

73.26, que las faculta para pedir informacionamplia, exacta, veraz y oportuna a quienesspea los servicios
publicos...”, inclusive si sus tarifas no estan sometidas alaeghn. Quienes no proporcionen la informacion
solicitada quedan sujetos a las sanciones delilari®d de la citada ley. Es decir: amonestaciortasuordenes
de suspension, orden de separar administradomaple&dos, o solicitud a quienes corresponda paaecreten
las caducidades de contratos, o prohibicionesastar directa o indirectamente el servicio hpstadiez afios,
y, finalmente, la toma de posesion de la emprdsactora, que es la mayor de las penalidades pasvis

Por su parte, el articulo Tdidem(74.3) atinente expresamente a la CRT, le ordetra etras funciones, la de
promover la competencia en el sector de telecorauaiuines; resolver los conflictos que se presernige e
operadores; establecer los requisitos generalae daepen someterse tales operadores de serviciekefimia
basica de larga distancia nacional e internaci@salmismo fijar los cargos de acceso y de intencidm a otras
redes, de acuerdo con las reglas sobre tarifasstasen la Ley 142 de 1994; reglamentar la coGnedzs
licencias para operadores de telefonia basicarge thstancia nacional e internacional y sefialfdamulas de
tarifas que se cobraran para las concesiones, etc.

A su vez el articulo 75 preceptia que el Presidéata Republica ejercera el control, inspeccidigifancia de
las entidades prestadoras de los servicios puldicosciliarios por medio de la superintendencigpeesiva.

En el auto 17 del 6 de agosto de 2004, el tribdeatetd, a solicitud de parte, inspeccion judigild Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones G&3), con exhibicion de documentos e intervenciorogdekritos técnico,
financiero y contable.

Como resultado de dicha prueba, finalmente pratdicse aportaron a los autos las copias fehacidaties
resoluciones 069 de 19 de marzo de 1996; 080 die 8dero de 1997; 106, 232 y 361, respectivamehtz/dde
febrero, 28 de abril y 26 de junio de 1998; 738d&le diciembre de 1998; 1372 de 28 de diciembOa8 y
3523 de 26 de diciembre de 2000, mediante lasl@l@RT se pronuncié acerca de las tarifas utifizgalentro
de su gestion empresarial por Teleupar, las cuatasifas— no solo correspondieron al servicio deftmia
basica conmutada prestada a sus usuarios por &elemp relacion al contrato unificatorio, sino gagemas
abarcaron a toda su region o zona de servicioeEis, djue no fueron tarifas exclusivamente apliesall area
afectada por el contrato unificatorio materia @ajib, sino que correspondieron, en su totalidieskavicio
prestado por Teleupar a sus usuarios en todadag&h de su cubrimiento institucional.

Las resoluciones arriba citadas obran en el expediefueron aportadas en la diligencia arriba noeraca, y de
ellas asi como de la informacién suministrada psiflincionarios de la CRT que atendieron dichaetlicia, se
desprende inequivocamente que Teleupar no fuesseta por la CRT por el empleo de tarifas, pould el
tribunal descartara las violaciones a la Ley 142%# en la forma atribuida primero y deprecadgdugor la
convocante.

4.9. Validez del contrato unificatorio y cumplimierio de requisitos de perfeccionamiento.

Para concluir estos apartados, el tribunal desfaeano se puede perder de vista el objeto del comve
unificatorio destinado al desarrollo de una actdigropia del servicio publico de telefonia fijamgwtadauna
de cuyas caracteristica es la de que los usuarioagquen las tarifas o tasas autorizadas por la CRTed
acuerdo con la ley por el suministro del mismo, padios distintos rubros pertinentes, a 6rdenes de Talpar,
empresa que conservo la titularidad del servicma@entidad publica contratante, y que tales pagosaxo
alguno significan connotacion de ser impuestospntribuciones, sino que comportan apenas el pago d
verdaderas tarifas, que ingresan directamenteajdao tesoreria de Teleupar, la cual, con los Bs®CUrsos
econdémicos, distribuyo tales ingresos con Angeleeem los rubros y proporciones acordados— seguediado
por el convenio unificatorio.

No hubo, pues, enajenacion de activos por parfeetizipar. No se ha violado el derecho publico, pesealn se
configura la nulidad absoluta del convenio depragaat Teleupar por el presunto objeto ilicito dehdiconvenio.
Ahora bien, en lo tocante a la violacion real oumgta de reglamentaciones propias de las activddade



simplemente administrativas no corresponde su exal®éegalidad al tribunal y si se dieren incumyg@mios
disciplinarios su concrecion y eventuales sancicoegsponderan a otras autoridades, pues no seniana
disponible de este proceso arbitral.

En sintesis, debe insistirse en que el convenicatorio analizado no prevé gasto publico algun@ompromete
a Teleupar respecto a vigencias futuras que reauegsropiaciones, registros o certificaciones dpdtiibilidades
presupuestales, o con algun otro tipo de autoonasi de corte fiscal.

De otro lado, el argumento aducido por la convaegata invocar la nulidad del convenio por haberse
perfeccionado este con las solas firmas de lagmkidades involucradas, no constituye violaciondgeécho
publico, en criterio de este tribunal, y las afioneaes contrarias resultan por tanto descartables.

En efecto, dicha estipulacion sobre el perfeccidgaato del convenio unificatorio dependio del lilgjercicio de
la voluntad de los contratantes, y tampoco estadteesexético o inusitado en el derecho colombignues por
ejemplo, tenemos que el articulo 41 de la Ley 80983, precisa:Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la conpreestacion y este se eleve a escritd. Lo cual es
igualmente valedero, y tal vez mas ahi en dondgeara consensualidad, en el campo de la contbataci
regulada por el derecho privado, tal como ocurrest@ asunto.

Menciona Teleup&®4) que en el actual articulo 71 del Decreto 111 @6 X2 exige “certificado de
disponibilidad” presupuestal y el “registro presegtal” para el perfeccionamiento de los contratqaeydicha
norma es de caracter imperativo de derecho pUptesupuestal.

Examinada la norma, el tribunal considera que tam@ sido violada en la conducta atribuida a éaep o por
la convocante Teleupar exclusivamente, al pacteorgrato unificatorio, en razén de lo dicho respeel
cumplimiento de los requisitos presupuestales @gpago del anticipo efectuado y de su no necegidealel

valor del ajuste; pero ademas por la razon muyikkzede que el citado articulo 71 regula lo relatavlos‘actos
administrativos” que afecten a las apropiaciones presupuestatesybes deberan contar con el cumplimiento
de tales exigencias. Olvida Teleupar que en elgzmal que se refiere el presente laudo se examiagunto de
caracter netamente contractual que no puede serira@o a la luz de las disposiciones establecides nregular
actos administrativos, y por tal razon, simplememntese ha violado tal disposicion, en concordaoaialo ya
dicho precedentemente.

En lo referente a la violacion de normas tarifaeasl contrato, predicadas por Teleupar en su deéayae quiere
desconocer por esta la verdadera causa y raz@r delsconvenio y los términos mismos de sus dsiimnes,
dejandose de apreciar, ademas un evento importaratiees el de que en los rubros en que Angelcoibisgparte
del ingreso producido por la red construida par, &b estaban contemplados otros importantes neeg)ique
guedaron de propiedad exclusiva de Teleupar tab@®ve claramente de los anexos técnico y finemgiesta
ampliamente corroborado por el dictamen periciaittd, en consonancia con el clausulado convenkciona

También dejé de precisarse que con el contraticatofio Teleupar, segin se deriva del dictameanfiiero,
obtuvo u obtendra satisfactorios rendimientos ecocds, superiores a los de Angelcom, por la expiétede la
red puesta por dicho contratista al servicio dalveaio; aspecto que adelante se precisara cuardbciR sobre
las pretensiones econdmicas de las partes, erieayumentaciones insitas en el diferendo cdoabgue ellas
enfrentan.

Para descartar del todo el pretendido desconodimdnlas caracteristicas propias del convenidaatdrio al
impetrar su nulidad absoluta resulta importanteifestar, que segin documentos aportados al prooggmados
en el mismo sector oficial, procedentes alguno®éplartamento Administrativo de Planeacion Nacigrig|
Conpe$95), las empresas oficiales del servicio de teleffiidueron orientadas para abrir el “monopoligtaal
sobre las comunicaciones telefonicas, invitandenairsistradores extranjeros y nacionales a invditieros,
recursos y tecnologia de punta, en los ensanchesmeio, puesto que la cobertura del mismo &Inmacional
era muy baja, por una parte, y, por la otra, posguge veia venir la competencia de importantesesap
externas, duefias de gran capacidad técnica y feranque dejarian fuera del mercado el sistensiee.
Ademaés teniendo presente que el Estado por si mismegtaba en capacidad econémica para atenddoscon



recursos fiscales existentes o posibles, las iroregs de capital requeridas por los ensanches liamanes de la
telefonia; factores que fueron determinantes paja de lado el esquema vigente de monopolio éstatzudir
en busca de capitales y tecnologias puestos gectdr privado de la economia al servicio de laresgpublica
prestadora. De procedencia extranjera en la maglerias veces, y nacional en algunos precisos.casos

Tampoco puede pasarse por alto el hecho ciertonpsteado de que los contratos o convenios quedutili
Teleupar, se basaron, casi en su totalidad, elexXtss o minutas de los convenios preparadosigadibs por
Telecom. Empresa que, para entonces, considerataleaectora del sistema de telecomunicaciones pais,
duefia de importantes conocimientos y dominios ¢éshiecondmicos y administrativos en el sector de
telecomunicaciones o “know how”, y ente estataipeces, de gran significacion nacional. Por lo queadde
afirmarse en estas materias, claramente, quecahdsatistas o asociados privados se les formeitgradamente,
por el sector estatal la invitacion a participatalenodernizacion del sistema de telecomunicaciogreegque ellos
se mostraban poco dispuestos a invertir sus recprepios dentro de los llamados conveniopute venture , y
hubiesen preferido, simplemente, vender sus elesgrdgdes, equipos, conocimientos, tecnologiasyatsus
créditos y/o financiaciones debidamente garantzaela., y cobrarlos directamente, sin correrilesgos
inherentes de asociarse con el Estado, como loarath claramente testimon{8§) de personas cercanamente
conocedoras por su vinculacion al entorno de l&ratation estatal de esa época. Maxime involucrséameéa la
celebracion de contratos pent venture o de riesgo compartido, cuyos alcances, legishagiirisprudencias
expedidas en Colombia no eran y no lo son aunisafemente conocidas pero a los que accedieron como
contratistas asociados confiando, obviamente, sarladad y buena reputacion comercial bien recdosde la
practica colombiana.

4.10. Restituciones mutuas.

El tribunal al denegar la declaratoria de nulidad tp parte convocante solicita acerca del convemiftcatorio
para el cual invoca en su apoyo el articulo 174&ddigo Civil(97), podria considerar que tomada dicha
decision quedan simplemente resueltos los pedimatitoentes a 1o que la parte actora denomindueisines
mutuas o reciprocas. No obstante, en orden alagaito de las cuestiones planteadas examinarénalden
mayor detalle.

En efecto, escribe la convocante ¢de acuerdo con el contrato (...), los bienes masbhf la infraestructura que
Angelcom aportd le pertenecen a ella, aunque egpadasto que, a la terminacion del contrato Tekaugeria la
propietaria”. Sefala que el efecto inmediato de la terminag&mronvenio consistiria en que Teleupar no podria
usar mas los bienes que la sociedad aport6, amnkecuencia de que esta podria retirarlos pgardis de ellos;
aunque precisa que Teleupar ha sido mero “tenetiordles bienes y no “poseedor” de los mismos.

Sefiala que la devolucion a Angelcom de bienes gleupar actualmente utiliza para prestar el seryiablico
de telefonia, seria contrario a la Constituciégug para garantizarlo dichos bienes deben serogiéepiad de
Teleupar, sin perjuicio de que esta pague su valor.

Indica ademas que la Corte Suprema de Justiciarearia de 18 de agosto de 1993 establecid
jurisprudencialmente que la restitucion de cuegietos debe hacergecorporg excepto cuando dichos bienes,
en virtud del contrato anulado estaban destinagwesdar un servicio publico. Caso en el que pemeatl interés
publico sobre el interés particular y que la rastiin debe entonces hacerse, “por valor equivdlente

Predica Teleupar que “la restitucion ordenada @@drte fue por “valor actual” de los cuerpos ogrtvalorizado
por la inflaciéri98) e invoca que lo exceptuado por la Corte se funda precepto superior contemplado en el
articulo 58 de la Constitucion Polit{€a) .

En su argumentacién Teleupar aduce que “las lirga®'tadas por Angelcom estan estrechamente unidegue
podria llamarse “establecimientos de comercio” dgedcom, de modo tal que integran un todo con ghlasa
efectos de la prestacion del servicio publico.

Ademas, dicha convocante impetra en su apoyoielbrt38 de la Ley 142 de 1994, pese, segun lmafia “...
no ser directamente aplicable...”. Pero insistguen“Ha tenido lugar la adjuncidii00)y, suplementariamente a



ello, que: “Ha tenido lugar la especificaci¢h0l).

Estas formas de accesion, alegadas por Teleupagrviratadas en el Codigo Civil en los articulbs y
siguientes.

Sin embargo, para el tribunal es improcedentetimasion de Teleupar sobre el efecto retroactivtageesunta
nulidad del convenio unificatorio en los términnsaados, asi como su peticién de que la restitugide
considera inviable en especie, haya de hacersmerod—a manera de precio—, como tampoco resuftanpate
el examen del efecto que genere la invalidez deleuio, es decir si se causanung pero ncex tunc Tampoco
es admisible para el tribunal la solicitud de Tpbeude devolver o de pagar a Angelcom un supuedto ge uso
de los bienes aportados por dicho convocado eeselnyolvimiento del contrato, los cuales podrianetenidos
por la convocante por haber obrado respecto dg lalladjuncion o la especificacion o por aplicadéhprincipio
de prevalencia del interés publico sobre el intprésdo, en cuanto se trata con dichos bienea geektacion del
servicio publico de telefonia fija. No se tratagie haya algo que devolver pues los efectos deliidad de un
contrato como el que nos ocupa no son ni pueddonsde regreso atatu quo anteSe trata de dar término al
contrato de asociacion comentado mediante su hgiod.

Siendo procedentes las consideraciones anteriaeeasymira el tribunal, tenemos que el convenificanorio,
cuya validez prevalece, regla integramente la maatet como se observa facilmente de la simpleitaade:
literal 1) de la clausula cuarta —Obligaciones amtratista— el cual precisé la terminacion del convenio,
(Angelcom tendra que) transferir la propiedad denfraestructura y de las redes y todos los dersaiue posea,
y entregar a Teleupar por la suma contemplada enadelo econdmico las facilidades provistas, elatsecuales
se encuentra la infraestructura aportada por esteada ejecucion del convenio, las servidumbregmés
derechos obtenidos. La entrega de estos bienesrsalfzara de acuerdo con las disposiciones legaigentes”
(102). La estipulacion trascrita —plenamente validagrtribunal— debera ser, entonces, apreciada en
consonancia con la clausula séptima, segun lalalalipar tiene los siguientes derechos: (... dlitér A que
vierta a su patrimonio la infraestructura, las redglas demas facilidades, servidumbres y demé&sches que
para la prestacion del servicio hayan sido aportadeobtenidas por el contratista en las condicionpp$azos de
este convenio” .

Por demas, se debe tener en cuenta lo previstal paticulo 8° del anexo financiero que indicdHatrega de
infraestructura a la fecha de terminacién. Seguedtipulado en la clausula cuarta literal 1) delrogenio
acordada por las partes, Angelcom tiene la obligadie entregar a Teleupar, a la fecha de terminaciél
convenio, la infraestructura objeto de este conweba entrega de la infraestructura se formalizagr las partes
mediante la utilizacion de un acta de recibo pardrbnsferencia a Teleupar de la misma y de acuediolas
disposiciones legales vigentes...”.

Destaca el tribunal que el convenio unificatoritabkece en su clausula vigésima sexta las condisien las que
la convocante adquirird al término del convenioldishes que la convocada hubiere aportado para el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Como consecuencia de lo dicho, el tribunal desestas peticiones de la convocante en referen@a Balmadas
restituciones mutuas.

5. Examen sobre la ejecucion del contrato.

Denegada, como en efecto ocurre, la nulidad ddtatony dadas las pretensiones, subsidiarias daupat, y
principales de Angelcom en su demanda de reconuen@sulta menester analizar el marco convencional
pactado, particularmente en punto de las obligasioue surgen de él, de un lado, y, por el otamnear la
realidad contractual presentada a la luz de logutoly alegado durante este proceso como ejeclRésultado de
lo cual, se podra inferir si se dieron o no losimplimientos alegados.

5.1. Obligaciones de Teleupar.

Para abordar el tema de las obligaciones a cargeldepar en el entorno del contrato, es neceaaléwar que
estas se componen por aquellas expresamente sesjgladlas que surgen como carga correlativa édiehos



del contratista y por las que emanan de la nazaalel contrato.

Asi las cosas, el tribunal primero abordara lasesgmente contenidas, que incluyen las clausulabldmciones
especiales de las partes y las contenidas en éo®amecnico y financiero (por expresa estipuladiémas partes),
luego las derivadas de los derechos del contratitelmente las emanadas de la naturaleza délaton

5.1.1. Obligaciones expresamente pactadas en el wato a cargo de Teleupar.

El marco de obligaciones proviene de la clausutagma del convenio unificatorio, que contiene geten cuya
virtud las partes desarrollan conjuntamente ysgoecompartido el proyecto de telecomunicacioneseu
permitiria a Teleupar dar una mayor coberturaestar el servicio que le es propio en sus areasldencia.

Este objeto, de por si comporta una conducta pagitir parte de Teleupar en el sentido de desptedarsu
tecnologia y esfuerzos en el mejor desarrollo detrato.

Adicionalmente, Teleupar asumio una serie de otilgees especiales, igualmente pactadas expresagrelae
clausula sexta del contrato unificatorio, que recolgs expresadas en los convenios 1y 2. Estauttareza:

Clausula sexta. Obligaciones de Teleupar. Teleligrae las siguientes obligaciones: a) Poner enidnamiento
la infraestructura que el CONTRATISTA ponga a dspidn para la prestacion de los servicios dedelef
bésica a los usuarios de Valledupar, operar, expjotantener las redes que el CONTRATISTA constpara
la prestacion de los servicios a los usuarioseteio en cuenta las instrucciones que suministre el
CONTRATISTA.

b) Suscribir los contratos de servicio con los tssay ser titular del servicio asi como velar porcontinuidad,
en concordancia con el articulo 2° del Decreto 2123992.

¢) Administrar los servicios, sefialar o acatatdagas de acuerdo con las disposiciones aplicatdeturar, cobrar
y mantener separados los registros contables oakdos con el convenio.

d) Disponer la entrega de los dineros que correfgoa el CONTRATISTA de los ingresos netos, o se@léos
después de impuestos, retenciones de ley y ded@scautorizadas dentro de los cinco (5) dias sitesen la
conciliacion de cuentas respectivas. El pago garttcipacion sera efectuado siguiendo los procieditos
previstos por la empresa para la facturacion yaobr

e) Suministrar los servicios de telecomunicaciatslo usuario que lo solicite una vez concluidauesta en
funcionamiento de las redes.

f) Suministrar el personal técnico y administratpara llevar a cabo la operacién, explotacion, erantiento y
administracioén, si es el caso de las redes ingtalpdr el CONTRATISTA, y detras que correspondaelaupar
segun este convenio.

g) Coordinar el disefio de ingenieria local, su anm@Entacion y prueba.

h) Asegurar por su cuenta, su equipo, personanesicontra todos los riesgos posibles y mantenseguro de
lesiones personales para sus propios empleadaoste@laérmino de este convenio de conformidadstisn
politicas internas. Teleupar no seré responsableepi@nes personales sufridas por los empleados de
CONTRATISTA, excepto por situaciones que resulteinddlo o culpa grave de Teleupar o sus empleados.

i) Teleupar hara uso de sus mejores esfuerzoploear su capacidad y experiencia que tiendaimatr la
rentabilidad, continuidad y regularidad del sexici

j) Prestar los servicios de telecomunicaciones aisnarios en el area de servicio.
k) Cobrar la tarifa correspondiente y demas casgos usuarios por los servicios.

De la lectura de las obligaciones contenidas efélssula sexta del convenio, se encuentra insitteber de



colaboracion que excedia el simple cobro y pag@a &saboracién implica un compromiso de transpaagoor
virtud de la confianza depositada en ella comoasgmtante en el manejo de la informacion soporeegfacto de
pagos.

Desde el literal a) se evidencia un estrecho vindalcooperacion ente ambos contratantes. Eniteste $e
compromete la entidad estatal a poner a disposi@oingelcom la infraestructura, tanto fisica como
administrativa, financiera y tecnoldgica, con elde facilitar y agilizar la realizacion del objetel contrato.

Desde el punto de vista de la operacion, se puedeetificar dos tipos de obligaciones: las quedierelacion con
la prestacion del servicio a los usuarios y lagyablones de funcionamiento interno del convenmoggpecial con
los aspectos contables y financieros.

En relacién con la prestacion del servicio y ldadienes con el usuario, Teleupar estaba obligadaiar la
cobertura mediante la conexién de abonados y leoid@ del servicio, manteniendo las redes y velgrat la
continuidad en la prestacion. Para esto, sumibigteh personal técnico necesario y se obligabastgrios
servicios de telecomunicaciones al usuario quedairiera, al tempo que aseguraba la continuidadribiendo
poélizas que garantizaran el desarrollo del contrato

Hacia el interior del convenio, es decir frenteragélcom, las obligaciones de Teleupar se desprmendia
necesariamente de su labor frente a los usuaoida Vez que hacia las veces de representanterdedtodrente a
los suscriptores. La obligacién de facturar y colagrestacion del servicio, no puede entendesséuera del
contexto del contrato celebrado con Angelcom, gubgen es obligacion de Teleupar brindar el sevde
telefonia dentro de su &rea de influencia, la facidn se causaba por virtud de la labor de Angelcuien tenia
bajo su responsabilidad no solo la construccidlasleedes, sino la comercializacién de las misigsi Ultimo,
por lo menos, en cuanto al objeto del contratobcatio con Angelcom, es decir, respecto de los PQ@bes de
red externa y 15.000 lineas telefonicas comereid#is.

Asi, sobre el aspecto contable, por ejemplo, @spedsable anotar la obligacion contenida enegdlitc) de la
clausula sexta del contrato, a cargo de Teleupamahejar cuentas separadas, en las que llevas®/ighiento
econdémico-financiero originado en la labor comém#&Angelcom y la operacidn del negocio por pdee
Teleupar. Esta obligacion se complementaba coa frdr oportunamente los dineros recibidos, coeo s
desprende del numeral #hjd. Su cumplimiento necesariamente debe estar pdesudir la buena fe y la
transparencia.

En sentido amplio, la obligacién del literal ¢) quendia dos conductas por parte de Teleupar: izepai,
establecer una operacion administrativa finana@special para el manejo de los recursos provesieiele
convenio; la segunda, mantener un especial cuidad@l manejo de dichos recursos, pues se encaoentra
afectados especialmente al cumplimiento del cantsa perjuicio de la utilidad que el hecho destéos bajo su
guarda generaba, v.gr. percibir los rendimientogricieros.

Esta situacion pone de manifiesto uno de los elasatel contrato pactado, cual es la naturalezajsaie a una
fiduciaria del mismo. Por supuesto que no era menesnformar un patrimonio autbnomo para el defiardel
contrato; empero las pautas de conducta en cubntargjo y proteccion de los recursos, el debdealéad en su
administracion y la responsabilidad correlativa.caso el derecho de exigir una detallada rendid@éguentas,
emanan con claridad del contrato suscrito.

En desarrollo de este principio, la seccion 7.5adeixo financiero del convenio unificatorio, corrsags
condiciones de los recaudos directos por Telelfste aparte sefala:

Los ingresos netos que Teleupar cobre directanyeqie correspondan a la participacion de Angeloegiiis este
anexo financiero, seran depositados por Teleupkaseentidades recaudadoras. El deposito de lipadion de
Angelcom sobre estos ingresos netos seré efectieadm de los treinta (30) dias después de la feéelmgo por
parte de dicho usuario, sin realizar retenciongsducciones que el comité de coordinacion no hatyaiaado
previamente.

No obstante la claridad contenida en el contratel sentido de establecer términos perentorics qgalizar los



depositos, a lo largo del proceso se ha probadd gleeipar no reporto la totalidad de las lineasezoralizadas y
de los cobros realizados.

En efecto, el dictamen técnico elaborado por enirgyo Heli Martin Rodriguez Tolosa, al responderegunta 1
del cuestionario de la firma Angelcom manifiesta:

“...Ahora, de acuerdo con el procedimiento segeilel SAT, descrito en las paginas 16 a 18 dekptes
dictamen pericial, se encontrg, en el periodo deugjon del convenio las siguientes situaciones:

ftem Descripcion Cantidad
A Lineas instaladas con cédigo 2 (Angelcom) 1.508
B Lineas instaladas en distritos con 917
infraestructura totalmente construida por
Angelcom
C Lineas instaladas en distritos intervenidog 0 1.472
ampliados por Angelcom con las series 580,
582 y 583
D Lineas de transferencias técnicas de todas 1a586
series en distritos con infraestructura
totalmente construida por Angelcom
Total lineas 4.483

A) Estas lineas en el SAT se encuentran con codigargspondiente al socio Angelcom, por lo tantdgmercen
al conveniopero no figuran entre las 11.383 lineas reconocid@er Teleupar. La relacion de estas lineas
aparece en el anexo 6 “LINEAS CON CODIGO 2 EN ELTSA

B) Estas lineas pertenecen al convenio debido a guerfinstaladas en distritos cuya infraestructsra e
totalmente nueva construida por Angelcom, peroesgsr en el SAT con cbdigo 1 asignado a Telelgsas
lineas no fueron reconocidas por Teleupadentro de las 11.383 lineas y su relacién apameet anexo 7
“LINEAS EN INFRAESTRUCTURA NUEVA".

C) Estas lineas pertenecen al convenio debido a guerfinstaladas en distritos intervenidos o ampigabr
Angelcom, con series de numeracion 580, 582 y ®88&dtrales adquiridas por Teleupar para el conyeero
aparecen en el SAT con cédigo 1 asignado a Telebptas lineas no fueron reconocidas por Teleupaentro
de las 11.383 lineas y su relacion aparece eregba“LINEAS INSTALADAS SERIES 580, 582 Y 583”.

D) Estas lineas pertenecen al convenio debido a guerfunstaladas en distritos totalmente nuevostaddes
por Angelcom, las cuales se consideran como lide&sansferencia técnicBstas lineas ocupan la
infraestructura del convenio pero no fueron reconadas por Teleupar dentro de las 11.383 lineas y su
relacion aparece en el anexo 9 “LINEAS DE TRANSFERBCIA TECNICA” (negritas fuera del texto).

Para el tribunal no existe duda alguna acercandahiplimiento de la obligacion a cargo de Telew@aentregar a
su contratista los dineros a que tenia derechd@ndagparticipacion pactada, por cuenta de laga$ine
comercializadas. Durante el proceso, a mas deligagtbn clara y expresa que el convenio unifidatgrel anexo
financiero estipulan, se acreditd, como se ha dighe Teleupar actué de manera, por decir lo mewggigente y
arbitraria, esto es con culpa. No otra posibilidaevidencia si se considera que el manejo dédariacion de
donde emanaban las lineas comercializadas y sos pataba a su cargo, lo que implicaba unos deperes
conductas sumamente claros. El manejo financidroaiérato en Ultimas estaba supeditado a la cordigdbuen
suceso Y lealtad que se depositaba en la entid@idle&lla y solo ella manejaba y disponia detarmacion,
controlaba los pagos y disponia de lo necesarm gddraslado y entrega de los recursos a que denéaho
Angelcom.



El éxito final del contrato, en su perspectiva fiiciara, estaba centrado en un alto porcentajel poamejo que se
diera a los recursos recibidos y a su disfruteué/drecisamente en relacién con este punto el glezigar no se
acomodo a los dictamenes que su caracter de ertstiaizl, de contratista serio y de manejador déaswza le
imponia.

Lo dicho implica que para el tribunal es claro:

* La existencia de la obligacion que finalmentéraducia en el traslado de recursos a Angelconcyemta de las
lineas comercializadas y de las participacionds®imgresos que generaban;

* Los momentos en que esa obligacion deberia seplma, esto es, a mas tardar 30 dias despuésgelde!
usuario por cada una de las lineas;

* El “pago” automético, dada la modalidad de dalbipdn que se convino, lo que implicaba la no ndeesile
una factura o cuenta de cobro por parte del acreede@ste caso Angelcom;

* Durante la vigencia del contrato, un numero rastalevado de lineas comercializadas, al men@gl Ard
fueron reconocidas por Teleupar;

 La comercializacion de esas lineas daba dereétmgalcom a recibir los ingresos que generaronutessge 30
dias del pago por parte del correspondiente usuario

 Hasta la fecha de este laudo, Teleupar no hagado ingresos provenientes de esas lineas, remtdsaber
recibido desde varios afos atras los ingresos guegmcepto de tarifas pagaron y han seguido pagasd
usuarios del servicio;

» O sea que ha disfrutado no solo de los ingresesejeran propios sino también de los que correlpa a
Angelcom y también, claro esta, de los rendimiegtagilidades” que esos ingresos han producidaldegie se
recibieron y hasta la fecha.

Asi las cosas, el Unico punto que resta por dirgsiel atinente al nimero real de lineas que cat@asdipoétesis
indicadas. Aunque ello se reduce a 259 lineagjégpgrmite afirmar que en el resto, es decir ed 422 existe
duda alguna por cuanto los dos dictimenes praosazainciden en reconocer que pertenecian al canvergque
el tribunal avala.

Del andlisis de lo probado en el proceso, obsdrirdbanal que el primer dictamen tomé las lineaseestion
como pertenecientes al convenio y, por tanto, geloeas de ingresos para Angelcom, por haber ssfal@as en
el distrito 3037 durante el tiempo de vigenciaagivenio. Para ello tuvo en cuenta la informaciétedecha de
instalacion existente en el SAT (base de datogspondiente al sistema administrativo de telecocagiones).

Por su parte, el segundo dictamen practicado paraipciarse sobre la objecion por error grave, iden§ que las
259 lineas que solamente estarian en duda, estattaladas en infraestructura construida por Teleppra el
distrito 3050, atendiendo asi lo manifestado p@apelderado de Teleupar al formular la objecion gardéener en
cuenta la fecha de entrada en servicio de es&a@i3050.

Para el tribunal esto es relevante habida cuerdagu259 lineas en cuestion estan instaladadmeto en la
infraestructura del distrito 3050 por haber sidslmdadas a él por Teleupar del distrito 3037.

Precisamente lo probado en el proceso, vale deeiegas lineas pertenecian al distrito 3037 yugrerh
instaladas durante el tiempo de ejecucion del adowmificatorio; y que fueron después trasladgutasTeleupar
al distrito 3050 sin conocer la fecha de ello, avalpostura del primer perito que sera, entoaegje tendra en
cuenta el tribunal por la solidez que encierraqiiess ademas correspondia a Teleupar suministranédg de que
la puesta en funcionamiento del distrito 3050 fost@rior a la vigencia del contrato. Ello nuncaige Incluso el
segundo dictamen ni siquiera explica las razonetagajue da como valido que esas lineas eransteta 3050
y que fue puesto en funcionamiento después delerdovSe limita a tomar por cierto lo dicho poréelgiar.

Contra ello, est4 la prueba recaudada directandeht®AT por parte del primer perito acerca de qpas ¢éineas



eran del distrito 3037 y que se trasladaron desaiu@350. Sea de paso manifestar que el SAT eranadrado y
manejado por la entidad estatal convocante.

Ahora bien, en relacién con este cardinal aspezia dontroversia, la convocante en sus alegatosrmgusion
pretende desvirtuar los dicthimenes con la trasonpte uno de sus apartes y con su posterior netixg@on y
manejo bajo la forma de una situacidon meramentiética, que en principio e incluso para cualglego en este
contrato pareceria obvia y por esa via suficieata desmoronar los experticios.

En virtud del aparte trascrito, el sefior peritoiéa en la comprobacidn situque hizo en el SAT en el mes de
enero de 2005, a propadsito de las aclaracionemplemnentaciones decretadas, logro verificar‘gee
encontraron a la fecha 7.976 pares libres de 10€Q0 pares primarios construidos por AngelcomD# ello
concluye Teleupar en sus alegaciones“qua puede haber vendido Teleupar mas de 15.0G&abrdel convenio,
cuando existen hoy, casi 8.000 pares disponibkdgotal de 20.400"y agrega quéseria un escandalo condenar
a Teleupar a pagar ingresos inexistentes sobre linaas supuestamente vendidas, cuando en el progesio
demostrado que esas lineas permanecen sin vender”

El tribunal encuentra que no le asiste ningunarrazdeleupar en su dicho. Mas bien ello reflejpraocupante
desconocimiento del negocio pactado, lo que segmtes la génesis de alguna parte del conflicaqs
convoca. No se encuentra razén para que el contesastente que las 15.000 lineas a que estalgmadbli
Angelcom a comercializar debian corresponder ek@osente a los 20.000 pares primarios a constjug,
finalmente fueron 20.400. Por supuesto que si ab@ha sido lo pactado y ademas lo corriente, fandezén el
cuestionamiento habida cuenta que no podria habii@rserca de 15.800 lineas en realidad vendidieslas
20.400 cerca de 8.000 estaban libres.

No se trata ahora de adentrase en lo que debid sidibeo no lo negociado, es decir, del deber s&l eampo del
ejercicio autbnomo y libre de las partes. Debeasagt claro esta, el juez centrarse en lo pact@dio indica con
toda claridad, y por eso lo incomprensible de ¢arentacion de Teleupar, que:

» Angelcom se obligé a construir 20.000 pares primsade red externa;

» Angelcom recibio la autorizacion para utilizain&raestructura existente, es decir la que hallaonstruida al
amparo de contratos y convenios diferentes o @dineente por la propia entidad oficial. Esta posibaili emana
con claridad del paragrafo segundo de la clausutata del convenio unificatorio y del anexo téar{jgags. 3, 6
y 7). De igual manera, el perito técnico designaa@ pronunciarse sobre el error grave incoado asanifiesta
en la siguiente trascripciofEs norma técnica que en todos los proyectos detroocion y/o ampliacion de redes
externas de operadores que se encuentran preselrsdwvicio de telefonia publica basica conmutautzal
(TPBCL), se utilice la infraestructura existentecdmalizacion, posteria, cajas terminales, aconaetjdi otras.
Tal y como se autoriza, en el paragrafo segundiadtausula tercera y en las paginas 3, 6 y 7 deba técnico
del ACUERDO MIDIFICATORIO (SIC) CELEBRADO ENTRE EBPPAR Y ANGELCOM S.A. PARA
INTEGRAR LOS JOINT VENTURE 1Y 2 EN UNO SOLO. &regto signifique que no se trata de una red
nueva’.

* En virtud de ello, Angelcom podia intervenir dists no construidos por él, ampliando o modificatelred
externa en orden a comercializar lineas;

* La obligacion de comercializar 15.000 lineas stalga vinculada exclusivamente con los 20.000 ppre!
convenio cobijaba si no que ese numero a vendeitaba posible de un nimero mayor de pares a goues, a
los citados 20.400 se adicionaban los pares gestgdan construidos y que en realidad alcanzaganad miles
mas.

Por lo tanto, la recta interpretacion es que 183 pares libres que encontré el perito técni@msesponden a
los 20.400 pares construidos por Angelcom; emmimno afecta la cifra de comercializados queesdigd
(15.863) pues alguna de estas lineas correspoadiidiraestructura diferente a la construida porélogm y que
el convenio expresamente admitio intervenir.

Esto mismo se puede concluir de lo dicho por gbiprperito a renglon seguido de la cita en cuestilimque no



es mencionado por el apoderado del actor siendomgéectura simple de ese aparte aclaraba lawalent
inquietud. En efecto, a folio 16 del escrito deagationes se lee:

“De acuerdo con la revision ocular de los distrloues principales y comprobacion en el SAT readzatre el
10 y el 15 de enero de 2005, se encontraron & fé.976 pares libres de los 20.400 pares prisadostruidos
por Angelcom. La relacion de los pares libres ypaclos de los listones se encuentra emeko N° 3
“OCUPACION DE PARES PRIMARIOS”.

No obstante lo anterior, hay que tener en cuensgyldente:

1. En los distritos 1104, 1301, 1302, 1503, 1608602 de la Central Simén Bolivar, Angelcom inteovia red
secundaria y no la red primaria, por lo que, lasds instaladas en estos distritos no ocupan rndgitos 20.400
pares primarios construidos por Angelcom.

2. Esta misma situacion ocurrio en los distrito8129 2006 de la Central Ciudad Jardin asi comd disteito
3034 de la Central San Martin.

3. En los distritos 1109 y 1502 de la Central SifBétivar, la asignacion de vias o puntos de comegiblos
armarios se realiz6 en forma automatica por el SATyunstancia que generd la ocupacion de paresmpnos
diferentes a los 20.400 construidos por Angelcom.

4. Esta misma situacion ocurri6 en los distrito813032, 3033, 3035, 3036, 3037, 3038 y 303% dzehtral
San Martin.

Lo anterior obedece a que Angelcom podia utilizanfraestructura existente de la red externa dautiad de
Valledupar, en consecuencia, las lineas del coovemnecesariamente debian ocupar pares de 103020.4
primarios construidos por Angelcom. Por lo antemoe permito aclarar que los 12.424 pares ocup@fo400 -
7.976 = 12.424), de los pares primarios constrymosAngelcom, no fueron los Unicos pares primaoimgados
en la instalacion de lineas pertenecientes al coote

Observa el tribunal como y lo que se repite en msidtasiones, el convocante de manera bastangivagre
descalifica los dictamenes por no haber coincidmosus puntos de vista. Pero olvida que no fuesinmdos
dictdmenes técnicos y dos financieros los que @haron entre si y dejaron sin apoyo lo que pretepdobar el
actor. Frente a ello encuentra el tribunal, polagio, hechos verificados y respaldados por experida materia,
apoyados con otras pruebas que en la misma direapidntan, y, por el otro, afirmaciones, cuestideatos y
argumentaciones de Teleupar que no se soportaadandiferente a su dicho y a lo que entiende dtasieosas,
muchas veces errado, tal como sucede precisanteeteepunto. A ello debe unirse los planteamiemtakzados
por la sefiora agente del Ministerio Publico, paramlos dictamenes son serios, completos, clatésgos,
realizados por personas expertas y con suficieqerencia en sus respectivas materias.

Entonces, se tiene que dado el acervo probataianygsmo entendimiento que tiene el tribunal declmsvenios
suscritos, no hay duda alguna que Angelcom comia@its.863 lineas; que construyo 20.400 paresgrion de
red externa; que intervino otra infraestructura gwenero de 2005 estaban libres 7.976 pares @0.4G0
enunciados; que Teleupar recibié integramentatéas que pagaron los usuarios de esa lineas § uecha de
este laudo, la entidad estatal no ha reconocideralin tal como estaba obligado, todo lo cual relspall claro e
inequivoco incumplimiento de Teleupar, tal comdédalarara el tribunal.

Por otra parte, también se encuentran las obligasiceferentes al entrenamiento del personal,iduiersesta a
cargo de Angelcom, supone la diligencia de Teledpaignando el personal pertinente para recitfortaacion.

Finalmente, esta la obligacion de ambas partes®mnar un comité de coordinacion, que resolMasa
vicisitudes que se presentaran a lo largo del atmtal tenor de la clausula décima. Es decir,upaese obligaba
a disponer de profesionales capaces de soluciotheieominar vias de solucion a los problemas téehic
administrativos o financieros que se presentarasl dasarrollo del proyecto.

En conclusion, las obligaciones expresamente pastadargo de Teleupar reflejaban el espiritu tibooacion



entre las entidades quienes reciprocamente selaimpara desarrollar un objeto que brindara utlidamun,
poniendo Teleupar toda su capacidad técnica y ashnaitiva para lograr el mayor beneficio conjunto.

5.1.2. Derechos correlativos de Angelcom.

Los derechos especiales consagrados a favor décdngeque suponen unas obligaciones correlati@sgo de
Teleupar, son especialmente aquellos consagradasciusula quinta del convenio unificatorio, ek
prescribe:

Clausula quinta. Derechos del CONTRATISTA: el CONTRATISTA tiene lsiguientes derechos:
a) De propiedad de la infraestructura que apodm@aeyse utilicen para el desarrollo de este convenio

b) Tener acceso a los lugares en donde estanaidstalos equipos de conmutacién, transmision jldistiores,
para efectuar los trabajos inherentes al objetaa@®lenio, previo cumplimiento de las normas deisdgd que
tenga Teleupar, si llega a requerirse para el domegito del objeto de este convenio.

c) Tener acceso total y completo a los registrogatides y demas informacion relacionada con el eoiov El
CONTRATISTA tendra derecho a auditar estos regsjrims libros contables y registros de los cuséeba
sacado informacion.

Para la realizacion de auditorias o revisione€NTRATISTA podra actuar por si o por intermedicude
tercera entidad, contratada al efecto. En estmdltiaso Teleupar sera notificada con anticipacéa pu
aprobacion del tercer designado, el cual serata deslos recursos propios del CONTRATISTA y bajo s
exclusiva responsabilidad por ser informacién ataricial.

d) Recibir los ingresos a que tiene derecho EL CRATISTA por la inversion y gastos autorizados gieetie
en desarrollo de las previsiones de este convkaiparticipacion correspondiente al CONTRATISTAloe
ingresos netos que se obtengan, seréa depositad@lpopar en el banco o bancos que las partesaescg
acuerdo a la proporcién establecida, dentro d80adias de su percepcion por Teleupar, teniendo en
consideracion las disposiciones sobre facturacid@tgudo existentes, en una cuenta separada guabserta a
nombre del contratista. En caso de mora en el gagervicios por parte de un usuario, Teleupargo®@ a dar
cumplimiento al reglamento gubernamental vigenbgesservicios publicos aplicable a Teleupar.

e) Reclamar su parte proporcional de los interpsemora pagados por los usuarios a Teleupar. Bicltereses
seran distribuidos de acuerdo a la proporcion gueiresponda.

Los derechos prescritos por esta clausula encidoamspectos del contrato, que ya estan enuncaaddargo de
este laudo. Por una parte, el derecho a exigtéd tolaboracion administrativa, técnica y finamaipor parte de
Teleupar para la construccién de las redes, lapeesmarcha del servicio a los usuarios y, pa, elrderecho a
percibir de manera oportuna y real los ingresagjrssu participacion, de las lineas comercializafldional a
estos aspectos, figura el derecho de propiedae sobrfraestructura aportada.

Sobre los aspectos técnicos, administrativos ynéiiemos del convenio, se encuentra que consistEnadraente en
hacer efectivo el deber de colaboracién que coasitas obligaciones de Teleupar. Asi, el literdel)torga a
Angelcom la posibilidad de acceder a los lugaresldastén instalados los equipos y los trabajossaeios e
inherentes al convenio, consistiendo en un derico si se tiene en cuenta el objeto del contrato

En adelante, los literales c), d) y e) consagratesdcho de Angelcom a obtener el beneficio reah@wmico del
contrato. En desarrollo de esta finalidad, se agaseel derecho a auditar los libros contablesigeiendo con
esto la certeza sobre el beneficio percibido. zamale ser de dichos literales, no es otra quediitidad de
verificar contablemente el desarrollo del contsastablecer con claridad la utilidad o pérdidajea se ha
incurrido. De la misma manera, hay que recordaragitenor del articulo 68 del Cddigo de Comercas ‘fibros y
papeles de comercio constituiran plena pruebasecuestiones mercantiles que los comerciantesatebatre si,
judicial o extrajudicialment&03)...” por lo que no debe sorprendernos la existedeieste derecho, consagrado
en el literal ¢), tratAndose de un negocio en auzeparte factura y administra los recursos queled ser



entregados a la otra.

Sobre esta particular posibilidad, el tribunalestdca la manera por demas simple y si acaso dadeutomo
Angelcom la ejercié. Aunque dadas las probanzasgrdas, bien podria aludir a omision.

Si Angelcom tenia el control y conocimiento dedd primaria que construydé mas la otra infraestraauie pudo
usar para ampliar o modificar la red externa, el comercializar lineas, por lo mismo el cordeola red
externa y la posibilidad de “auditar” los resultadimancieros de la operacion que Teleupar ibaignasdo en su
contabilidad, no se entiende porqué no fue magplirs@do y mas acucioso, si en ultimas de ello ddfgeen gran
parte su suerte financiera en el negocio.

Ahora bien, no hay duda que Teleupar incumpliétgigacion y que no hizo gala de la confianza quglicaba el
poder sobre el manejo financiero del proyecto; pemtién no la hay de la pasividad de Angelcomosdaals
instrumentos que el contrato contemplaba.

Frente a ese panorama, debe preguntarse el tribidaatonducta débil y omisiva del acreedor tiene
potencialidad de enervar o exculpar el incumplitdetel deudor. La respuesta a ello es, por supuesgativa
teniendo en cuenta que son el caso fortuito ydezumayor los eximentes de responsabilidad qe @ampo de
las obligaciones contempla nuestro ordenamientwe€as la conducta de la victima o acreedor esalacausante
del incumplimiento, lo que podria configurar el neysto irresistible que configura a aquellas fagueximentes.
Empero, no es esto lo que aqui sucede. No es Amgadtculpable del incumplimiento de la obligacifire se
comenta. Sus errores de conducta no incidieroth emgortamiento de Teleupar. Por lo mismo, no pusgh
base en esa conducta negarse o “extinguirse” eiiptmiento probado por parte de Teleupar.

Es en ultimas lo mismo que sucede en frente dadosnplimientos de Angelcom que mas adelante dethll
tribunal y en donde Teleupar también actué de nagpemisiva y displicente.

5.1.3. Obligaciones de la naturaleza del contrato@argo de Teleupar.

Tratandose de un contrato atipico e innominadprdacripcion del articulo 1603 del Cadigo Civigrte una
importancia particular, pues el principio de buéman los contratos adquiere una especial relezaley pues
gue determinar cuales son los elementos de laat@tardel contrato, para determinar las obligasigue se
entienden que le pertenecen sin estar expresapecttaas, de acuerdo con el articulo 1501 del ©dcigl.

En primera instancia, el tribunal debe advertir s@i¢rata de contratos enmarcados dentro de urite sjei
colaboracion y confianza, que toma elementos, doemwlo ha sefialado Teleupar del contrato de sadjezh la
medida en que dos empresarios disponen de unlgaguigala realizacion de una labor conjunta quesssmnta
beneficios comunes. Tal como lo menciono el tritbah&atar la naturaleza juridica del contratgalet venture
a este contrato le son predicables algunas cosasrmteato de sociedad, al tiempo que también ague los
negocios fiduciarios.

Esta reflexion es de suma importancia, pues la lddd eleupar, en cuanto a los aspectos admitnstsage
podria asemejar a la del administrador de unadadjal tiempo que implicaria las responsabilida#snanejo
fiduciario respecto de los dineros percibidos @eusuarios y que deben entregarsele a Angelcom.

Esta responsabilidad se puede decir que se prem@dltaga a la conocida como el defiduciario del
administradof104) pues se ha entendido que entre los administragidasssociedades existe una relacion basada
en la confianza y juicio del administrador, al pugtie ninguna de las partes puede aprovecharsessigion
contractual en forma egoista, o poner en peliggagdoursos puestos bajo su responsabilidad, derangne

siempre debe actuar de manera cautelosa y enmacdalanejor buena fe. En consonancia con est@j®22

de 1995, establece que las actuaciones de los isthadores deben ser cumplidas con la particuleyedicia de

un buen hombre de negocios. El articulo 200 deig@dde Comercio, modificado por el articulo 24 aé.éy 222

de 1995, prescribe incluso la responsabilidad aodden caso de dolo o culpa) de los administegipia
presuncién de culpa del administrador en casoasarplimiento o extralimitacion de sus funciones.

Asi, el deber de lealtad resulta en actuacionesmsiedesplegadas en el mejor interés de la sogigdadcido al



contrato que nos ocupa, desarrolladas en el megnes de las partes y, siendo Teleupar el admadst de los
recursos, en el mejor interés de Angelcom.

Para el caso concreto, el deber de lealtad tieeegucon la responsabilidad en el manejo y disposde los
recursos percibidos de los usuarios. La obligad@iteleupar no podia entenderse limitada a efelasar
consignaciones, sino a relacionar debidamentdgdrode las mismas, lo que estaba por demas inopédicila
obligacidn de llevar registros separados. Igualmdebia abstenerse de realizar operaciones qLexrgugin
riesgo los dineros, buscar siempre los mecanisndssseguros Yy eficientes para realizar las consignes y
proteger, sobre todo, la continuidad del service gesarrollo del proyecto, que estaban directéametacionadas
con la oportunidad de los pagos.

Esta situacion asemeja la responsabilidad de Tateula del fiduciario, quien debe responder hastda culpa
leve en el cumplimiento de su gestion, al tenoradiétulo 1243 del Codigo de Comercio, la cualkesagdlica a
todos los negocios juridicos de confianza o coap@napues la instrumentacion juridica propia dedontratos,
no tiene finalidad alguna distinta que la de tomés seguro el vinculo que han contraido los pdaties, los
cuales se autorregulan por el contrato, materiatiada conciencia de haber contraido un compromigoos
obliga en los més elevados estandares moralesvittalaocial. En conclusion, la esfera de la respbiidad de
Teleupar involucraba la disposicion de sus mejesfiserzos en la realizacion del convenio, y regpaetos
recursos facturados, recaudados y administradosaydr grado de diligencia, honestidad y transpaagn
implicando el méas delicado deber de cuidado y pooden el desarrollo de sus actuaciones.

Este grado de compromiso desarrolla lo mandadelpaoticulo 1604 del Codigo Civil, que prescribe la
responsabilidad hasta la culpa IEM&5) del deudor en los contratos que se hacen pardicierreciproco, como
es este caso.

Sobre la responsabilidad del deudor, la Corte So@me Justicia, por sentencia de junio 7 de 19%8jdho:

Las obligaciones se contraen para cumplirse. Haypoesuncién de culpa en quien no las satisfatesenodos y
tiempos debidos, porque el incumplimiento es uthbecuna omision que afecta el derecho ajeno. llate
puede destruir esa presuncion probando que su pitointo obedecio a fuerza mayor o caso fortuite q
sobrevino sin culpa y antes de estar constituidmera (C.C., art. 1604) pero como la culpa proviesrela
diligencia o cuidado que la ley gradia segun laraéza del contrato (arts. 63 y 1604) resultaejweudor, para
exonerarse de responsabilidad no le basta proleaselfortuito, sino también que empled la diligemccuidado
debido, para hacer posible la ejecucion de su atibbg. Esta consiste en realizar el resultado agudeamientras
no se haga imposible y en poner diligentementenedios para que la imposibilidad no se presentel. Si
resultado era realizable y no se realizo, o siaterta diligencia pudo evitarse que se hiciera isitge, el deudor
es responsah£06) .

Lo dicho por la Corte es aplicable a todas lasegattl contrato y en el caso de Teleupar mereemaiisis
detallado en cuanto a la obligacién de girar lagopaa Angelcom y las obligaciones de cuidado yepaédn de
los recursos recaudados que se desprenden dedadad administrador de dichos recursos.

5.2. Obligaciones a cargo de Angelcom.
5.2.1. Obligaciones expresamente pactadas a cargaAngelcom.

Al igual que Teleupar, la obligacion primordial Aegelcom en el contrato CARC-16/12/98 era el dedarr
conjunto y a riesgo compartido del proyecto dectateunicaciones que comprendia la construccion deethque
al principio incluia 12.000 pares y posteriormestegl acuerdo unificatorio, un total de 20.00@pan la red
externa. Esto, implicaba un compromiso de totapecacion con Teleupar, un deber de lealtad recipyda
mayor diligencia, como reiteradamente se ha dicho.

En el caso de Angelcom, las obligaciones espedasescargo son las contenidas en la clausulaacdalrt
convenio, la cual prescribe:

Clausula cuarta. Obligaciones del CONTRATISTA: EI CONTRATISTA selma a lo siguiente: a) Disefiar,



construir y entregar las redes externas de quedsté convenio incluyendo los materiales necespdm el
correcto mantenimiento de las mismas, todo de condiad con lo establecido en el anexo técnico. La
infraestructura aportada para la prestacion del@ersera nueva, de ultima tecnologia, de princatalad y
compatibles con la red existente.

b) Entrenar y transferir los conocimientos necesaal personal de Teleupar que permita la operaeipiotacion
y mantenimiento de las redes a la terminacion al@venio.

c¢) Poner a disposicion de Teleupar la infraestraatequerida para la construccion de las redesidma que fue
detallada en la oferta de asociacion, y en los@ndgl convenio, en los cuales se hallan impli¢cadss los
necesarios para el cumplimiento del objeto delgmesconvenio.

d) Llevar a cabo por su cuenta y costo la publatiganercadeo para conseguir usuarios que susadrdratos de
servicios con Teleupar de acuerdo con el planemsidad acordado entre las partes y fijado pooreité de
coordinacion.

e) Reparar o reemplazar los tramos de redes geemntes defectos por mala calidad del material @ mal
utilizacion de la mano de obra sin costo adicigaah Teleupar o para el convenio. En caso de desfett
reemplazo se hara en un plazo maximo de 30 dias.

f) Mantener a disposicion de Teleupar una adecpealasion de materiales, de conformidad con lasiéude
“REPARACION y/o REEMPLAZO DE TRAMOS DE RED”, a fide garantizar el servicio al usuario por el
tiempo de vida util de las mismas. Durante la viigel convenio, seran de cargo al contratisprd&ision de
materiales requeridos de conformidad con la claudel“Reparacién y/o reemplazo de tramos de réid’de
garantizar el servicio al usuario por el tiempovika Util de las mismas. La parte que haya siddotana sera
devuelta al EL CONTRATISTA y este repondra las ageespectivas. Al finalizar el convenio Teleupar
dispondra de un stock original de materiales. igealte, a partir de dicho evento, el suministro ladpar se hara
a titulo de venta, de acuerdo con la lista de psegigente a la fecha de compra.

g) Responder a su cuenta y costo por cualquiesimeximotivado por las patentes, derechos de prapegar
cualquier otro reclamo relacionado con la red mtavcomo inversion de este convenio, de confornidada
clausula de “Indemnizacion de patentes”.

h) Asegurar por su propia cuenta la totalidad deffaestructura aportada asi como el personatadio, contra
todos los riesgos legales y mantener un seguresitenkes personales para sus propios empleadogseltoeao el
término de este convenio de conformidad con susigad internas. EI CONTRATISTA no seré responsgbie
lesiones personales o dafos sufridos por los eageede Teleupar, excepto por situaciones que essdél dolo
o culpa grave de EL CONTRATISTA o sus empleadosciddalmente, asegurar los riesgos por dafos artesc
0 a sus bienes que se puedan causar como resdédtbdesarrollo del convenio.

i) Mantener oficinas locales en Colombia para fagila administracion de este convenio.
J) Prestar los servicios de soporte técnico quenastiacionados con el objeto de este convenio.

k) Cambiar o modificar la red, cuando se requierangcesidades de actualizacion tecnologica o ehsan
tomando las precauciones necesarias para queteuntion del servicio sea minima en concordanmel@
establecido en la clausula décima sexta “Comitéodedinacion” de este convenio.

I) A la terminacién del convenio, transferir la predad de la infraestructura y de las redes y ttmoderechos
gue posea, y entregar a Teleupar por la suma cpfgdeen el modelo economico las facilidades ptasientre
las cuales se encuentra la infraestructura apopadeste para la ejecucion del convenio, las dembres y
demas derechos obtenidos. La entrega de estoslsieriermalizard de acuerdo con las disposicieagsds
vigentes.

m) EL CONTRATISTA cumplir4 con sus obligacionesidiefas en el convenio y sera responsable ante pateu
por el incumplimiento de las mismas. Teleupar pb@@r efectiva en calidad de clausula penal umeasu



equivalente al diez por ciento (10%) del valor ltdala inversion requerida, de acuerdo con el gianegocios
propuesto. Esta clausula se tomara de la pélizaiaglimiento exigida en este convenio, sin perqua!
cumplimiento de la obligacion principal. Se haréctif’a con el previo requerimiento escrito de Teéwirigido
al contratista, como Unico requisito necesario pacer efectiva la garantia.

n) Constituir una garantia bancaria o de compagiseduros domiciliada en Colombia, para garangizar
cumplimiento de sus obligaciones en los términosndiciones estipulados en la clausula denominada
“garantias”.

o) Destinar en forma exclusiva la totalidad denfaaiestructura en las areas de que se trate, pardizacion
exclusiva en el objeto de este convenio.

p) Mantener la propiedad de la infraestructuraapaate y que se utilizan para el desarrollo deleoio hasta su
terminacion.

g) Suministrar a Teleupar los parametros y nor@asi¢as, empleados en los disefios de las redespiaioos,
anexos técnicos, calculo de materias, etc., neosgaara la construccion de las redes, incluyehdarainistro y
tendido de cables y alambres.

r) Suministrar a Teleupar en cada etapa del proyestestudios adelantados con el fin de avalalgrar el
cumplimiento del objeto del convenio.

Estas obligaciones abarcaban tanto la construdgda red como su comercializacion, al mismo tiely®
suponian la realizacion de estudios de demandparta de Angelcom. Ademas tenia tres obligaciogpsaales
al margen de las obligaciones propias de constncaistalacion y comercializacion de la red, csi@n la de
entrenar y transferir el conocimiento a los funeloos de Teleupar (literal b), transferir la pralad al finalizar el
contrato (literal I) y garantizar la idoneidad de Herechos de propiedad industrial.

En los numerales siguientes, siendo que Teleupplanégeado varios incumplimientos de obligacionasparte
de Angelcom, el tribunal se ocupara de examinaitl&cion, iniciando, como es obvio, por determiaar
existencia o no de la obligacion correspondiente.

5.2.1.1. Materiales para mantenimiento.

La obligacion de Angelcom de proporcionar a Telelpsmateriales necesarios para el buen funciceramide
la infraestructura y para su mantenimiento, asictangarantia de su 6ptima calidad, se encuentrsagnada en
varias estipulaciones del convenio, a saber: clausiarta, numerales a), e) y f); clausula décinragra y
clausula décima sexta; ademas de las especifiezcmmmtenidas en el anexo técnico del convenmyad) hace
parte integrante del mismo.

Es preciso anotar que Angelcom aseguraba la caliddals materiales asi como las posibles reclamesipor
derechos de propiedad industrial, garantizandptitud de los trabajos realizados para ser operpdo$eleupar,
con posterioridad al retiro de Angelcom del lugatmbajo, durante la vida util de las lineas. &p sentido es
especialmente importante la obligacion contenidi etdusula décima sexta, pues en ella se estguolaligacion
a cargo de Angelcom de:

"...reemplazar o reparar cualquier parte de lssuedinistrada por este, que sea dafiada o destexickepto en el
grado en que dicho dafio o destruccion haya sidsadaupor actos u omisiones de Teleupar o un tércero

Es necesario resaltar que el suministro de magsrra el mantenimiento de la planta externarasgba
reemplazo de aquellos materiales en mal estadertadwes por la mala calidad de la mano de obraadi, asi
como sobre el material que resultase defectuodpesim obligacion contiene la condicion de qupresenten las
circunstancias descritas y siempre y cuando no halyalo culpa o negligencia de Teleupar.

En cuanto al stock, este debe elaborarse teniandoaemta el nimero total final de elementos encerel
control que se lleve sobre el récord de las catdiglaitilizadas que el mantenimiento exija periGdmate, pues



esto dara la tasa de averias del elemento, el diengglio de reposicion y el tiempo medio de espenand
repuest¢l07).

Sobre la obligacion a cargo de Angelcom de entregatock de materiales al finalizar el conveniaieamen
pericial técnico establecio la cantidad de repusegtra el mantenimiento durante los dos afos sitpsie la fecha
del peritazgo, de acuerdo con la metodologia skgaual, la relacion de los repuestos esta detahaipor la
cantidad de los mismos que la infraestructura iizado a lo largo de su periodo de operacion @auligrlos dos
ultimos afios.

Ademas de establecer la cantidad de los repuestesarios para que Teleupar disponga de un stagkadde
materiales, el perito anoté qu&d se encontro ningun documento en el cual se uledigse informe sobre la
entrega de repuestos para un periodo de dos (23,aipartir de la fecha de terminacion del convefil@8)y
procedio a cuantificar el valor del stock con baiséos precios unitarios de Colombia Telecomunaaes S.A.
ESP usados en el afio 2004 a nivel naciafAl .

Por otra parte, en el dictamen técnico también gaededitada la cantidad de los repuestos envigolos
Angelcom a Teleupar para darle mantenimiento edalurante la ejecucion del convenio, de maneranuet
anexo 3 del mencionado dictamen, obra plena prdebenvio de los materiales y su correspondieribagor
funcionarios de Teleupar.

5.2.1.2. Cable de cobre aéreo de mas de 200 pares.

Este requerimiento técnico establecido para lalasibn de la infraestructura telefénica se encagritinteado en
el anexo técnico, en el aparte correspondientBiakfio” de la red.

Frente a esta concreta obligacion, se debe acjaeaal respecto, el perito técnico no se pronuaciéoncreto
acerca del cumplimiento o no de esta obligaciéargacde Angelcom. Hizo un planteamiento generalelés
perspectiva técnica acerca de las implicacioneglgocumplimiento de los requerimientos técnicstalelecidos
por Teleupar para la construccion de la infraesiirac Al respecto, a folio 43 de su peritazgo sef@kiguiente:

“Sobre las implicaciones técnicas que puede tdriscemplimiento de los requerimientos técnicodaen
instalacion de la infraestructura telefonica, sedilo siguiente:

» Cable de cobre aéreo de mas de 200 paresa limitacion de no instalar cable aéreo mayorge@pares era
una norma técnica establecida especialmente pacabdes telefonicos con cubierta de plomo, pgreso, la cual
se siguiod utilizando con cables telefénicos conerté delgada de plomo mas chaqueta de pvc, tamploiesu
peso. A finales de la década de los 80 la industmaenzo la fabricacion de cables plasticos coretmrcontra
humedad, con un peso por metro lineal mucho mene$os anteriores, lo cual permitia la instaladércables
telefénicos, con tecnologia plastica de mayor ddpdade pares y a distancias intercostales mayalgsyas
empresas continuaron usando esta norma técnicapgtmmbre o por aminorar la polucion visual, esrde
ocultar los cables mediante canalizaciones. Pamt, esta actividad no tiene implicaciones técnica&l'10)
(negrillas fuera de texto).

Como se puede observar, el perito determind qaeeaggencia no tiene implicaciones técnicas padgpino

funcionamiento de la infraestructura telefonicé,casno tampoco, pone en inferioridad de circunséasngara
competir a quien use esa infraestructura. Peroadeera alguna entro a verifigarsitu la realidad contractual
acerca del cumplimiento de la exigencia del anégnito.

Se insiste que, entonces, sobre esta obligacideaayo un pronunciamiento concreto por parte déigpentre
otras razones porque Teleupar no formulé una ptagumcreta sobre este particular ni reclamo oeslas pidio
una complementacion puntual, especifica y conengtia una eventual omision.

Siendo ello asi y dado, por un lado, la preseneimcumplimientos puntuales de orden técnico peramsidencia
en la infraestructura misma y, por ende, sin até@tapara el servicio mismo, y, por el otro, prapiente esto que
fue reconocido por el dictamen, es decir qie dcuerdo con el presente peritaje se puede coafigue
Angelcom construyé la ampliacion de la red exteznda ciudad de Valledupar con la Ultima tecnologia



existente’ el tribunal no encuentra las bases suficientes greclarar probado el incumplimiento de esta
obligacion.

5.2.1.3. Estudio de demanda.

Dentro de las obligaciones de Angelcom sobresaiesjaonsabilidad que esta asumia en cuanto ali@steida
demanda, obligacion contenida en el anexo finaocleys modelos econdémicos de los primeros dos atmstr
contemplaban la revisién de dos estudios de demandaealizado en 1995 y otro, en 1997; sin entyarg el
contrato unificatorio las partes determinan un mandge lineas fijo, 20.000, con fundamento en lasrdas
revisiones de los modelos econdémicos realizadatesarrollo del contrato. De esta forma, se comptiame
Angelcom con la instalacién de un nimero estabdgeid variable, de lineas, el cual en cierta mapenaite
suponer que en su momento las partes confiarom gumel se conocié como “estudio de demanda” pugedida
entenderse como sin €él, aunque sea de maneraigseeatieron llegar a unas condiciones que pre@sén
suponen la presencia de al menos fundamentos goe lgropios y connaturales a un estudio tal.

La realidad contractual demuestra la manera eresaeobligacion se cumplid, por demas de maneaipleta;
pero indica también el grado de permisividad yegjsiere con descuido como la entidad se compariieate de
la verificacion, control y exigencia que le erageoen su caracter de acreedor. Por supuesto gumeducta de
la entidad oficial no tiene ni puede tener un efete exculpacion, como ya se dijo lineas atradeBiuestra la
manera en que condujo el proyecto, lo cual esityoetn frente de otras exigencias técnicas quaeko
contenia y que Angelcom no fue integramente cumplicante lo cual, la entidad, no solo dejo decaplios
correctivos juridicos que le son propios en estesit®s, sino que fue mas alla al tolerar y acequaro valido y
completo lo que no era totalmente asi.

Ahora bien, en relacién con la demanda real dei@er si bien el contrato unificatorio no exigeadlaboracion de
un estudio como tal, si entendia que Angelcom halailizado las gestiones, estudios e investigasiopeesarias
para determinar la pertinencia de sus obras y pobyees en relacion con los requerimientos de tolzey
capacidad de compra de las lineas por parte gmtesciales usuarios. Es decir que a mas de leeagia misma
del estudio de demanda, era necesario que el nastaviera dotado de una serie de condiciones gBgigs que
dieran tranquilidad y seguridad a las proyecciosete cuyas bases se estructuraron aspectos fantdes,
como son, entre otros, el valor de rescate.

Por otra parte, si bien se trataba de un numeraléjlineas, no se contaba con la misma certeraraknto de
determinar el numero final de usuarios conectaaikisjue no obstante habia una obligacion claracespe
construir 20.000 pares y comercializar al meno8d®lineas, la retribucion se hallaba sometiddbairale la
demanda efectiva, la conexion real de las linepsytanto, el ingreso concreto era incierto. Asiclaro que
corria por cuenta de Angelcom el riesgo sobre gb g las lineas construidas, no obstante temiadligacion de
construir los pares y comercializar las lineasbdstédas en la clausula segunda.

Es cierto, tal como sefala el peritazgo técni@@htestacién de la pregunta numero 49, quetiadalun
estudio de demanda..‘implica técnicamente el que no se pueda elabangoroyecto de construccién o
ampliacién de la red externa, porque no se conaagbicacion y la cantidad de los posibles usuasiosservicio
telefénico, ademas no se cuenta con la magnitud denstruccion en ejecucion y de las proyectadasediano y
largo plazo. El hecho de que no se cumpliera caestldio de demanda hubiera obligado a los funciosale
Teleupar a no aprobar los disefios y posterior cartstion de la redf111).

Y no solo ello, sino que para el caso concretoyalizth acerca de la existencia del estudio de ddendro hizo
indicando queAdemas la documentacion revisada demuestra queldamesi realizo el estudio de demanda
correspondiente, como se puede observar en el doadmdel dia 4 de agosto 2000 GT-1781, donde Angel
presento la memoria técnica del estudio de deméagiexo 5)7112).

Empero, a esta postura no puede darse una entfdeghte a la I6gica. Es decir que con apoyo ea &f#tmacion
no puede entenderse necesariamente que la obhgaei@umplida satisfactoriamente. Se entiendegipen la
perspectiva dicha a lo largo de este laudo, noriple entrega de un estudio que se denomine derdkEmnsino
esa entrega oportuna pero acompafada de la pr@senel estudio de una serie de exigencias y donég, mas



alld de las puramente técnicas, que comportan coeseias para el proyecto financiero mismo.

En términos analogos, no le basta al tribunal péaetos de determinar el cumplimiento de la obliyaque se
comenta el hecho de existir pruebas o indiciosexydiquen o sefialen que existio un documento damextoi
“estudio demanda”. El asunto no se resuelve poisimple presencia fisica. Por sus implicacioneBede
abordarse el contenido mismo de ese estudio pactuaf un pronunciamiento serio sobre ese particula

En esa linea de conducta, al tribunal no le queda due Teleupar recibié y analizé un documentsgmtado
como estudio de demanda realizado por Angelconsg poe varias las actas en que Teleupar se refiestuaio y
lo toma como fuente de consideracion.

Pero tampoco le cabe duda que ese estudio no @anpébalidad con las exigencias que le son propsise
desprende de lo afirmado por el perito econémifinanciero, Luis Fernando Rodriguez Naranjo. Sequdicho,
el estudio de demanda no parece haberse hechergigua metodologia requerida ni en él aparecars datbre
las proyecciones de demanda y sobre consumosreimdérde impulsos y minutos que permitieran prareots
ingresos posibles en este sentido.

Estas conclusiones fueron corroboradas en el sequaritazgo, informe econdémico financiero, presgémaor
Fabio Arturo Fajardo Garcia, en marzo 7 de 2008l @unto 4:

“Sobre la respuesta a la pregunta 8 de la paginaallas preguntas 15 y 16 de las paginas 68 g 6@ffalan:
“Las respuestas dadas en las preguntas 65, 66sgfafan tres elementos:
» Angelcom cumplio con la obligacién de elaborarestudio que denominé de demanda.

* El estudio de demanda sin embargo no siguio tadoéogia sefialada, ni cumplié con los pasos descen el
mismo documento, ni contiene los elementos quertetsner. De hecho, en el documento no se enaued#tos
sobre proyecciones de demarydsobre consumos de términos de impulsos 0 minutqee permitieran
proyectar los ingresos posibles en este sentid(subrayo).

* “En los documentos revisados por el perito ecano+financiero no se encuentra evidencia que detraugge el
estudio fue entregado formalmente por Angelcomlaupar”.

 Se hacen las siguientes anotaciones: 1. Angetmetaboro un estudio de demanda que incluyeransiummo
del servicio en términos de impulsos 0 minutos paogectar ingresos por estos aspectos. Angelcaomsplio
con la obligacién de elaborar los estudios de delamade acuerdo con los requerimientos conteniddssesmexos
técnicos y financieros, que no solicitaban proy&oes sobre consumos en términos de consumo o mipata
proyectar ingresos por estos conceptos; porquepesgscciones estuvieron a cargo y fueron sumadsis por
Teleupar. 2. La posicién del perito financierogddsrente a la del perito técnico, por tanto seexegver los
conceptos técnicos al respecto contenidos en &ut@ap del dictamen pericial técnico, entre lagipas 38, 43, y
3. El concepto del perito financiero puede esttimemciado por la creencia que se trata de un estledldemanda
para lineas telefénicas y no para redes externas.

Sobre este topico, el segundo perito pudo estatdeeeAngelcom S.A. efectivamente elaboré un estddi
demanda, pero no se logro establecer si formalnfeatentregado a Teleupar, pues no se encontracmntos
gue evidenciaran el hecho. Ahora bien, en el atéomico del convenio unificado se establecen ttaks
parametros que debe desarrollar sisteméaticamesttuglio de demanda y que deben corresponderralasta
técnicos para el desarrollo de un proyecto dedsieflocal.

La metodologia propuesta en el anexo técnico pagaboracion del estudio de demanda y de los pasose
deben seguir, se puede sintetizar en los siguipni®®s centrales:

a) Utilizar la metodologia de censos con el prapaie establecer la demanda insatisfecha y la cibic&xacta
de los usuarios potenciales, dando especial impoéta los servicios residenciales en sus difeseggratos
socio-economicos y a los usos como es el comeetieldustrial, oficial, etc.



En mi opinion, lo que se busca econdmicamente terobgetivo, es llegar a establecer claramenteteinuial de
la demanda dispuesta a hacer uso del servicio ggfindamental al momento de realizar los andlisis
correspondientes.

b) Esta informacion asi recolectada, es la basegdaborar las proyecciones de demanda correspueslien
cada uno de los topicos, teniendo en cuenta vasalgnexas, como es el caso de los planes urlsasigtie se
han planeado desarrollar tanto en el corto coma erediano plazo, los cambios de destinacion ydesos
inmuebles y las posibles ampliaciones de los intesebonceptos estos que pueden incidir de manmecalen
el volumen final de la demanda.

En este punto se puede colegir que esta informaamdlngar a dudas, se debe traducir en el ninmetsdarios
potenciales, y que una determinada parte de aldsas final del ejercicio, los consumidores digtog a aceptar
y utilizar el servicio a traves del tiempo, es deermitira la determinacion final de la demandal.re

Los resultados que arrojen los calculos establsadcel estudio de la demanda real, permitira ohier aquellos
sitios de influencia que presenten una mayor dadspdblacional, a efecto de determinar el despiegula
oferta, mediante el establecimiento del tamafims@listritos y su cubrimiento, areas de influeyaiatas
primarias.

Los resultados del analisis de todas estas vasiablén determinantes para el disefio técnico porstiet
proyecto, lo cual generara en la practica los asvéle ingresos que percibira el convenio desdersgbple vista
econdémico Yy financiero, dado que se podra estables@reas de mayor densidad y de mayor necedéelkzd
poblacion por adquirir el servicio a ofrecer.

En este orden de ideas y revisando el estudio mam#a entregado por Angelcom S.A. se pudo evidegu@
efectivamente el estudio en mencién fue elabonaelm analizando los pardmetros sefialados en eb aéexico
no cumplen con la metodologia alli determinadaulal lo circunscribe a que sea de utilidad padiselfio y
desarrollo del proyecto desde el punto de vistmeméemente técnico, pero que no aportan elemeassedas
aristas economicas y financieras, como es el casa definicion de los consumos en términos de Isgsuo
minutos y las proyecciones de la demanda, los suldaber sido definidos oportunamente, los valdedos
recaudos del proyecto seguramente habrian sidediés a los establecidos en el modelo econdnmseig un
elemento definitivo para precisar la viabilidadmdel proyecto final”.

Entonces, a manera de conclusién sobre este tépipaede decir que de los peritazgos anteriornesigitos y
de la documentacién arrimada al proceso, se infjeeg si bien es cierto que Angelcom presentotetiesde
demanda, este no cumplié con la metodologia defipat las partes, por lo cual fue de utilidad ghdisefio y
desarrollo del proyecto, desde el punto de vigtai¢é, pero no aportd los elementos que requearta fangelcom
como Teleupar, para poder llevar a efecto el cunigiito de lo pactado en el anexo economico Y fileanclos
efectos de un estudio de demanda en estos térpasidsan en un cumplimiento parcial de la obliga@écargo
de Angelcom.

5.2.1.4. Ubicacion de las camaras en distancia ngpgrior a 80 metros.

La exigencia de este requisito técnico se encupngnasta en el anexo técnico, en el acapite selbidisenio
definitivo”, de la siguiente manera:

“Se ubican entonces sobre las rutas definitivasadalizacion camaras nuevas o se proyecta la @atindn de las
existentes en distancias que no superen los oct@&jtanetros y determinando el nUmero y didmetrtaseias
de acuerdo a la demanda futura de (mediano plazo)”.

Frente al cumplimiento de esta obligacion, el paétnico determiné que:

“en los distritos seleccionados, de los noventas/(@2) tramos de canalizacion revisados, solameste (13)
tramos de canalizacion construidos por Angelcomumplen con la distancia entre camaras establesatain lo
anterior se deduce que Angelcom no respetd el mararestablecido en el convenio que corresponderaedros
como distancia maxima entre camaras.



... la distancia promedio entre camaras constrygdagingelcom mediante los convenios fue de novemizatro
(94,0) metros”.

Observa el tribunal que el perito, frente al cuestmiento sobre las repercusiones técnicas desdaltener
como distancia promedio 94 metros y no 80, resgondi

“Actualmente es mas relevante la ubicacion dedasacas que la distancia entre las mismas, poiirexist
herramientas y equipos especializados para |daegta de los cables telefonicos en tramos largos d
canalizacion. También los cables son construidos q@sistir mayor traccion durante su instaladidmue
permite mayor distancia entre camaras.

Por lo anteriormente expuesto la distancia promeédinoventa y cuatro (94) metros no es primordia yiene
repercusiones técnicddl13).

Y al preguntarsele sobre el valor agregado quersirfmla instalacion de nuevas camaras para sokrce hecho
de no haberse cumplido con los 80 metros, el mexperto concluye:

"... no hay valor agregado para el convenio paolastruccion de camaras adicionales, porque em®lento no
se requieren para el funcionamiento de la(ed?).

De lo anterior se desprende que, si bien el coovamtemplaba este requerimiento para la constmatz la
infraestructura, la obligacion de construir las aéas cada 80 metros, no era un imperativo técratarminante
para la infraestructura y la prestacion del seoyipues, de conformidad con lo expuesto por etqerntre menos
camaras existan hay menos posibilidades de geel Jandispensable para la prestacion del servigimigo,
sufriera menoscab@kl5). De la misma manera, se encuentra probado guoeyar nimero de camaras no
representa un valor agregado, de tal manera quenEgion en ese sentido significaria incurrigastos
innecesarios.

Es evidente para el tribunal, que algunas condésiatel disefio podian ser precisadas e incluso ivedts por
las partes de conformidad con la realidad del prtoyda cual se presentaba en la cotidianidad i#e esa era la
razén principal de haber estipulado la existeneiamcomité de coordinaci@i6), que evaluara en el momento
y oportunidad en que se presentaban las dudaaslogos pertinentes, teniendo plena autonomiaaia las
decisiones del caso. En este comité, tanto Angetmomo Teleupar tenian representantes, con lasadaisd
necesarias para determinar los cursos de acci@gudedo con las circunstancias de tiempo, modgarique
ocasionaran las modificaciones al disefio. Obviaemehtomité no podia tomar decisiones en contragstitu

del contrato, cudal era la mejor prestacion deliserwi tomar determinaciones que cambiaran lasdgs
elementos fundamentales e importantes del con#dtmsumo podria sugerirlas para que los represées de las
partes las discutieran y, en caso de acuerdosidimamentaran de manera legal.

En este punto, el tribunal encuentra probado:
* La exigencia técnica;

* Su no necesariedad perentoria;

» Su incumplimiento en algunos sectores;

* La posibilidad de modificar aspectos técnicos cu@o este no son determinantes y que, inclusoemachente
estan dejando de ser utilizados;

 La no manifestacién o propuesta de alguna dpdess en procura de obtener por convenienciacz tai
revision y eventual modificacion de esa exigencia.

Siendo ello asi, entonces, lo que se presenta ieswmplimiento de Angelcom, acompafiado de un “avale
una conducta omisiva y pasiva de Teleupar. Tan&skiggjue se encuentra probado que el comité ddinaocion
no glosé, ni objetd los disefios y planos dondetaetiasla separacion de las camaras, ni mucho meestano la
construccion misma. Méas que ello el inventor apriololas las obras.



Por supuesto que la conducta de la entidad esaatéh de otro tipo de responsabilidades que puatiirse en
cabeza de los servidores de turno, no implica exoitn para el contratista. Sirve posiblemente papdicar y
apoyar lo que el perito técnico concluy6 acerckadecesoriedad de este requisito y su no afectaeita la
infraestructura y el servicio.

5.2.1.5. Ducto de reserva.

En relacién con este requerimiento técnico, acenadgo exactamente igual a lo predicado en el pamtierior. Es
decir:

* El anexo técnico contempla como requisito paxisgfo de la red, que el porcentaje de ductosdjltanto en la
canalizacion existente como en la nueva, sea dé| 30

* Durante la vigencia del contrato no se modifaldé¢quisito;

* El perito encontré el incumplimiento de ese reai En efecto, indico al respecto que el porgemieomedio de
ducteria libre sobre la canalizacidén construidafugelcom es del setenta y tres por ciento (73%gua, es muy
elevado frente al establecido en el anexo técretcahvenio; no obstante lo anterior, se establgg@&Angelcom
no amplié la canalizacién para cumplir con el potag establecido, ya que el resultado es consecuéa la
utilizacién que hizo de ducteria existghte/);

» Ese incumplimiento no afecta la infraestructuralservicio mismo, aunque tiene consecuenciasdas que el
dictamen evidencid. Al respecto, el perito establet Que los porcentajes de ductos libres sirst@vantes en la
ampliacién de redes canalizadas, de no contaracoarntidad necesaria, implicaria la construcciomés
canalizacion; 2. Se veria afectado el mantenimidatlas redes de distribucion, en caso de regeleeemplazo
de un cable averiado; 3. Se podria afectar lagmigst del servicio si no se pudiera cambiar unecaleriado en
forma paralela o no se contara con la ampliacidia ded oportunamente.

* Teleupar no solo guardo silencio sino que avaprpbo disefios y obras, a pesar del incumplimiento
5.2.2. Derechos correlativos de Teleupar.

Ademas de los derechos correlativos que la bueimapléeca a favor de Teleupar, estan los consagradda
clausula séptima:

“Clausula séptima. Derechos de Teleupar. Teleugae tos siguientes derechos: a) Interventorisyfrvision
de las actividades a cargo de EL CONTRATISTA eetégoa de disefio, construccion, suministro de nadesre
instalacion de las redes aptas para entrar encio@ciiento.

b) Participar en cada una de las actividades gperlaitan obtener el conocimiento de los procesadiskfio,
fabricacion, construccion, suministro e instalagiqruesta en funcionamiento.

¢) Recibir la transferencia de tecnologia y conaaimos de parte de EL CONTRATISTA, para la openmacio
explotacion y mantenimiento preventivo y correctiilla infraestructura de las redes y la prestagiigrente de
los servicios.

d) Solicitar la reparacién o reemplazo de los tra®red y sus componentes suministrados e instajau el
contratista, con defectos o calidades distintas aé¢fialadas en el literal e) sin que esto impbgs#s
adicionales para Teleupar o el convenio.

e) Solicitar y recibir informacion comercial, técaiy de calidad de la infraestructura, materiadgsp®s de prueba
y demas elementos que suministre EL CONTRATISTAdesarrollo de este convenio, pudiendo verificar y
rechazar las redes cuando no cumplan con las éspeidnes técnicas, de Ultima tecnologia, de adlig
compatibilidad para ese tipo de redes, como esidfygopor EL CONTRATISTA.

f) Disponer de la infraestructura, de los equippgieba para las redes y materiales que EL CONTERPY
debe mantener en Colombia para garantizar el sealicisuario, dentro de los parametros técnicosetwdos en



la oferta, la cual retine las condiciones de megybdad, Ultima tecnologia, idoneos y necesarios.
h)(sic) Recibir los ingresos a que tiene derechasp@articipacion en este convenio.

i) A que vierta a su patrimonio la infraestructues, redes y las demas facilidades, servidumbdesnas derechos
gue para la prestacion del servicio hayan sidotagas u obtenidas por EL CONTRATISTA en las comdies y
plazos de este convenio.

) A deducir de los ingresos brutos los costosraados y demas que determine el comité.

k) A que se le informe por parte de EL CONTRATIS3d@bre el valor de las inversiones y demas costes qu
afecten por mutuo acuerdo la cuenta conjunta.

i)(sic) A permitir el uso de sus instalacionesitalld que se acuerde entre las partes, cuand@gearido por EL
CONTRATISTA”.

Los derechos de Teleupar consistian fundamentagneenia facultad de exigir del contratista el delyicbportuno
desarrollo de sus obligaciones, que es precisaneqtes no hizo cabalmente.

Por otra parte, se consagra el derecho de Teleepdeducir de los ingresos brutos los costos aafos y los
demas que autorizara el comité (lit. j). Este pamtrita un especial analisis, pues el derechealiear las
deducciones esta inexorablemente atado a la respibdad de repartir los ingresos. En este sentido,de los
derechos de mayor relevancia lo consagra el likgran el que se estipula la facultad de exidorimacion sobre
el valor de las inversiones y costos que afecti@aranenta conjunta, es decir, el desarrollo deygeto. Al lado de
este derecho a recibir la informacion, se encuatiarecho a realizar las retenciones y deducsiantorizadas
sobre los ingresos.

5.2.3. Clausula penal pecuniaria.
El literal m) de la clausula cuarta prescribe:

“El CONTRATISTA cumplira con sus obligaciones dédias en el convenio y sera responsable ante Telpopa
el incumplimiento de las mismas. Teleupar podr&hatectiva en calidad a¢dusula penaluna suma
equivalente al diez por ciento (10%) del totalaebersion requerida, de acuerdo con el plan decies
propuesto. Esta clausula se tomara de la pélizaiaglimiento exigida en este convenio, sin perquaz|
cumplimiento de la obligacion principal. Se hardcgif/a con el previo requerimiento escrito de TeteLal
CONTRATISTA, como unico requisito necesario paregnafectiva la garantia” (resaltado fuera deldext

A pesar de la falta de claridad de la estipulaeidromento, al tribunal no le cabe duda que eliti@re una
estimacion anticipada de perjuicios. Es decirplases convinieron la clausula penal en su funéarcitoria de
perjuicios mas que como medida de apréiii8). Sobre este particular, no puede perderse de gis la
doctrina ha destacado esa doble funcion de la Harokusula penal, regulada por los articulos I58#igo
Civil(119)y 867 del Codigo de Comer¢id?0). En efecto, a este respecto el profesor Ospo® di

“en nuestro ordenamiento positivo no es de re@akmpinion que reduce la efectividad de la claupalzal al solo
campo de la estimacién de los perjuicios causadoslpncumplimiento de la obligacién principalpgique dicha
clausula cumple otras funciones que ya tenia agégnan el derecho romano y en el espafiol antigiipuade
ella constituir también un medio de apremio al @eug puede servir igualmente de caucion o garaldiia
cumplimiento de la obligacién princip&l21).

Con base en el articulo 1599 Codigo QiM#l2), la doctrina y la jurisprudencia han sefialadolguestimacion de
perjuicios que conlleva la clausula se hace de raageneral para eventos de incumplimiento sinrdigin a la
prestacion insatisfecha, salvo pacto en contrBicho en otros términos, no es factible jerarquiaar
obligaciones para aplicar la estipulacion a alguadgunos de sus incumplimientos, bajo el pretdeteu
importancia o de su capacidad para inferir peggicEllo sin perjuicio y por supuesto, que es difigz, de la
aplicacion de los articulos 1596 Cdédigo Gil/#i3)y 867 Codigo de Comerdib24), consagratorios de la llamada



proporcionalidad para eventos en que el deudouimgplido parcialmente con la obligacion bajo cuestio
Con esos fines, son pertinentes estas citas:

“Teniendo en cuenta que la clausula penal ha sitipudada por las partes como una sancion para el
incumplimiento de las obligaciones contractuales) exigibilidad se encuentra condicionada a la estencia de
una situacion de incumplimiento generada por cualgera de ellas ; de alli que la condena al pago de dicha
sancion surge como consecuencia necesaria deléaateda de incumplimiento” (se resalte}5) .

Por manera que, en los términos pactados, Teldétgrde a incumplimientos de Angelcom podia reclalosr
montos que resultaren de la aplicacion del litevatle la clausula cuarta, o sea que le bastabaipebb
incumplimiento para tener derecho al cobro de &@guios estimados con anticipacién. Un derechontaestaba
condicionado por ninguna obligacién en particuigsrovenia solo en eventos de incumplimientos grakista
calificacion no era necesaria. Es de aclarar guergun aparte del contrato se consagré una carglaispara
Teleupar, no obstante existir obligaciones recigsantre las partes.

El derecho que nace a favor del acreedor por viteldendmeno juridico que se estudia, podria geedsn
efectividad si aquel no lo hace valer o renund$ por ejemplo porque considera que los dafiogados por el
incumplimiento superan los estimados, en cuyo evemt aplicacion del articulo 1600 Codigo Civihdea que
entrar a probarlos dentro del proceso. Tambiéniadidnitarlo, si al momento de reclamar lo hace por
incumplimientos derivados de alguna o algunas abianes en concreto o porque califica esos incumnngthtos.

Es precisamente esto Ultimo lo que Teleupar hatefécto, a pesar de no ser necesario, en la pr@eseptima
de su demanda, contentiva del reclamo de la claysduniaria pactada, a manera consecuenciahdalaino a
las pretensiones primera y tercera, relativasdeddaracion de los incumplimientos que imputa, sif@ sexta que
se enmarca dentro de una declaracion acerca daplionientos graves de obligaciones esenciales cpoupen
afectacion del servicio y de la rentabilidad delygcto. Como quiera que ninguno de esos extremeardigura,
tal como se consigna en este laudo, la clausulal pecuniaria no es procedente. Se insiste queseasi en razon
de la manera en que Teleupar lo solicito.

Siendo el punto claro en su redaccion, no es pesteditilizar los poderes interpretativos del jueg,cuales
nacen, como ha dicho la jurispruderitizb), frente a petitorios oscuros, ambiguos, confustes,El principio de
la congruencia contenido en el articulo 305 Codigdrocedimiento Civil lo impide.

5.2.4. Intereses moratorios y clausula vigésima.

Angelcom pretende que sobre las sumas que se heyaado a lo largo del proceso como perjuiciogoselene
al pago de los intereses moratorios. Por su paieupar se opone a ello, esgrimiendo que a ladda dldusula
vigésima del convenio unificatorio, los incumplimies contractuales solo dan lugar al dafio emergembeal
lucro cesante. Califica los intereses como lucsagte, lo que supone el no pago de ellos por aficae la
referida estipulacion.

Cierto es que dicha clausula parece dar a entgudeen caso de incumplimientos de obligaciones, la
indemnizacion correspondiente debe solo limitarsia@o emergente. En efecto, ella es del siguiemiar:

“Clausula vigésima de responsabilidad: cada udagipartes cumplira con los deberes y obligacignese
correspondan, establecidos en las diferentes ¢&uda este convenio.

Entre las partes: cada una de las partes cumpliréas obligaciones definidas en este convenied s
responsable ante la otra parte por el incumpliroidietlas mismas. Lamrtes entre si solo responderan y
pagaran por los perjurios causados por dafio emergéa(...)".

Al margen de la legalidad o no de esa estipuladadp su separacion de lo que por naturaleza pedenlos
contratos, lo cual en términos abstractos es parfemnte licito, y la existencia del articulo 162&l{go

Civil (127), debe el tribunal puntualizar si en efecto Idasrieses moratorios son lucro cesante. Con tadéin,
apoya en la doctrina que ha pregonado estas defiegde interés:



1. Jorge Cubides Camacho: “Puede considerarséeetsndesde muy diversos puntos de vista; comdopwec
rédito de un capital; como indemnizacién por elimplimiento de obligaciones dinerarias; como corspei®on
por el uso o aprovechamiento de biend2ero la mas fértil concepcion de los interesessgbre todo la que
mejor orienta al intérprete en la dilucidacion de bs problemas que alrededor de ellos surgen, es lagjlos
toma como frutos civiles, y por tanto la prestaciomccesoria, de las obligaciones en dinero’{se resaltd128)

2. Von Tuhr: “Los intereses son una prestacionswie incorporada a la deuda principal. Su suapedde de la
del crédito que versa sobre el capital y se cugotatanto, entre los derechos acceso(iid).

3. Ospina Fernandez: “(...) Teniendo en cuentadagicada naturaleza del dinero, su funcion entefcambio
comercial y la facilidad de su inversion, el legtdr reconoce, en general, su rentabilidad o appiéwa producir
intereses que asi constituyen los frutos civiléslohero (art. 717); y ademas miran a varios finales como el de
sancionar el incumplimiento de las obligacioneslidero, el de prefijar el monto de los intereséata de
estipulacion convencional y, de otro lado, sigueenda tradicion legislativa inspirada en el profmide combatir
la usura, a mantener las estipulaciones al respectno de los limites que se consideren razonghjlestos130)

4. Carlos Dario Barrera: “Los intereses no son distinta de los frutos del dinero, o como sostiealgunos, la
remuneracion que el acreedor de una suma de dieempercibir por privarse de usara3l).

5. Sala de Consulta y Servicio Civil, 5 de julio2B0, consejero ponente: César Hoyos Salazael‘Es
rendimiento periddico que da un capital. Tambiédefae como el precio o costo que se paga pasatel
dinero. Normalmente se paga al finalizar un perioakes, trimestre, semestre o afio. Cuando la tasagse 0
sustrae, del valor inicial de un crédito al comenzaperiodo, se le denomina “tasa de descuenta‘hbién
“interés anticipado”.

Sobre intereses moratorios se ha dicho:

1. Jorge Cubides Camacho: “(...) Estos son lossqudeben a titulo de indemnizacion de perjuiciospetardo
en el pago de la obligacién principal ge calculan desde el momento en que el deudor in@en mora” (se
resaltaj132).

2. La(*) Superintendencia Bancaria en concepto 191 de @@ge 1984 sostuvo: “Corresponde a aquellas sumas
gue se deben pagar a titulo de indemnizacién deigies desde el momento en que se constituye ea gio
deudor, es decir, desde el incumplimiento de layabion principal”.

3. Jaime Alberto Arrubla Paucar: “Son aquellos delee pagar el deudor desde el momento en que sétopa
en mora de pagar una suma de dinero, hasta el nnm®@ue se soluciona o paga esa obligatl@?) .

4. Ospina Fernandez: “Son los que dicho deudor gabar a titulo de indemnizacion de perjuicios desd
momento en que se constituya en mora de pagaapgalt

A su vez, Ley 45 de 1990, articulo 55, paragrafdaz’define como “(...) Toda suma que se cobdeatior por el
simple retardo o incumplimiento del plazo de unkgelion dineraria se tendra como interés de naalquiera
gue sea su denominacion”.

De otro lado, para estos efectos no pueden dejeorggderarse las siguientes disposiciones delgoddivil:

“ART. 1613.—La indemnizacion de perjuicios comprerd dafio emergente y lucro cesante, ya provenga de
haberse cumplido la obligacion, o de haberse culminperfectamente, o de haberse retardado el auiepto.

Exceptlense los casos en que la ley la limita egpnente al dafio emergente.

ART. 1614.—Entiéndese por dafio emergente el pajoita pérdida que proviene de no haberse cumjdido
obligacion o de haberse cumplido imperfectamentks baberse retardado su cumplimiento; y por loesante,
la ganancia o provecho que deja de reportarsesecoancia de no haberse cumplido la obligaciénpgtido la



imperfectamente, o retardado su cumplimiento.

ART. 1615.—Se debe la indemnizacién de perjuicesdé que el deudor se ha constituido en moraja, si
obligacién es de no hacer, desde el momento dentaawvencion”.

Con base en ello, podria decirse que en genedaliel patrimonial es cualquier afectacién de urnrdste
legitimamente producido que tiene una indemnizap&guniaria. Siendo “el dafio emergengaiinum emergens
) la disminucion o deterioro de los valores ecorm@sique integran el patrimonio del acreedor. Bolwesante (
lucrum cessans) equivale a la ganancia o provecho que el acresgja de percibir (art. 1614Y'34)0 lo que es
lo mismo, se presenta dafio emergente "...cuantbeenrecondmico (dinero, cosas, servicios) salialdra del
patrimonio de la victima; por el contrario hay lcesante con los futuros, pues uno y otro puedeargle
ambas caracteristicd$'35).

Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra el tabgoe el interés moratorio es un concepto queapin
tratAndose de las obligaciones dinerarias queaidae no puede estrictamente arroparse bajo eepbo de
lucro cesante habida cuenta que se trata antedotis frutos naturales que emanan del dinero yeqaerran
varios componentes. Uno indexatorio que constitiydaio emergente porque no se trata de una garsanai
del mantenimiento de la capacidad adquisitiva dedaedé136). Pero ademas el interés moratorio como
reconocimiento por el incumplimiento retardadojastificado, esto es por la mora, tiene un plusetécto, esa
mora pretende no solamente pagar el equivalenteqiee no se pagé o cumplié en su momento, sino
adicionalmente infligir una sancién que tampoctues cesante y ni siquiera dafio emergente. Adatinante y
bajo otra perspectiva, encierra algo de utilidadipaejado de percibir.

En esa linea conceptual debe entenderse la cléhajolabservacion, reitera el tribunal por fueraideexamen de
legalidad que por las consideraciones que harftageanecesario, como aquella que regula el temasidafios
gue nacen del incumplimiento de obligaciones, sphewisiones expresas y concretas que las mismes frengan
para ciertos eventos, como en efecto ocurre cusedonvino una clausula penal. Para obligaciomesaiias y
siendo que los intereses moratorios no son daficgemte ni lucro cesante, el acreedor en las hijgdges la ley
establece tiene derecho a ellos, independienterderdé&o tipo de dafios que pueda reclamar peradeje
probar, aspecto este Ultimo que cae bajo la eatifiii en comento.

Es claro, entonces, que el incumplimiento de urigation dineraria engendra el reconocimiento der@ses
moratorios. El tribunal advierte sobre el particgjae este andlisis se hace a propaosito de laaaidig principal
de Teleupar frente a Angelcom, cual era cancetadileeros que correspondian a las lineas comeeuials al
amparo del convenio.

En este punto se presenta otra controversia, hab&t#a que Teleupar, a manera de excepcion, plgoteen
caso de algun reconocimiento dinerario, los comedggntes intereses moratorios deben procedetia gelr
laudo y no antes, dada su falta de certeza.

Encuentra el tribunal esta postura vélida parategegn donde la controversia abarque la existenisima de la
obligacién, mas no cuando la obligacion sea cksagcomo el momento de su pago que es precisatoaqnie
acontece para la obligacién que se examina. Agdesuanto, el literal d) de la clausula sextactelvenio
unificatorio, expresamente reconoce a cargo deupaleel pago de los dineros que segun las participes
pactadas son de Angelcom. Segun la seccién 7 &nd&b financiero el depdsito de esos dineros $ecéuado
dentro de los 30 dias después de la fecha de paigmpe del usuario. Completa el marco que intigra
obligacidn, la existencia cierta y real de los uimsay de las lineas comercializadas que genegn lo
reconocimientos.

El hecho de que se haya presentado controversstemxtremo de la obligacién, mas no respectogle s
elementos integradores, vale decir que la contsiv@0 se centra sobre la existencia de la obbgadi el
momento de su exigibilidad sino de la pertenenaia al convenio de unas lineas, no la conviertenande
aquellas que implican intereses moratorios a padetifallo. Aceptarlo iria en contra de elementalesnas
legales, a mas de configurar premio para un castiajue de manera culposa dejo de reconocer esaesly
ademas se lucro6 con sus frutos.



Esta postura se apoya particularmente en el atid08 Codigo Civil, a cuyo tenor:
ART. 1608.—EI deudor esta en mora:

1. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro dehtno estipulado; salvo que la ley, en casos épscexija
gue se requiera al deudor para constituirlo en mora

2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecsitaal@entro de cierto tiempo y el deudor lo hadejpasar sin
darla o ejecutarla.

3. En los demas casos, cuando el deudor ha sidigmiente reconvenido por el acreedor.

El articulo trascrito menciona los eventos en leses un deudor se encuentra en mora de cumplbligacion a
Su cargo y, en consecuencia, da lugar al reconecntmde intereses moratorios si la obligacion eerdria. La
regla general es la constitucion automéatica detldeypues lo comuin es que se estipule un plazccorsenga un
tiempo dentro del cual habra de cumplirse conédatacion, como ocurrié en el caso Teleupar-Angelcom

El acreedor que no se ve satisfeabguede proceder a la reclamacion de perjuiciasi al pago de intereses
ante el retraso en el cumplimiento del deudortei Bs es culpable. Ello implica que deban configpgralos
situaciones distintas:

— Retraso culpable: la culpa del deudor o en géeeraproche de su conducta.
— La no ejecucion de la obligacion en el tiempoverndo o la reconvencion judicial.

De la norma y la doctrina se deduce la concurreseidos elementos estructurales en la accién indatona: la
culpa como elemento subjetivo y el paso del tiesipa@ue se cumpla la obligacién como elemento wojeEl
profesor Ospina Fernandez cuando se ocupa decloeetos de la mora sefala:

* El retardo: “Consiste en que el deudor retrasgdaucion de la prestacién debida después del mtomea que
esta se hace exigible”.

* La culpa: “Nuestro cédigo no se acepta la mojatda: si el retardo proviene de un caso fortuitgea, de un
hecho imprevisto a que el deudor no puede resistinay mora ni se producen los efectos de esta”1@&l6).

* La reconvencion: “Acto formal, en el que se ex@geumplimiento de la obligaciofr'37).

La Corte Suprema de Justicia ha precisado quenplimiento y la mora no son nociones coincidergass
mientras el incumplimiento consiste en la inejeénae la obligacién, la mora es el retraso culpglgentrario a
derecho, al que ha de unirse la reconvencion pidiciando a ello haya lugar. Lo cierto es quersinmplimiento
no se puede hablar de mora, pues ambas entidatesien un orden légico.

La indemnizacién moratoria como compensatoria dégende la constitucion en mora del deudor, puwpsto
hasta tanto no se lo reconvenga, no proceder&idnaiademnizatoria, de ahi que la mora se considemo el
plazo de gracia que la ley, en la mayoria de césatorga al deudor para cumglig8). Ahora ello no significa
gue el acreedor no pueda exigir el cumplimienttadeestacion ante un caso de inejecucion de lgaudn sin
constitucion en morél39), puesto que desde aguel momento pueden los @onas reclamar el cumplimiento
de la obligacion contractual cuya certeza juridesailta indiscutible.

Tal como lo indica Claro Solar, la constitucionmeara del deudor produce los siguientes efectos:

“b) Hace recaer sobre el deudor el riesgo del @ieigrto, cuya entrega deba. El deudor ha debittegar el
cuerpo cierto al acreedor desde el momento quergszga deja de estar subordinada a una condi@amaqlazo
y si por no entregarla el cuerpo cierto se deteroperece en su poder es él y no el acreedor qaiga con ese
riesgo, porque lo ha retenido indebidamente.

c) Hace responsable al deudor del caso fortuiteemzf mayor a que de otro modo no estaria obligaeiaglo el



caso fortuito de aquellos que no hubiera dafiadaada debida si la hubiera entregado al acreed®mo ya lo
hemos explicado.

d) Impone al deudor la obligacion de indemnizacakedor los perjuicios compensatorios y morat@iqae
haya lugar(140).

Con base en lo indicado, el tribunal encuentralgsiéntereses de mora deben reconocerse desdshade
terminacion del convenio unificatorio, pues a gsaca, gracias a los dictimenes practicados, se@mexbntrar
una cifra cierta y real de los dineros que corredfan a Angelcom por cuenta de la obligacion indidagpor
parte de Teleupar, aunque sea del caso aclaralicheeincumplimiento no se configuré desde entosoas
desde mucho antes.

El dictamen pericial financiero determind y englalmomonto determinado expresado en valores coegent
octubre de 2002. Dicho en otros términos, ese mguetcequivale a dos mil setenta y tres millonegas®s
moneda corriente ($ 2.073.000.000), es el reseltd@tia sumatoria de lo arrojado durante el peripgocobijan
todos los convenios (1997 a 2002). Por la negligethe la entidad estatal, por decir lo menos, nouse®
encontrar la facturacion individual y concreta pzaea linea y por cada mes en un espacio de ése@dp que
implico para el perito el tener que realizar prayeces y conclusiones con base en lo encontradotdimente en
las contabilidades de Teleupar y de Angelcom y @napio SAT. Situacion esta que llevo a determse
monto.

Siendo ello asi se actualizaré la cifra de cadgpai® llevarla a valor de octubre de 2002, veneldmal y frente
a un monto claro y determinado se podra aplictada de interés moratorio pertinente, que seréanees, lo que
se hara y como resultado de lo cual efectuara oetmientos este tribundl41).

Ahora bien, durante el proceso los dictimenes ipgcestablecieron las lineas que de manera daldaldice
ahora el tribunal, no fueron consideradas por Peledebiéndolo haber sido; también esos experticios
establecieron el momento de la facturacion, eln@boriente a octubre de 2002, y la actualizacifamfacha de su
presentacion.

En relacién con dicha actualizacién, encuentrakalal que el dictamen financiero presentd dosrestos que

se dirigen a ello. Mediante el primero, se aplafaksa de descuelitd?) pactada en los articulos 5° y 9° del anexo
financiero y que corresponde al 42.5%. Segun serelede también de ese dictamen, si bien ese pajeant el
presente se antoja como excesivo, correspondi® gumse ajustaba a la realidad existente cuangacs@, esto

es diciembre de 1998, tal como se desprende dahain financiero en donde, a folios 15 y 16, sdengia

que143):

» Mientras la tasa de descuento pactada en oatieht896 fue de 46.75%, la tasa efectiva anualtdeéin
bancario corriente era de 42.29%, la tasa efeatival de interés para créditos ordinarios de Brgnacion era
de 44.04% y la tasa de inflacion de 21.64%.

» Mientras la tasa de descuento pactada en noveed&ht997 fue de 36.00%, la tasa efectiva anuialtelets
bancario corriente era de 31.47%, la tasa efeatival de interés para créditos ordinarios de hsirgnacion era
de 35.99% y la tasa de inflacién anual de 17.68%;

» Mientras la tasa de descuento pactada en diceed#1998 (convenio unificatorio) fue de 42.50%aka
efectiva anual de interés bancario corriente er&/del%, la tasa efectiva anual de interés paditoscordinarios
de libre asignacion era de 48.90% y la tasa daditfh de 16.70%.

La segunda alternativa que presenta, parte dditaapn de la tasa de interés bancario certifiqgaatda(*)
Superintendencia Bancaria, lo que incluso aceplieupar si se atiene a lo dicho en los alegato®delasion, en
donde se lee que “1.2.3En relacion con la tasa de interés, ... Teleupar acepta los argumentos del perito en
relacion con la tasa propuesta —la DTF, y consitezanable utilizar la tasa de interés bancaridertte,
certificada por la Superintendencia Bancdfig?).

Hay una tercera posibilidad que el convocante ptagtque consiste en utilizar la tasa DTF peroapneo se



observa de la trascripcion anterior, dejo de ladime alegatos de conclusion, al aceptar los argtoseale los
peritos.

El tribunal comparte las apreciaciones de los @ggs financieros, incluido el segundo convocadap
pronunciarse sobre el error grave y finalmentelasmue acaba aceptando Teleupar en sus alegatoadasion
respecto de no acoger la tasa DTF. En especidfaelsh segundo estas afirmaciones, que ahorasges: “... la
(sic) tasas DTF no representa por si misma el adtdinero en el mercado financiero. Es solo uampatro que
utiliza la economia colombiana (sic) para determime tasa promedio de captacion y en ninglin maent
representativa para efecto del retorno de unasireque se realizl'45)y “por las razones expuestas y que son
de indole eminentemente financieras, no compastoifeas preparadas por Teleupar, porque no son
representativas del flujo de inversion que requéfiproyecto en cada una de las etapas de ejecaciémas de
aplicar la tasa DTF significa un sesgo bastantafgigtivo, en razdn a que su origen de calculsessanal a
través de promedios ponderados, lo cual hace quadcailar la tasa mensual, al promedio hay queeva\sacarle
un promedio, lo cual hace que el dato obtenido y&ydiendo objetividad a través del tiempo y del gise se le
vaya dando. Su utilizacion sesgaria de manerameas verdadero valor del dinero en el tiempaggdiene en
cuenta que la DTF es una base para determinadas variables de colocacion de créditos, lo aréd s
totalmente inequitativo para las partes en cowofl{G46) .

La realidad de la economia en 1998, indica quadbgulo en el unificatorio se ajustaba al ordenamigmidico,
toda vez que la tasa de descuento era inclusaanédrinterés bancario corriente. Ello denotadtdez de las
estipulaciones correspondientes. Empero, ellogrifgia que sea esa la tasa que tenga que aplieamsidema
bajo examen.

El tribunal no lo considera asi porque:

a) Entiende que las normas que regulan la matenias orden publico y que aplican, incluyendo cqaute de
ellas y gracias a ello, los desarrollos administogtde concrecion de tasas, tanto para el monusnso
celebracion como para el instante del cobro y pRgalecir que si una tasa pactada como interéeratorio o
moratorio o bien a manera de actualizacion o tamtiéno tasa de descuento, encaja dentro de ldsdimi
normativos permitidos, ese pacto es valido y gelaevalidez de la pagado y recibido a su amparo.

Si con el transcurso del tiempo y por el devenamémico y la situacion de los mercados, la tastagaaesulta
excesivamente alta, incluso llegando o sobrepasiasdonites autorizados aun de usura, frente apagn no
realizados, no es posible seguir aplicandola pocquéevaria vulneracion de normas imperativasequedo
momento deben respetarse. Tampoco deviene enanesddipulacion pertinente. En ese caso, deberaltéssmp en
su defecto el juez considerar la situacion reaha@hento y ajustar el pago a ella 'y a lo previstele
ordenamiento juridico.

b) En el caso que nos ocupa, vale decir el incumelito de la obligacién de Teleupar, las partesamyinieron
tasa alguna de actualizacidén o de interés remun@rditabida consideracion que la tasa de descestifmulada se
hizo para otros propdsitos, cuales eran las emardslas revisiones anuales y del valor de rescate.

Asi pues, en este contexto, el tribunal acogedicloo por los dictamenes financieros en relacidnlaaplicacion
de la tasa bancaria corriente hasta la fecha dentacion del convenio unificatorio (oct./2002). Blei en adelante
se aplicara la tasa de interés moratorio que aesagletiva proveniente del articulo 884 Codig&denercio,
modificado por el articulo 111 de la Ley 510 de9,9%r tratarse de un negocio mercantil, a cuyorté@uando
en los negocios mercantiles hayan de pagarse séthtoapital, sin que se especifique por convdnitarés, este
sera el bancario corrients;las partes no han estipulado el interés moratai sera equivalente a una y media
veces del bancario corriente.”.

La aplicaciéon de la tasa de interés moratorio trpel vencimiento del contrato, también se expforque fue en
octubre 27 de 2002, cuando Angelcom reclamo y ptésa cuenta de cobro niumero 0179, relativa and
rescate que era en las condiciones que en ese nwsaeobstinaba en aceptar Teleupar, el concepgormae
generaba recursos a favor del convocado. Por sigpgees mientras mas se agregara a la bolsa desogynmas se
disminuia el valor de rescate. Incluso de mantiengostura de Teleupar acerca de reconocer solarh&rg880



lineas comercializadas y dada la validez del ddi@tdel anexo financiero, sobre valor de resqaisiblemente

la cifra que tendria que pagar Teleupar seria may@ue resulta de este laudo. Ello si se coressigige la tasa de
descuento pactada, por demas valida en su monasnteayor al uno y medio del interés bancario caeia que
equivale el interés moratorio.

6. Pronunciamiento expreso respecto de las pretensies de la demanda principal.

Con apoyo en el marco tedrico expuesto, el tribanaa ahora a pronunciarse sobre cada una decli@ngiones
de la demanda de Teleupar, asi:

6.1. Pretensiones principales.
Teleupar de manera principal presentd las sigusgiretensiones:

Primera: “Que se declare que Teleupar suscribié®emelcom, los siguientes contratos: el contrato
CARC-11/10/96 de 11 de octubre de 1996, el conC&RC-10/11/97 de 10 de noviembre de 1997, y etratm
CARC-16/12/98 de 16 de diciembre de 1998, por mddicual se integraron los convenios CARC-11/1§/96
CARC-10/11/97 en uno solo”.

En el proceso ha quedado plenamente demostradagjpartes suscribieron los contratos CARC 11/1066
octubre 11 de 1996 y CARC 10/11/97 de 10 de novierdb 1997, los cuales se integraron en el CARC2193,
motivo por el cual asi lo declarara el tribunal.

Segunda: “Que se declare la nulidad absoluta detato unificatorio CARC-16/12/98, con sus modificaes,
en su integridad, por contrariar normas imperatywpsr tener objeto ilicito, en cuanto:

* Estructur6 un sistemas de prestaciones economjeaesto al mandado por la Ley 37 de 1993.

« Contiene estipulaciones contrarias y se suscebiéontravencion a prohibiciones de la ley orgadie
presupuesto y de sus decretos reglamentarios.

» Contiene estipulaciones tarifarias que violabdg 142 de 1994".
Los vicios imputados al contrato unificatorio sutecen 1998 no se presentan por cuanto:

* Al contrato suscrito, incluyendo los conveniog ¢mi precedieron, no le eran aplicables los ad&@P y 10 de la
Ley 37 de 1993; pero aun siéndolo, el sistema en@mmpactado no violenta ninguna norma imperatéad
Nacion; mas bien es consecuente con el tipo deatorguscrito dados el momento y circunstanciagagearon
su celebracion.

» Ninguna norma presupuestal viol6 en razon a feeantual pago del valor de rescate, en los t@mpactados,
se enmarca dentro del concepto de obligacionegaswgecondicién suspensiva, o que supone todoritrario a
la exigencia legal que regula requisitos presuplesstcual es el no nacimiento al momento de diseti
contrato de obligacidn alguna;

* A mas que no toda norma dentro de la piramiddiga comporta el concepto de derecho publico éalzon,
como premisa para la existencia de nulidades pwiogacion, no encuentra el tribunal que el esquaaritario
haya sido vulnerado con el pacto convenido. Al ot ese pacto se ajusto a la normatividad vigediie cosa
es que las tarifas recibidas de los usuarios,uasq se afectaron por cuenta del convenio, seteepa la
proporcion consignada en él.

Por ello, esta pretension serd denegada.

Tercera: “Que, como consecuencia de la declaraclamue se refiere la pretension segunda, serddalaulidad
absoluta de los convenios CARC-11/10/96 y CARC-1/¥1, unificados en el convenio CARC-16/12/98, sos
modificaciones, en su integridad, por tratarserdenismo contrato, y/o por contratar normas impeasty por
tener objeto ilicito, en cuanto:



* Estructuraron un sistema de prestaciones ecoadmjauesto al mandado por la Ley 13(sic) de 1993.

* Contiene estipulaciones contrarias y se suscabien contravencion a prohibiciones de la ley oiggde
presupuesto y de sus decretos reglamentarios.

* Contiene estipulaciones tarifarias que violabhdg 142 de 1994".

Al ser esta pretension consecuencial de la antgdada su no prosperidad, esta tampoco esta llmadr
despachada de manera favorable.

Cuarta: “Que, como consecuencia de la declaraciamae se refiere la pretension segunda y la psite
tercera, se declare que:

a) No hay lugar a liquidar el contrato CARC-16/B2/8i los contratos CARC-11/10/96 y CARC-10/11/8i7a
nuevos pagos por Teleupar a Angelcom, en virtug¢a®enio o los convenios.

b) Teleupar y Angelcom deben hacerse las restitesioeciprocas de lo recibido en cumplimiento detrato
CARC-16/12/98 y de los contratos CARC-11/10/96 yRTA10/11/97".

Por los motivos expuestos en las pretensionesiam@gresta también se denegara.

Quinta: “Que, como consecuencia de las declarasianteriores, Angelcom pagara a Teleupar intesedae las
sumas debidas, a partir de la contestacién denbaiga y hasta que el laudo quede ejecutoriade,si@ne a ella
(C.C.,art. 964 y C. Co., art. 884)".

Todas las consecuenciales de la pretendida ydatlididad, se deben despachar, como consecueneimde
desfavorablemente para el actor.

Sexta: “Que, como consecuencia de la declaracidwlidad del contrato CARC-16/12/98, y de sus coing
previos, para asegurar la prevalencia del inteiéign sobre el privado, y la continuidad en laspaeion del
servicio publico de telefonia, y para mantenenédad funcional de los diversos bienes destingawodas partes
a la prestacion del servicio publico de telefosé@ageclare que:

a) Teleupar ha adquirido propiedad, por “adjunci@C., arts. 713 y 727), o en subsidio por “edjmaiion”
(C.C., art. 732), sobre todos los bienes mueblestps a disposicién de Teleupar por Angelcom eardsk del
contrato CARC-16/12/98, y de los convenios pregi@s, y sobre los repuestos entregados por élaupat, y
sobre los derechos adquiridos por el contratista @lauso o instalacion de tales pares.

b) Que los demandados deben conseguir que se ésiga @ Teleupar de los derechos que tengan emtehto
para el uso y aprovechamiento de los bienes deseuitiba, en caso de que los mismos no seanglegiedad.

¢) Que la adquisicion de la propiedad que Telebpdrecho en virtud de la adjuncién (o en subsiditad
especificacion), de todos los bienes muebles ffigadios como atras queda dicho, implica que Teledebe
pagar por tales bienes a Angelcom, su valor actual;

d) Que ese valor actual se determinara asi:

e) Sin perjuicio de lo que se pruebe en el proaesaeservo el derecho a plantear en desarroksige el valor
maximo de los bienes puestos a disposicion de patean ejecucion del contrato CARC-16/12/98, yode
convenios previos a él, que en principio estim® dr057.350.292".

No se accedera a esta pretension dada la no pidzpee la que proviene y que tiene por causa.
Séptima: “Que se condene en costas al demandasppbne a estas pretensiones”.

No habra condena en costas por cuanto parcialmesgperan pretensiones de ambas partes, motiva poal
esta también sera negada.



6.2. Pretensiones subsidiarias: incumplimientos.

En caso en que el tribunal no acceda a la segutetagra pretension, tal como en efecto acontetieits
Teleupar las siguientes pretensiones:

6.2.1. Incumplimientos relacionados con la plantax¢erna, red de acceso e infraestructura de la
infraestructura instalada en ejecucién del convenio

Primera: “Que se declare que Angelcom incumpliétg @cumpliendo la obligacion de satisfacer los
requerimientos técnicos para la instalacion dedatp externa que se establecieron contractualnyeqie
prescribe el ordenamiento juridico. En concretohdiincumplimiento consiste, entre otros aspeetogjue:

a) El asociado instal6 cable de cobre aéreo violdaslcondiciones de los anexos técnicos y las a®da disefio
y construcciones de redes externas.

Las pruebas arrimadas al proceso, en particulaeriaial de orden técnico, por excelencia llamag@eoaunciarse
sobre estos aspectos, no indican el incumplimidatesta obligacién ni mucho menos establecié etombs los
eventuales perjuicios que produjo. Incluso el aotoreproché ni objet6 el dictamen por cuenta datifiente a
este especifico tema. Por ello, esta pretensié@rneggada.

b) “En muchos tramos de la canalizacion se incut@pt®rma técnica sobre ducteria libre, la cualee80% para
canalizacion”.

El dictamen pericial demostré que esta obligacmmsignada en el anexo técnitd7), no fue cumplida en su
totalidad por el contratista, todo lo cual impomepuonunciamiento en ese sentido del tribunal.

c) “La distancia entre camaras de la red es majoneedida maxima de 80 metros”.

En varios lugares se demostré el incumplimientacdatratista de esta obligacion, motivo por el @sillo dejara
sentado el tribunal.

d) “En la red construida se utilizo infraestructdeaElectricaribe S.A. como apoyo para la instalacie los cables
de abonado”.

De las pruebas recogidas tiene certeza el trilqueho existe una prohibicién para el contratistashr la
infraestructura de otras entidades. El anexo téagstablece que se procurara no utilizarla, lodguplano supone
la inexistencia de la prohibicion y la posibilidaah ciertos eventos de su uso. Pero a mas de etlo lp cual es
suficiente para negar la pretension, también qaedgditado en el proceso que la instalacion del@erde
telefonia utilizando postes de la energia elécftieaealizada en muchas ocasiones, no por Angelsiom
directamente por Teleupar.

e) "No se han suministrado los repuestos de condiaaincon lo establecido en el anexo técnico deVeoio”.

El tribunal encontré la existencia de la obligac@cargo de Teleupar de suministrar, una vez veraidontrato
y por una vez, un stock de materiales. El dictaawaditd especificamente esa lista, circunstamc@uga virtud
el tribunal, entonces, ordenara la entrega derestsriales a cargo de Angelcom.

f) “Angelcom omitio realizar un estudio de demaxdetallado para la proyeccion del disefio de lassrgdmtrego
a Teleupar Unicamente memorias de metodologiac&&ori

No se acreditd por parte de Angelcom el cumplinaiet# la obligacion oportuna, adecuada y compldtasiedio
de demanda que estaba a su cargo. Incluso el @otparicial financiero da cuenta que el llamadaodistde
demanda, de cuya constancia de entrega oficiald@a2800, no retne los elementos y condicionesgaara
considerado como tal con el grado de eficienciasgueclamaba.

En frente del manejo poco ortodoxo del contratoado a las dificultades y entrabamientos en laemmson de
la prueba documental que evidencié el tribunal dogiracticé la diligencia de exhibicién de docurosrén



Valledupar, puede tener alguna explicacion en quigatya aparecido dicho estudio en los archivosetieupar
por demas precarios; pero lo que si resulta dieidatla insatisfaccion integra y oportuna de dsligaxrion es que
en los archivos de la convocada no aparecio nies@gopia simple de esos estudios que hubieraresiiegados
en las fechas que emanan de los acuerdos susaTitt®96, 1997 y 1998.

Por estos motivos, encuentra el tribunal acredigdacumplimiento incoado y asi lo declarara.
g) “No se ha aportado el inventario de toda la red”

Segun claras previsiones contractuales, a la taewidn del convenio debia realizarse un inventagitoda la red
construida por Angelcom, que seria en Ultimas tasgria objeto de traslado de propiedad para ideehnestatal.

Durante el proceso, no se acreditd que Angelcorrelaibecho entrega de ese inventario ni tampoc@nules
archivos de Teleupar reposara copia de €él. Tododbindica, en efecto, la insatisfaccion de ebtagacion, lo
gue conduce a que asi deba declararlo el tribunal.

Segunda: “Que, como consecuencia de la pretenstéria, el tribunal ordene a Angelcom ejecutasy aosta,
todas aquellas actividades que, de acuerdo cqeliss, sean necesarias para que la infraestauctstalada en
ejecucién del convenio cumpla con lo establecidelditeral a) de la clausula cuarta del conveaiofodo lo que
tiene que ver con los requisitos para la infraettina instalada, y particular pero no exclusivamemt los
aspectos relacionados en la pretension anterior”.

El tribunal ha encontrado que algunas de las ingputas sobre incumplimientos son eficaces dadgwilebas
recogidas en el proceso y observa que la medidsecaancial que en esta pretension se incoa, ne alyzhgo de
los perjuicios que se deriven de esos incumplimigsino que ella se concentra en la orden de ajelaist
actividades y obras que conduzcan a que la infraetgta sea adecuada e idonea para los proposiede gon
propios.

Por sustraccion de materia habra obligaciones iptidas que no pueden ser satisfechas ahora, coelacaso de
la relativa a los estudios de demanda. Ante estacédn y dado que en referencia a este partipulato existe
mas adelante una pretension concreta y particllaibunal en el marco de esta precisa peticidieimara que
Angelcom a su costa construya los tramos de ldizangn en que conforme con el dictamen no se @orepn

la norma técnica sobre ducteria libre a objetoajard salvo el porcentaje de 30%; asi mismo ordesanstruir
las obras que se requieran a efectos de alcandmtdacia entre camaras de la red de al menos80snen los
sitios determinados expresamente en el dictamecigléécnico; ordenara entregar el conjunto deeniges y
repuestos que en el mismo dictamen se especificdenara confeccionar y aportar el inventario diza@do de la
toda la red por él disefiada y construida y quéailasd a Teleupar.

Angelcom debera dar inicio al cumplimiento de esa@gyaciones, dentro de los 10 dias hébiles sigesen la
firmeza de este laudo. La duracion de esas obrasassque por su naturaleza resulte ser la neeggégica, todo
lo cual sera definido por ambas partes en actasjugebera disponer. Vencido ese plazo sin quayse h
satisfecho integralmente la obligacién, podra dapdieacion al articulo 1610 Codigo Ciiit8) para que
Teleupar a costa de Angelcom las acometa y dichio generard a partir del vencimiento de ese &zo
intereses moratorios correspondientes a la maxdssaadue resulta de aplicar en su momento el art@84
Caddigo de Comercio.

Tercera: “Que se declare que Angelcom incumpliét§ excumpliendo la obligacion de mantener y tramska
propiedad de la infraestructura a que se refiagititerales I) y p) de la clausula cuarta del @mw, por cuanto:

a) Ha utilizado como parte de la red externa qisadeonstruir y poner a disposicion de Teleupagjeoucion del
convenio, infraestructura que no es de su propisthexdde terceras personas, sin encontrarse aadorjzara ello.

b) No ha tomado las medidas necesarias para qaeapkelreciba el derecho de propiedad sobre ladathtle la
infraestructura instalada en ejecucion del convenio

En los términos pedidos no puede acceder el trlureconocer esta pretension habida cuenta gekprnceso



no se ha probado que Angelcom hubiera utilizada@structura de terceras personas en relaciorosdsidnes a
gue se comprometio. Encuentra el tribunal quepetiaion tiene relacion directa con la que encikxra
declaratoria de incumplimiento por utilizacion darfraestructura de otras entidades estatalgsidan los
términos antes referidos fue negada.

Si es claro que la propiedad de los bienes a qredfiseen los literales 1) y p) de la clausula ¢aatel convenio
unificatorio ain no han sido trasladados a la adtitb que debera suceder una vez quede en fiteéaeslo.

Cuarta: “Que Angelcom tome todas las medidas qae secesarias y suficientes, determinadas coruldeaye
perito, para garantizar que cuando Teleupar remilgaropiedad la infraestructura a la que tieneathersegun el
contrato, reciba la totalidad de la infraestructnstalada o que Angelcom ha debido instalar ezuején del
convenio, incluyendo los postes donde sean neossarinfraestructura instalada en forma subtea'ane

En cumplimiento del literal ) de la clausula caadel contrato unificatorio, Angelcom debe trarisfarpropiedad
de la infraestructura y redes que disefid y condtyuyue Teleupar por conducto de sus funcionarios e
interventoria aprobd, con las correcciones queeggah de lo resuelto en la pretension segundalahi tal
como en su momento lo ordenard el tribunal.

Pretension subsidiaria a la cuarta: “Que, de npagble, por pertenecer a terceros, transferglaupar la
propiedad de toda la infraestructura que se instalébié instalar para cumplir con el contrato CARSZ12/98,
Angelcom ceda a Teleupar los contratos que haisuson terceras personas para el arrendamienso dei
postes como parte de la infraestructura”.

Como subsidiaria de la anterior y en cuanto eldsperd, esta resulta inocua.

Quinta: “Que, Angelcom indemnice a Teleupar lalidéa de los perjuicios ocasionados y que se ogagipor el
incumplimiento de su obligacion de entregar ladestructura libre de las cargas econémicas querssan por el
uso de la infraestructura de terceras personakfenctonamiento de la red instalada en ejecucircdnvenio,
asi como de su obligacion de entregar la planterextcumpliendo con los requisitos de Ultima teogial y
primera calidad establecidos en el convenio. Sijujp@® de que en el proceso se prueben perjupirsina
cuantia superior, Teleupar ha estimado preliminatenel valor de $ 457.583.797, sin incluir itemsiocel uso de
infraestructura de Electricaribe y el estudio dmaeda. En todo caso solicité que, al definir el tnate los
perjuicios, se aplique el articulo 16 de la Ley d461998".

Encuentra el tribunal que esta pretension se ecfidos perjuicios que se deriven por la no entdega
infraestructura libre de las cargas economicassgugeneran por el uso de la infraestructura deressgersonas
en el funcionamiento de la red instalada en ejécudel convenio y por la no entrega de la plantaraa
cumpliendo con los requisitos de ultima tecnolggpeimera calidad establecidos en el convenio.

Como ha dicho el tribunal no se acredité en elgsoqor parte del convocante que la infraestrucligrauesta
por Angelcom sea de terceros, motivo por el cugluerle condenarse a esos perjuicios, los que ptagde
tampoco se probaron.

En lo tocante con los requisitos de tecnologialigaad establecidos en el convenio, respecto de cuyo
incumplimiento en esta pretension se reclaman ig@g) observa el tribunal que en principio un imglimiento
tal no pidié ser declarado, por lo que se podréggmtar una incorrecta formulacion de la pretensi@s para
tener derecho a perjuicios derivados de incumplitoobligacionales, resulta elemental solicitar el
incumplimiento previo de la correspondiente obligacomo causa de aquellos. Sobre este particiéag
recordarse que los incumplimientos que de mane@sgar, concreta y detallada relacion6 Teleupanseantran
consignados en la pretension primera subsidiagiatrd de los cuales no se relaciona el que ahararsenta.

La jurisprudencia y doctrina se han pronunciadpee® de los poderes de interpretacion de la deanginel tiene
el juez. Lo han hecho para permitirlos en ciertaginstancias en que se debe dar preeminenciaustancial
sobre lo ritual y en tanto en cuanto no se afdgbercipio de la congruendia49).

En este concreto caso, entiende el tribunal quesargle no haberse pedido el incumplimiento esloo padiria



perfectamente pronunciarse sobre €l para efectlws diafios incoados, en razon a que la enumergasn
presenta la pretension primera subsidiaria noxegita y a que del texto de la demanda se infiageTegleupar
cuestiona lo relativo a la tecnologia y calidadadplanta.

Esa interpretacion a la que llega el tribunal, potd de la deficiente presentacion de la pretengidconduce a
gue deba examinar si en el proceso quedo probato gicumplimiento.

Mas alla de las afirmaciones y de los petitorios sgiencuentran en la demanda y en la contes@eilén
demanda de reconvencion, no aparece una prueliéquesnta de ellos. Al contrario, reposa en el @epée y
asi lo confirman los peritos, que Teleupar en ej@cudel contrato, no solo jamas cuestioné lasotwalizadas
por el contratista sino que las aprobo y recilsatsfaccion, tal como se desprende de las actas demités de
coordinacion y de las actas de recibo.

Pero, ademas, el dictamen técnico en manera atfpuoaenta de este supuesto incumplimiento ni Talesiplas
objeciones formuladas se ocup6 de cuestionar esretoreste punto, asi sea por omision del peritazgo

Tampoco reposa prueba en el proceso de los pegulerivados por el cuestionamiento impetrado.

De otro lado, al mencionar los supuestos perjuigigsarrojan las obligaciones incumplidas, el actenciona los
estudios de demanda siendo que el motivo esgrinada tiene que ver con este aspecto porque unasdsa
calidad y tecnologia de la infraestructura queast¢lamado y muy otra y sin relacion con aquelleelativo al
estudio de demanda.

Dada la confusion que proviene de la redaccion gmabeé imprecisa de esta pretension, se cuestiana ah
tribunal si lo que pide el actor se circunscribesaperjuicios derivados de los incumplimientos gonancia en la
primera parte de la pretension, en donde no tiebila lo atinente a los estudios de demanda. & gidrjuicios
reclamados, ademas, de esos casos, también gmovesientes de esta situacion.

Estudiando el texto integral de la demanda, encaehtribunal que Teleupar reiteradamente ha diderla falta
de cumplimiento de la obligacion a cargo de Angalem lo que respecta a estudios de demanda. Indéuso
manera clara lo pide en la pretension primera didyg&, aunque como consecuencia de ella, quespanele a la
segunda, no pretende el pago de perjuicios sinomeplimiento de la obligacion, situacién no pretlleade la
obligacién en comento, dada su total ausenciagiedd necesidad en estos momentos.

La aplicacién gramatical de la pretension segunda gsta, darian al traste con las consecuenaiasipgas que
se derivarian de este incumplimiento. Empero, angesla equivocada formulacion de las pretensjorete cabe
duda al tribunal que de la interpretacion intedeala demanda se infiere que Teleupar esta renqdoitanto un
pronunciamiento sobre el incumplimiento como sétsedafios probados.

En este punto, destaca el tribunal que los evelgascumplimiento hasta ahora esgrimidos no seatedo por
parte del actor a la clausula penal de que trditerdl m) de la clausula cuarta del convenioigaibrio y el
articulo 1592 del Cdédigo Civisino a los perjuicios que se prueben en el proceso que es perfectamente
posible al tenor de lo indicado en el articulo 18@@ligo Civil.

A pesar de haberse probado la falta de Angelcorelanion con el cumplimiento cabal, completo y dpoo de
la obligacion sobre estudios de demanda, no puedesd lo mismo respecto de los perjuicios quedlich
incumplimiento produjo a Teleupar. Ellos no seréifaen el dictamen ni Teleupar reclamo por esecpdat
motivo.

Aunque sea de paso manifestarlo, este incumplimrita producido consecuencias, no en punto fleqes
para Teleupar por falta de prueba, pero si par&ldom en razén a que por efectos de su descuidstertema, el
valor de rescate que podria aplicarse y que fuegoimen el dictamen, se niega.

De manera que, en los términos indicados, estarmiéin sera denegada.

6.2.2. Clausula penal.



Sexta: “Que se declare que los incumplimientoseasgurefieren las pretensiones anteriores songrpue
referirse a algunas de las obligaciones esendaalesontrato, y por afectar la calidad en la p@Stadel servicio
a cargo de Teleupar, asi como su rentabilidad”.

En el contexto del contrato las obligaciones inclishag no afectaron parte fundamental del objetd esiaisefar
y construir una red externa pues tal como se dederdel dictamen pericial esos incumplimientosreanginales
en el contexto general del contrato.

Por eso, los incumplimientos probados no puedeaiagarse como graves en la perspectiva pedidagsgior
afectacion de una obligacion esencial que prodwa®ostabo en la prestacion del servicio y en labdidad del
proyecto.

No existen pruebas en el expediente que den cdenia mal servicio o de la afectacion de rentaduligor
motivos de no haberse cumplido, no de manera ®ital,tan solo parcial y muy residual, tal como eandel
dictamen, lo concerniente a los ductos, a la distaentre camaras de la red, al inventario deftaéstructura y al
suministro de una serie de materiales para seogsath vez termine el contrato.

Lo atafiadero a los estudios de demanda se vinonlalagiesgo que asumio el contratista, particuésme en
referencia con el valor de rescate. En si mismalelsgacion no hace relacion propiamente dichalaon
infraestructura y la red externa y, por consiguertn la prestacion misma del servicio. Su efestd enmarcado
en la variacién que puede darse de los ingresdsides respecto de los proyectados y, por esawia) valor de
rescate. Por lo que el efecto de este particutamiplimiento incide de manera directa en la retidw de
Angelcom que seria el directo y mas afectado, cemneerdad ocurre.

Como lo que se pide es que esos incumplimientogsmes por desatender obligaciones esencialesctaala
calidad del servicio y la rentabilidad para Teleupada de lo cual fue probado, el tribunal negata pretension
en los términos pedidos.

Seéptima: “Que, como consecuencia de la declaraclamue se refiere la pretension anterior, y ségdispuesto
en los articulos 1592 y siguientes del Cadigo Csalordene a Angelcom pagar el valor de la claysemhal que
establece el literal m) de la clausula cuarta detrato, esto es, una suma equivalente al 10% idgdesion
requerida para la ejecucion del contrato, en casaaimplimiento del contrato. Dicha inversion sevid en la
suma de $ 6.266.274.284, de tal forma que el 10% ohésma equivale a la suma de $ 626.627.428".

El convocante esta pidiendo la indemnizacion dpijpérss que de manera anticipada se pacté en élatoncomo
consecuencia, no del simple incumplimiento de @lslignes sino de la declaratoria de la pretensiterian esto
es, de la que se ocupa de los perjuicios que seedete incumplimientos graves de obligaciones @abss que
afectaron la calidad del servicio y su rentabilidzatla de lo cual se probé.

En el esquema general de la demanda, se encuaete gctor requiere la declaratoria de variosrmuimientos,
los que a la luz de la normatividad vigente poddanlugar al pago de los perjuicios probadossissa solicita.
Empero, en varios de ellos, no reclama dafios aiegetucion real de la obligacion incumplida. Regpéde otros,
demanda los perjuicios que no son los pactadosigadiamente sino los probados en el procese Meserva el
reclamo por la clausula penal, entonces, no en reién con incumplimientos de cualquier naturaleza sio
con los considerados graves por corresponder a ofpiciones esenciales que afectan la prestacion daivicio
y la rentabilidad.

Es decir que la clausula penal pecuniaria la lirait&u aplicacion y peticion a eventos en dondedsspor medio
la existencia de culpa grave de obligaciones eskasci

No considera el tribunal que en virtud de los peseue tiene de interpretacion, pueda y deba foanar” la
peticion de perjuicios referida a incumplimientoawgs de obligaciones esenciales portadores deierefia, a
una que se limite al pago de los que se derivéasdebligaciones incumplidas, independientemenggiste o no
culpa grave, si es o0 no esencial la obligacionrmmaida, si afecta o no el servicio y la rentabitickel proyecto.
Ello por cuanto implicaria desbordar los precigobifos a que esta obligado a respetar el tribumairéud de lo
previsto en el articulo 305 Cdédigo ProcedimientalCieformado por el articulo 1°, numeral 135 Dekreto



2282 (principio de congruencia).

Al efecto, vale la pena sefialar que la “doctriparigprudencia tanto de la Corte Suprema de Jastiomo del
Consejo de Estado, han entendido que la incongaiaparece: a) cuando el juzgador se pronunciasobr
cuestiones que no fueron sometidas a su conocionjemtra petita ); b) cuando se concede mas de lo pedido (
ultra petita )y, ¢) cuando el juez omite, total o parcialmedexidir respecto de las pretensiones formuladies o
las excepciones propuestasiiima petitd’ (150).

En consecuencia, el tribunal denegara esta prétensi

Octava: “Que se declare que, una vez realizadosehtario general de la infraestructura instaldéagacuerdo con
la obligacion de transferencia de la propiedadadeftaestructura del literal L) de la clausulartaael mismo,
Angelcom debe realizar todas las reparaciones agasgara que la misma se adecue en su integxilbed
requerimientos técnicos establecidos en el conyratoel ordenamiento juridico aplicable”.

El tribunal ha encontrado que Angelcom debe cartfegelativo a los ductos libres y la distancigretamaras de
la red, que debe entregar los materiales que ameen al listado incluido en el dictamen peritéahico y que
debe realizar un inventario de la infraestructuradyque disefid y construyd.

En el proceso no se acreditaron deficiencias difeseque afectaran la red externa construidaopqué el
tribunal se pronunciara expresamente en relacibresos puntos mas no respecto de otros que nolsagn.

Novena: “Que se declare que con base en las az@sticega 0 documentos similares en donde conétbignes
instal6 Angelcom, o con base en el inventario deftaestructura, el asociado debe transferir tgpj@dad de esa
infraestructura a Teleupar en forma inmediata”.

El tribunal encuentra que en virtud del literadld) la clausula cuarta del contrato unificatoriog@licom se obligd
a la terminacion del contrato, transferir a Telelpgropiedad de la infraestructura y de las rgdeslos los
derechos que posea, para lo cual resulta fundahmeatizar un inventario total y completo.

En consideracion a ello, esta pretension debe erasg asi lo declarara el tribunal.

Décima: “Que se declare que Angelcom debe realirtas las obras, construcciones, reparaciones aslem
actividades necesarias, determinadas con la ayaidardo, para que la transferencia de la infraegira se
realice con todos los requerimientos técnicos éstaims en el convenio para la misma”.

La prueba pericial determind, en relacion con kastmccion de lo contratado, deficiencias menonds eelativo
a la ducteria libre de canalizacién y a la distacitre las camaras de la red, lo que da lugafprcoa con lo
pedido, a que el tribunal ordene su construcciggtipo a satisfaccién de Teleupar.

Undécima: “Que se declare que la obligacion de sistnd de repuestos del contrato CARC-16/12/98, que
contiene los literales e) y f) de la clausula audel mismo, y décima primera, hace referenciaastéos
elementos de la infraestructura instalada en ej@cutel convenio incluyendo los repuestos necesaaoa el
funcionamiento de la planta externa”.

El literal e) de la clausula cuarta se refiere abligacion que recae en cabeza de Angelcom sepegacion o
reemplazo de tramos de redes que presenten defextosla calidad del material o mala utilizaci@ndano de
obra. En desarrollo del proceso no se prob6 qutiesén tramos de red con defectos, por lo que deparse este
aparte.

En virtud del literal f) de dicha estipulacion centratista se obligé a:

» Mantener una adecuada provision de materialespaf®rmidad con la clausula de reparacion y/o ano de
tramos de red, a fin de garantizar el serviciosalwio por el tiempo de vida Gtil de las mismasuAvez la
clausula décima primera indica que el “contratistaifiesta que durante todo el término de esteemoylos
materiales para el mantenimiento de las redes pprtea seran los adecuados. Que si los mismosmplen con
las condiciones requeridas seran reemplazadosacadys, a su costa. Las redes construidas, tarséiéan



reparadas y/o reemplazadas, a su costa, en casoseée construidas bajo las especificaciones adasdan este
convenio”.

« “Al finalizar el convenio Teleupar dispondra de stock original de materiales. Igualmente, a pd#didicho
evento, el suministro a Teleupar se hara a titeleahta, de acuerdo con la lista de precios vigeideiecha de
compra’.

Dentro del contexto indicado es claro que duramigdencia del contrato, Angelcom debia reemplgzaparar la
red y/o sus materiales cuando esta presentaravieci@mtes de manera que garantizara el cumplimgntas
exigencias técnicas correspondientes. Al finalilelye suministrar un stock de materiales que seeingracias
al dictamen pericial, cumplido lo cual cesa sugdion en relacion con este contrato pues el satronie
materiales futuro se hara al amparo de otro neggei e independiente del contrato que convosteati@bunal,
todo lo cual lo declarara.

Duodécima: “Que, como consecuencia de la pretemsitarior, se ordene a Angelcom suministrar lose&sfns
gue le permiten a Teleupar tener el stock origilealepuestos, de conformidad con el literal e pdddusula
cuarta; un perito determinara cuales son los repsi@ecesarios”.

El tribunal accedera a esta pretension, ordenandd\qgelcom debe entregar dentro de los 10 diagesigs a la
firmeza de este laudo los materiales que se prolsamante el proceso mediante la prueba pericaaiticada y
gue en concreto incluye lo siguiente:

DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD
Alambre 2x22 AWG romper de 0.4 mm M 1.567
Alambre doble chaqueta 2x18 AWG M 66.647
Argolla de dispersion para poste U 1.224
Argolla guias para poste U 323
Aro tapa cdmara grande U 1
Bloque de 20 pares U 1
Cable relleno de 600 pares M 193
Cable autosoportado de 20 pares M 27
Cable relleno de 900 pares M 72
Cierre para cinta bandit de 3/8 U 331
Cinta de acero bandit de 3/8 ROLLO 6
Cinta de acero bandit de 1/2 ROLLO 2
Conectores UY2 U 1.200
Empalme de 200 a 300 pares U 1
Empalme de 600 a 900 pares U 2
Empalme de 900 a 1200 pares U 2
Empalme de 1200 a 1800 pares U 1
Encapsulante para empalme Gramos| 12.667
Marco para camara tipo F2 U 1
Regleta 4000C para empalme U 55
Regleta amarilla de 25 pares para armarig U
Soporte azul para regleta de 25 pares U




Tapa para camara F2 U 1
Tensor plastico para abonado U 4.733
Tornillo de ojo U 100

Décima tercera: “Que se declare que el contratgeasral, y en particular la clausula décima quilelanismo, no
deben interpretarse en el sentido de que Teleigrar alguna obligacidn, durante la ejecucién deleaio o a su
finalizacién, en virtud de la cual deba asumirgdia o indirectamente, el riesgo de que la demagalgor los
servicios prestados con la infraestructura instakadejecucion del convenio sea inferior a la delfagmevista en
el contrato, sus anexos y modelos, o asumir laacacgnomica de ese riesgo”.

Ha dejado sentado el tribunal que la clausula d&guainta no puede interpretarse ni aplicarse deeraaislada al
anexo financiero, el que no es un simple apéndicesario y secundario del contrato, sino que iategn él un
Unico cuerpo que recoge la voluntad de las partes.

En particular es clara esa unidad de cuerpo emttase del llamado riesgo compartido y de garadéas
demanda, en razon del hilo conductor que prestiparte final de la citada clausula, en cuya dittuprevisto
en esta se entiende de conformidad con el plargecios acordado. Plan este que también se integrim
resefiado en el aludido anexo financiero.

Siendo ello asi, encuentra el tribunal complem@tdad y no contradiccion entre la clausula décimatq y el
articulo noveno del anexo financiero que correspaidjue regula el llamado valor de rescate ypeseacuencia,
no existe garantia de demanda ni reconocimienficeiripar a Angelcom por cuenta de ingresos meolies
estimados, producto de una demanda menor, si@ldivingresos se ubica en el limite de “+ o -10%elos
ingresos netos proyectados de los modelos, deatcoyh franja (+ 0 -10 %), los ingresos netos réogpor
Angelcom que se obtenga en desarrollo del conwsamia riesgo o beneficio de Angelcom”.

Décima cuarta: “Que se declare que:

a) No existe norma del ordenamiento juridico algdada que se desprenda que Teleupar tiene laachiig
deber o carga, durante la ejecucion del convemaigw finalizacion, de asumir el riesgo de que laatela real por
los servicios de telefonia prestados con la infraetura instalada en ejecucion del contrato skegior a la
demanda prevista en el contrato, sus anexos y wsidel

No existe en el ordenamiento juridico una normaigcietya que Teleupar o una entidad estatal tiewe u
obligacién, deber o carga semejante a los plangealda pretension. Es el acuerdo de las partisreddo a
regular el tema del manejo de los riesgos con bestanplitud y libertad, tal como ocurrié en el tato que se
analiza y lo que el tribunal encuentra perfectaménito.

En el caso de la contratacion estatal, que conha skicho, no aplica a este caso, si existe unaanemvirtud de
la cual, cualquiera de las partes y, por endes&ldd podria responder por situaciones presentadaste la
ejecucion del contrato, en los términos del priiecge la ecuacion contractual que recoge el adi2dlde la Ley
80 de 1993.

b) “Ninguna de las clausulas del convenio obliJakeupar, ni directa ni indirectamente, a realzago alguno
gue compense econdémicamente a Angelcom por leedifir existente entre la demanda real de los gasvic
durante la ejecucién del convenio y la demandagqutayla en el modelo econémico del convenio o en las
revisiones que se describen en el mismo, o que @oseda disminucion de los ingresos producida par e
diferencia”.

El convenio unificatorio regula un valor de resqadea ser aplicado en determinados eventos en doside
ingresos netos recibidos por Angelcom son difeeeati®s proyectados en el modelo econémico. Aseques
términos gramaticalmente expresados en la pretensi@xiste obligacion alguna, mas si se contefapla
posibilidad de acceder a un valor de rescate cusad@amplan las hipétesis que el articulo 9° dekarfinanciero
contempla. Ello sin perjuicio de las revisionesaes que prescribe el articulo 5° del anexo fir@og¢ias que en



realidad jamas se dieron.

Ahora bien, “al no haberse hecho la revision arelalpntrato termina sin ajuste alguno y sus cliasste
liquidacion, en especial el ajuste al valor deatsénal (art. 9° del anexo financiero) se corteien un
mecanismo de garantia de demanda, pues solamepta ana desviacion de ingresos en relacion con la
proyeccion inicial de 10%, que en la practica repnéa una garantia del 90% de la demaidd’).

c) Las revisiones anuales a que se refiere el dingaciero, no deben en ningln momento asegurat@ino
financiero proyectado para Angelcom en los casaguerdicho retorno se vea afectado por una demanda
proyectada.

Las revisiones anuales que regula el articulo Bartexo financiero y que no se dieron durante shdello del
contrato, estan instituidas para ajustar el modetmomico ofrecido por Angelcom y aceptado por Ufede,
resultado de lo cual pueden utilizarse los mecavssthe compensacion que el mismo regula.

d) “Las obligaciones de pago de Teleupar debenlzate Unicamente teniendo en cuenta las lineakdsas) y
gue por las mismas deben entenderse las lineafegtevamente se encuentren facturando”.

En cuanto el convenio unificatorio, incluyendo dertte €l los anexos técnico y financiero, no adotiE ningln
vicio de nulidad absoluta, las obligaciones de p#gdeleupar deben circunscribirse a lo expresagadtado y
no a los términos indicados en esta pretensiérequeanera alguna corresponden a lo convenido.98oesta
pretension debe negarse.

e) La metodologia que se debe utilizar para redlizaajustes al modelo econdmico a que se redieaaexo
financiero debe respetar en todo momento la ird&pion del contrato a que se refieren las preipasi
anteriores.

Esta pretensién se enmarca dentro del esquemaadianeén la demanda, segun la cual no existe gardgtina a
favor de Angelcom por ingresos o demanda menoles @oyectados, lo que implica preferencia erplecacion
de la clausula décimo quinta e ilicitud de loscaittis 5° y 9° del anexo financiero. El tribunaldinzho que ello no
es asi, motivo por el cual tendra que denegarse.

En subsidiode las pretensiones subsidiarias décima terceégiynd cuarta, el convocante solicité que se
concedan las siguientes pretensiones:

6.3. Pretensiones respecto del contrato CARC-16/98!.

Décima quinta: “Que se declare que la evoluciomuicado de telecomunicaciones y su impacto sabre |
finanzas de Teleupar a partir de la suscripcidrcdetrato y en el futuro previsible, asi como kgas sobre
tarifas, han sido para Teleupar circunstanciagesdinarias que al suscribir y perfeccionar el @noteran
imprevisibles, y que alteran y agravan las prestes de futuro cumplimiento para la empresa hagtanto de
resultarle excesivamente onerosas”.

No se acredito durante el proceso la existenc@rdenstancias extraordinarias, sobrevinientesréwipibles e
imprevistas que hicieran mas oneroso para Teldapggecucion del contrato.

Lo que se encontrd es que Teleupar dejé de recodat®S lineas en verdad comercializadas al angelro
contrato unificatorio, las que sumadas a las 11.880jan un nimero que supera el nimero de limeas
comercializar que el convenio contemplé (15.00@ni8ca ello que las previsiones del contrato geesaron, lo
gue de plano niega los elementos de la teoria ideplavision.

Si a eso se aflade que, segun lo emanado de lasmdiats practicados, los ingresos que recibiriaufpatepor
cuenta de la infraestructura que recibe dada suiti en manera alguna se puede pregonar degatioeque, a
mas de malo, coloque a la estatal en estado demadnerosidad en el cumplimiento de sus obligasione

Pero es que el dinero que debe pagar Teleupadehaeumplimiento de su obligacion de retribukrgelcom
la participacion acordada respecto de las tard@sgas por los usuarios y que la entidad recibBueanomento.



Por ello, esta pretension debe negarse.

Décima sexta: “Que como consecuencia de la deadarada que se refiere la pretension anteriognmortud del
articulo 868 del Codigo de Comercio, el tribunal:

— Revise el contrato, ordenando que a partir égeleutoria del laudo, Teleupar solo debe paganratatista las
cifras que resulten al introducir en el “modelos@mico” o “anexo financiero” los cambios que dbtmal
determine en forma motivada y equitativa, basadgseeitazgos, que habrian permitido a la empregago
permitan a quien haya de asumir las obligaciordsrgchos derivados de este contrato, seguir opesand
atendiendo sus obligaciones sin incurrir en pésdidacionadas con ese contrato;

— O, si tal revision no es posible, que decreteladacion del contrato, sin indemnizacion panaguina de las
partes y sin aplicar las provisiones contractusddse terminacion que puedan resultar excesivanoaet®sas
para Teleupar”.

Como efecto de la anterior declaracion, esta erasicter de consecuencial, tampoco prospera.
6.4. Pretensién comun sobre costas.

Décima séptima: “Que se condene en costas a loandkados, si se oponen a cualquiera de las pretessie la
demanda”.

Ya dejo dicho el tribunal que no habra condenaostas para ninguna de las partes, motivo por ¢lesta
pretension se tiene que negar.

7. Pronunciamiento expreso respecto de las pretensies de la demanda de reconvencion.

Con apoyo en el marco tedrico expuesto, el tribanata ahora a pronunciarse sobre cada una desi@ngiones
de la demanda de reconvencion presentada por Amgessi:

7.1. “Que Teleupar S.A. ESP, hoy en liquidaciom,naadn de los hechos y omisiones que seran preledel
presente proceso y porque en las oportunidadesntias pactadas Teleupar S.A. no pago a AngelcAm&s.
sumas acordadas, incumplio las obligaciones dea&vdél convenio suscrito con Angelcom S.A. el 16 de
diciembre de 1998 que integro bajo un solo modetmémico y en similares condiciones, sustituyo las
obligaciones, privilegios, derechos y garantialdeonvenios dgint venturel y 2 suscritos entre las mismas
partes el 11 de octubre de 1996 y el 10 de noviem®r1997, que denominaron “Acuerdo modificatoeielosrado
entre Teleupar y Angelcom S.A. para integrarjéast venturel y 2 en uno solo”, con el objeto de desarroltar u
proyecto de telefonia local en Valledupar”.

En el proceso ha quedado acreditado que sobre 33 pertenecientes al convenio y que reporiagrmesos
para Teleupar, la entidad estatal no reconociéml@cado los ingresos a que tiene derecho, segun la
participaciones acordadas, lo que, dada la obbigagiie tenia Teleupar, implica incumplimiento deitcato, tal
como lo declarara el tribunal.

También ha quedado probado que contrario al &mhiteencia manejados por las partes referido dalbaide
11.380 lineas comercializadas, la aplicacion déwo 9° del anexo a la realidad factica ocursigaobada,
arroja una cifra por concepto de valor de rescatg(in se evidencia en los dictdmenes pericialegria menor a
la que corresponde a esos ambito y creencia yuguplismada en la demanda de reconvencién. Estuanto a
pesar que en el proceso se acreditdé que en désatebtonvenio bajo examen las lineas en verdad
comercializadas alcanzan un nimero de 15.863nyesos netos reales por ellas percibidas, nozdoam
superar el porcentaje del 90% pactado, a particulno habria lugar a ese valor de rescate.

Ahora bien, las pruebas recaudadas en el procescuéata que Teleupar a la fecha no ha cancelagdmivalor
por aplicacion del valor de rescate, que correspanplarte de lo pedido. Empero, la pretension gestidia

ahora sefala que los hechos probados, en estelcaspago del valor de rescate, implica incump@mo de una
obligacién a cargo de Teleupar. El tribunal ha dighe una obligacion tal esta sujeta al cumplinoiaetio, cabal



y completo de la obligacion de Angelcom sobre idise de demanda, lo que en realidad tampoco aciénteor
ello, no puede pregonarse un incumplimiento deupelepor este preciso concepto.

Aparte de lo comentado acerca del no pago por garfeeleupar sobre el total de lineas comerciaizado se
acredité ningun otro incumplimiento de obligaciopes parte de Teleupar. Se advierte, claro, gue la
realizacion de las revisiones anuales que el afiexociero estructurd, obedecié a motivos prediesble las dos
partes.

Por ello, la declaracion que emana de esta prétessilimitara a declarar el incumplimiento de Tipkr en
relacidon con el punto resefiado exclusivamente.

7.2. “Que, en consecuencia, se condene a TeleWwaESP (en L) a pagar a favor de Angelcom S.Aasdds
sumas de dinero que adeuda y que resulten probadzsste proceso por todo concepto; cuyo montodetal
conformidad con el modelo econdmico no podré exceelel 10% de los ingresos estimados, ni inferi@0&6
del valor de los ingresos estimados, representlts factura 0184 por valor de $ 6.264.053.00§d13d0
previsto y acordado por las partes en los anerasdieros del convenio y en el articulo 9° de |l@snos”.

Mediante esta pretension el demandante en recoidveswicita que como consecuencia de los incumelfitos
contractuales o hechos que nacen al amparo darlararpretension, se condene al demandado a pagas‘las
sumas de dinero que adeuda y que resulten probadzste proceso por todo concepto”. En otros té&sréh
demandante estéa solicitando que se condene aldedgs perjuicios que resulten probados cualq@iesassu
naturaleza y cuantia, claro esta provenientesgdimémmplimientos de obligaciones que también selgn en el
proceso.

Ahora bien, por razones que escapan a este tritelredtor delimitdé en la segunda parte de la pséd@ el monto
méaximo de condena, el que segun la primera paatdimitado. Lo hizo en cuantia de $ 6.264.053.00@duce
ello en que, asi los perjuicios acreditados durahpeoceso superen esa cifra, el tribunal tiemecctbope maximo
para efectuar reconocimiento pecuniario esa suoes, una condena superior implica violacion delgpio de la
congruencia. Sobre este punto, conviene aclaraeldimite “autoimpuesto” por la convocada, culoe dafios
gue se prueben por todo concepto, con exclusidosdatereses moratorios por cuanto para estosrderaplé en
la demanda de reconvencidn una pretension expreéidargnte de esta (cuarta).

Siendo ello asi, dentro de esta pretensién poaclaiise 1o concerniente a la actualizacion de sudeadinero,
cualquiera que sea el método observado para a@betlmtro del amplio abanico de posibilidadeslojireda en la
actualidad la ciencia financiera, tal como se daspe de los experticios financieros practicados.

Bajo ese prisma, se recuerda que durante el preegsado probar la existencia de las 4.483 linepe &e aludio
en el pronunciamiento anterior. Los perjuicios gst incumplimiento trae consigo, parten del reconiento de
los ingresos que tiene derecho Angelcom segurdidigipaciones acordadas.

Esos ingresos presentados en valores corrientemfpeobados durante el proceso mediante dictamecig
financiero. En particular sobre este punto, no haltjecion alguna por parte de Teleupar. Su impugnae
dirigié al nimero de lineas encontradas por logdienes, mas no respecto de los ingresos quevedlganas de
ellas arrojaron a favor de Angelcom.

En relacién con los ingresos obtenidos por la facidn de las lineas no reportadas por Teleupaspecial, la
comprendida durante el periodo de septiembre dé 4@kciembre de 1999, el dictamen pericial finari
estableci6 que:

“El supuesto que se ha utilizado para el efectiicago a las lineas no reportadas en el periodesglrual no se
tiene informacion cierta, esto es de diciembre@f#hacia atras, es que en este lapso los ingidedas lineas no
reportadas tuvieron un comportamiento igual y lama estructura porcentual de los componentes desiog) al
gue presentaron las lineas reportadas. En estextonios resultados del modelo econdémico... sssilguientes:

Lineas del convenio reportadas por Teleupar&nbsp;&nbsp;&nbsp;&nbsp;&nbsp;&nbsp;11.380

Lineas del convenio no reportadas por Teleupar&nbsp;&nbsp;&nbsp;4.483



Total lineas con facturacién durante la vigencia del convenio&nbsp;&nbsp;15.863

Fuente de informacion de las lineas: a) Para liregastadas: Informes de contabilidad hasta dicrerde 1999 e
informacién del sistema SAT desde enero de 200Bakd lineas no reportadas: proyecci@tie?) realizadas por
el perito para el periodo hasta diciembre de 198®emacion del sistema SAT desde enero de 2063) .

Es sabido que para la procedencia de la indemnizaes requisitsine qua non que el dafio reparable sea cierto.
La certeza del dafio hace referencia a la necedilgde el fenbmeno que lo genera (conducta actaisiva

del agente) se haya caus@id®!), para que ante los ojos del juez aparezca calemesia que la accion lesiva del
agente ha producido o producird una disminuciénrpahial o moral en el demandafitg5).

La certeza del dafio no debe confundirse con laideantia. Si el juez tiene la intima convicciorgde el dafio
se ha producido, no puede abstenerse de condenaidesiose en que no aparece suficientemente dcadif
sobre esto, recuérdese que la jurisprudencia bersds que lo indispensable es la prueba de laesxig del

perjuicia(156).

El juez para condenar a la indemnizacion, ademastablecer la existencia del dafio debe hacer éanhdpi
pertinente frente a su cuantia. Sin embargo, fremtgta Ultima, no siempre es posible obtener pahtente esa
prueba matematica, directa y exatt); es ahi donde la labor del juez adquiere mayevaacia y la prueba
pericial todo su sentid®58) .

En sentencia del 17 de noviembre de 1967, el ComseEstado expreso:

“Casos como el que se estudia son los que maszaltaelievar que un prurito de exactitud numéricede
resultar lo mas refiido con la justicia. Suele acgue los rigorismos seudo-juridicos conduzcasasahas
flagrantes violaciones de la equidad, y a que seat®zca el derecho por pretender trabajar cospélie propio
de las ciencias exactas en un campo donde norexistérmulas algebraicas, ni instrumentos de grénij ni
maquinas que proporcionen la imagen fiel de ladadw®s juridicas”.

El fallador en busca de una sentencia en dereele alimentarse de todos los instrumentos querssasarios
para la formacion de su convencimiento, en espatgahquellos medios probatorios que la ley comsagelaro
esta, de su buen juicio. En otras palabras, tragede la indemnizacion de perjuicios “ha de aprsela en
funcion de la prueba, de la cual se extraen lovados coadyuvantes a su mejor establecimiento,gremodo
alguno restringiendo o eliminando el arbitrio judiy(159).

En nuestro derecho, el juez esté obligado a datarmei monto indemnizable, acudiendo a los mediostados
durante el proceso que hayan servido para su comviemto, a su buen juicio y a la equidag) .

En consonancia con lo anterior y reiterando lo @at@fpor el tribunal, en el proceso ha quedado deirdte
acreditado el incumplimiento de Teleupar en cuarga obligacion de reconocer los ingresos que tenecho
Angelcom segun las participaciones acordadas,|gecbo de no haber reportado 4.483 lineas. Este
incumplimiento gener6 para Angelcom un perjuicie ge traduce en no haber recibido los ingrescs @uie
tenia el legitimo derecho en virtud del convenio.

Probado el incumplimiento, probado el nUmero dedéque ese incumplimiento abarca, el tribunalentca que
los perjuicios que arroja y que traducen en elmecimiento de ingresos y su actualizacién, estéinisatemente
acreditados en el proceso a través del expertreictipado, el que merece todo su respaldo por centeses
cientificas para la elaboracion de las proyeccigrieschos ciertos y probados que sustentan aquelii debe
sumarse que, se reitera, Teleupar no realizo a@bjedguna sobre la cuantificacion a que se alude.

Es decir que ante la certeza de la existenciaat@lipio, es labor del tribunal establecer la cieadel mismo,
basandose en los medios de prueba que obran sytebp. Precisamente la ayuda del peritazgo pargtitioar
los ingresos a que tiene derecho el convocado gariacumplimiento de Teleupar para reconocerlctgdo y de
la negativa de la entidad para entregar al triblasalacturas para cada uno de las lineas telef®nic
comprometidas. Al respecto, no debe perderse tie quge al tribunal en la diligencia de exhibicitavhda a cabo
en Valledupar se le indico que salvo los document@sse presentaron en esa ocasion, no se posasasim



embargo, el perito técnico posteriormente logr@abuna serie de documentos relacionados con el tmre
ellos la contabilidad y la facturacion general glgll de la entidad, elemento este fundamentalglagamen y
conclusiones del perito financiero respecto debtafmora analizado.

De manera que, para este tribunal, la proyeccidmoeada por el perito financiero, goza de todalealpara ser

un medio de conviccidn en cuanto a la cuantia elgligio(161), toda vez que “la opinion técnica constituye otro
medio de conviccidn que debe ser sopesado poneibitario judicial en la etapa procesal correspeme,
atendiendo la firmeza, precision, y calidad defsndamentos, la idoneidad del perito, en conjuotolas demas
pruebas que integran el proced®?2).

Segun el dictamen pericial, respecto de las 4.4®2$ no reconocidas por,(sic) dadas las particpes que
contractualmente se convinieron a favor de Angelamvalores corrientes existe una diferencia eiasur de
dos mil setenta y tres millones de pesos ($ 2.003000).

Con base en lo indicado por el tribunal en capituézedente, a esa cifra que resulta de la suraatervalores
corrientes durante toda la vigencia del contratde glebe aplicar durante ese mismo periodo, dabi@scaria
corriente, todo lo cual arroja un valor a octubee2@02 de cuatro mil setecientos cincuenta y anitlones
cuatrocientos ochenta y ocho mil sesenta y cuasogpmoneda corriente ($ 4.755.488.064). Cifrapestaebajo
del limite impuesto por la propia demanda de reenoin, lo que enerva cualquier posibilidad detajus

En anexo de este laudo, el tribunal consigna elrocude donde emanan todas las cifras que tienereguen la
obligacién incumplida de Teleupar sobre el pagtodéngresos de 4.483 lineas.

Con lo dicho, queda sin piso la argumentacion deupar presentada en los alegatos de conclusidrnrted de
la cual, no existen elementos de juicio con quatguel tribunal para pronunciarse sobre los efemtosémicos
de las pretensiones. Claro esta que esa asevesacgustenta en “razon de la mala calidad de tw&rdenes
periciales y que estos incurrieron en errores gravé3).

Una vez mas recuerda el tribunal que el actor 6lgst dictdmenes periciales técnico y financieeogiayos
analisis se extractan las cifras referidas. Comelm de las objeciones, pidié unos segundos egipsrtio que
fue aceptado por el tribunal. Los segundos dict@&sagualmente uno técnico y otro financiero, Ho so
encontraron ningun error de los primeros, sinoausaron y confirmaron su dicho.

Insiste el tribunal que el hecho de no haberle dadazon, no implica rechazo ni significa error dietamen.
Incluso la opinion contraria tampoco.

La realidad procesal es que existen dicthimenesstentes, coherentes, serios y bien detallado®gueéan
elementos fundamentales desde la perspectiva &gfiicanciera al fallador. Muchas de sus afirmaes) el
propio tribunal las encuentra respaldadas con pteehas. Frente a ello, esté la postura del apddeate
Teleupar a quien parece que el simple hecho deme ld razérper seengendra descrédito y descalificacion. El
tribunal lo dice asi no solo por lo acontecido fieem los dictamenes sino también por lo que pasélacion con

la competencia, en donde a pesar de la opiniomgeea del circuito, del Tribunal Superior de Bagate la Sala
de Casacion Civil de la Honorable Corte Supremdudécia, del Centro de Arbitraje de la Camara dmélcio y
del propio tribunal de arbitramento, sin contar @@orte Constitucional, insiste en calificativogprocedentes
simplemente por no darle la razon.

7.3. “Que igualmente se condene a Teleupar S.A.(ESR) a pagar a favor de Angelcom S.A. las sutleas
dinero que adeuda y que resulten probadas enrestesp por concepto de 400 pares telefonicos n&fuguon
recibidos por Teleupar S.A., segun certificaciodadmisma, segun el precio pactado, por cuanteaqrecen su
patrimonio y para se(sic) destinan a la explotaeidnomica en la prestacion del servicio y no skeiyen en el
modelo econdmico”.

Es cierto que se probé la construccion de 20.468spde red externa, frente a los 20.000 que cebdanvenio.
Con el objeto de cuantificar los perjuicios, emt®s motivos, se decreto y practicé un dictameitigé Sobre

este particular punto, ninguna manifestacion necibn presentd Angelcom para pedir o cuestiongpdosiicios
causados u omitidos. Por ello, se negara estangiéie



7.4. “Que sobre las sumas de capital anterioressglalla fecha o fechas en que fueron causadasdene a
Teleupar S.A. a pagar a favor de Angelcom S.Aré@stes comerciales moratorios segun lo previstd €daigo
de Comercio o los que se determinen en el laudma®rmidad con la ley comercial y las tasas derés
certificadas por I&*) Superintendencia Bancaria”.

En capitulo precedente el tribunal expuso susrim#en torno de la clausula vigésima del convenificatorio,
de la tasa de interés moratorio aplicable al casd®l ynomento a partir del cual se deben esos s#sre

Con fundamento en esos criterios, el valor deduciddiante prueba pericial que corresponde al intiomgmto
de Teleupar en lo que atafie a la obligacion der@agagelcom los ingresos por lineas comercialigadizanza a
octubre de 2002, segun emana de lo dicho porrést@al respecto de la pretension segunda de |anéande
reconvencion, la suma de cuatro mil setecientaeinta y cinco millones cuatrocientos ochenta yaouh
sesenta y cuatro pesos moneda corriente ($ 4.750618.

Por ello y considerando lo dicho en el numeral®bd2 este laudo, los intereses moratorios quetaesdé la
aplicacion del articulo 884 Codigo de Comercio, dehorden de cuatro mil seiscientos treinta y uformes
ciento trece mil ciento cincuenta y dos pesos mawredriente ($ 4.631.113.152). Esta suma tiene decia de
corte el 15 de mayo del afio en curso.

En anexo de este laudo, se consigna el cuadraspomdiente.

7.5. “Que se condene a Teleupar S.A. a pagar a teevAngelcom S.A. todas las sumas de dinero paorequo de
costas, expensas, agencia en derecho y por tottbegaque se incurra en el presente proceso”.

Se reafirma la negacion de la pretension sobrasodentro de las cuales, como se sabe, se indag/@gencias
en derecho.

7.6. “Que se condene a Teleupar S.A. ESP (en Bparpa favor de Angelcom S.A. el monto total dectasdenas
decretadas en el laudo que se profiera, a parta fbeha de su ejecutoria mas intereses comesaiabeatorios
hasta la fecha en que efectivamente se verifigpagd de conformidad con lo previsto en el incisdd articulo
177 del Codigo Contencioso Administrativo”.

De las declaraciones y condenas que hace el tfitamta en relacion con la demanda de Teleupar gesmecto
de la demanda de reconvencion de Angelcom, seertige Teleupar tiene derecho a que el convocatioedas
obras que en este laudo se determinan y a su t&eelaeterecho de Angelcom sobre los dineros qudtaesde la
prosperidad de las pretensiones primera, segundaria de la demanda de reconvencion.

Esta peticion se enmarca dentro del conjunto decties de la convocada; empero, implica que, parseade un
proceso unico, el tribunal deba resolver tambi@nccdel momento en que debe iniciarse la construde las
obras a cargo de Angelcom, lo cual realizé cuaedmranuncio sobre las pretensiones de Teleupaur{dag
subsidiaria, entre otras).

Siendo ello asi el tribunal dispondra que:

» Angelcom dé inicio al cumplimiento de las obligemes a su cargo, segun este laudo, dentro dé®ld&as
siguientes a su firmeza. La duracion de esas alerasda que por su naturaleza resulte ser la néxgdagica,
todo lo cual sera definido por ambas partes encqaeaasi debera disponer. Vencido ese plazo sisebaya
satisfecho integralmente la obligacion, podra dapdieacion al articulo 1610 Codigo Civil para diedeupar a
costa de Angelcom las acometa y dicho costo genarpartir del vencimiento de ese plazo los inees
moratorios correspondientes a la maxima tasa cquétaede aplicar en su momento el articulo 884 @ode
Comercio.

» La suma liquidada que proviene de la prosperdialhs pretensiones primera, segunda y cuartademanda
de reconvencion, o sea la suma de nueve mil tragssi@chenta y seis millones seiscientos un mitidosos diez
y seis pesos moneda corriente ($ 9.386.601.21b6¢rdeser cancelada por Teleupar dentro de losa30hdibiles
siguientes a la firmeza de este laudo, tiempo esntk el cual no se generaran ningun tipo degsés: Vencido



ese plazo se iniciara la causacion de intereseatanms en los términos del articulo 884 Cédig&adenercio.
8. Pronunciamiento sobre las excepciones formuladasr Angelcom.

En la contestacion de la demanda, Angelcom refada ano de los puntos que Teleupar plantea en ajgoyos
pretensiones, asi como expone sus argumentosagivreton cada una de las pretensiones incoadtselio en
el propdsito de negar la existencia de causal algemulidad absoluta del contrato unificatoriondgar los
incumplimientos resefiados y de negar la configarade la teoria de la imprevision.

Es decir que en estricto sentido no son excepcieméss terminos que la jurisprudencia y doctriaa planteado,
esto es, mecanismos de defensa que se encaminarvardas peticiones de la demafidal), sino que se trata
de tesis y argumentos que se dirijan a explicaalidez del contrato y el pleno acatamiento potepde
Angelcom de las obligaciones nacidas del contrato.

En cuanto el tema de la validez del contrato, déroumplimientos imputados a Angelcom y de laitede la
imprevision corresponden a puntos expresamentégaldos por el convocante, el tribunal se ha ocudadslos,
teniendo en cuenta las pruebas recogidas en edgwgg por supuesto, lo indicado por las partdesdiferentes
escritos presentados.

En esos términos ha analizado lo expuesto por Aogekn su contestacion de la demanda; mas nodcahara
utilizando el expediente de las excepciones sig@ono o son, salvo las siguientes que con tateadad tienen
esa connotacion.

8.1. Incompetencia del tribunal para conocer la prension de nulidad.

En el numeral 4.2 de este laudo, el tribunal exuspostura en torno de la competencia clara que para
conocer y pronunciarse acerca de la pretensiénlgiad absoluta del contrato, motivo por el cualagara esta
excepcion.

8.2. Caducidad de la accion.

Angelcom con apoyo en la legislacion aplicable eolatratacién estatal que recoge la Ley 80 de 1@&@done la
caducidad de la accion. Tal como acontece conrgbmnterior, el tribunal en el numeral 4.1 sefia$d
argumentos que le conducen a sostener que nomedido el fendmeno juridico de la caducidachmpoco el
de la prescripcién. Las normas civiles aplicableatrato que convoca a este tribunal, mas nprggias de un
régimen publico que resultan impertinentes, aindamentan. Por ello, esta excepcion no prospeTe @n su
momento lo declarara.

9. Pronunciamiento sobre las excepciones propuestasr Teleupar.

En su escrito de contestacion de la demanda daveoion, Teleupar propuso las siguientes 11 exucees,
muchas de las cuales corresponden a las mismasgim@ies de la demanda principal, asi:

9.1. Nulidad absoluta por objeto ilicito y contravacion de normas imperativas.

Teleupar presenta esta excepcion en términos set@®ja sus peticiones acerca de la nulidad abstguta
convenio unificatorio. El tribunah extensse ha ocupado del tema y ha dicho que la alegditad no se
presenta, motivo por el cual esta excepcion nopgras

9.2. Angelcom no tiene derecho sustancial ni pro@s que se haga contra Teleupar la declaracion que
pedido.

Se basa esta defensa en que Teleupar no ha gadgantigmanda por servicio; que Angelcom solicitéepisgones
gue carecen de base contractual y que los arbitrpsieden ejercer facultades propias de las p#&ates,como
hacer liquidaciones con apoyo a reglas sujetatego@tacion.

Por corresponder a un tema expresamente plantequa® ge manera clara incide en la definicion aceeca



nulidad del contrato, el tribunal ha establecidmatco juridico y contractual que delinea el acoete
voluntades. A ese respecto ha indicado que eslpagibk las partes definan autbnoma y libremente lo
concerniente al manejo de riesgos y al establenimie garantias. No existe en nuestro ordenamigradmorma
con contenido material de ley que impida haceo,|@ que del acuerdo demandado no es dable prddga
vicios esgrimidos.

El incumplimiento que el tribunal ha encontradaug gleclarara como respuesta a lo pedido en la akntin
reconvencion, encuentra pleno respaldo en lasadiges asumidas por Teleupar, particularmente gné
respecta al pago a Angelcom del porcentaje pastaloie@ los recaudos por tarifas y a su incumpliroient
relacion con 4.483 lineas.

De otro lado, debe indicarse que el examen quizaealtribunal acerca del cumplimiento del comtyatace
precisamente de las pretensiones que las partesmiera reciproca realizaron para lo cual teniggsa@mmente,
gue definir el alcance juridico del contrato y @éeias de sus estipulaciones.

Por todos estos motivos, esta excepcion no prospera
9.3. Falta de competencia del tribunal de arbitrameto por indebida conformacion.

Una vez mas Teleupar insiste en el ya largo dehatese ha planteado en relacién con la integrat@deste
tribunal.

En varias piezas procesales se incluyen los argisgae respaldan la integracion conforme a laléegste
tribunal, los que en este laudo se reiteran. Elsrjuicio de lo dicho por varias autoridadesapguienes el
reproche del convocante no tiene sustento algunohas de las cuales corresponden a un juez cotegiradonde
ni siquiera un salvamento de voto se presentéptab puede constatarse de los pronunciamientolriteinal
Superior Judicial de Bogota y de la Sala de Caracivil de la Honorable Corte Suprema de Justicia.

Asi gque esta excepcion tampoco prospera.

9.4. Falta de competencia del tribunal de arbitrameto en relacion con los hechos vigésimo segundo a
vigésimo noveno.

Teleupar cuestiona la competencia del tribunal pesaunciarse en relacion con la declaratoria derplimiento
gue incoa Angelcom derivada de lo expuesto endahds vigésimo segundo a vigésimo noveno de lamdama
de reconvencion. Sustenta su solicitud en querelergo unificatorio previd como requisito previagacudir al
arbitramento, el agotamiento de los procedimied&arreglo directo que las partes pactaron, losiquse
cumplieron en relacion con los incumplimientos aethdos por el convocado.

Ahora bien, recuerda el tribunal que Teleuparseaaia manera de pretension subsidiaria y lo q@egséns
efectos no tiene relevancia, incoa una serie demptimientos, respecto de los cuales no existelyarusomo
tampoco ocurre en los sefalados por Angelcom, ackrcue todos y cada uno de ellos hayan sidoidebat
planteados en el seno del comité de coordinacdrepmo demanda el convenio, ni mucho menos ante la
“segunda instancia” que €l regula, integrada perépresentantes legales de las partes.

Esta remembranza sirve para sefalar la maneranteptticular, por decir lo menos, como ha actuwedo
convocante para quien, independientemente de &stionamientos sobre integracion del tribunal que
corresponde a otro asunto, el tribunal si es caenpepara definir los incumplimientos que imputaaaltratista y
no para los planteados por este respecto de admelxiste en ello la coherencia y razonabilidad delge
predicarse cuando se pone en movimiento el apamditial del Estado en procura de dirimir los cantfls. A
pesar de tener las partes posiciones enfrentaldasque se deben defender con ahinco, existe tiralse
principios que enmarcan su proceder, muchos dg glle trascienden lo normativo y que se encuamgi®$ en
el comportamiento, modales y lealtad de las partes.

Al margen de ese debate ante todo de conducta haouemtablemente en estos tiempos tanto se haodegalhdo,
para infortunio de la sociedad y del ejercicio psadnal, el tribunal no considera que acuerdoasipartes tengan



la potencialidad de enervar o afectar el derecleda@Constitucion Politica les reconoce para defesds
posturas habida cuenta que es la ley y solo ellarfeada a implementar condiciones y requisitos de
procedibilidadl65). Es el juez el que esta llamado a revisar y erigiebido cumplimiento de los presupuestos
procesales; la ley le otorga a las partes la fadue controlar que se cumplan efectivamente psrgpugeda
producirse una sentencia estimatoria de lo dematag). Y en nuestro ordenamiento no existe ningunmsle |
gue ahora se reclaman que impida a cualquierssdglées acudir al juez para demandar incumplimgent
contractuales.

Recuerda el tribunal que sobre este topico yamaupcio en la primera audiencia de tramite, en d@sdialo:

“... el tribunal considera que los mecanismos degho directo o amistoso entre las partes, concoailiacion o
arreglo entre los representantes legales de l&éssparevistos en la clausula compromisoria, n@eaeonstituir
un requisito de procedibilidad y mucho menos utentpera para acceder a la administracion de jastada vez
gue ello iria en contra del claro precepto constiual establecido en el articulo 229 de la Cansitin

Politicg167).

Si tales mecanismos se consideran como un presopleesbligatoria observancia previamente a lattoo&n
del tribunal, forzoso es concluir, entonces, quesesmergen como un inaceptable limite al dereghddmental
de acceso a la administracion de justicia, en ldisaegue serian requisitos previos que el ordendgmjaridico
no ha contemplado con el objeto de acudir a unnabde arbitramento. La ley es clara en condicitma
procedencia del arbitramento a la existencia detoparbitral y al caracter transigible de la com#nsia, nunca al
agotamiento de la etapa de arreglo directo.

Ahora bien, encuentra el tribunal que las partesl @cuerdo modificatorio de la clausula compromgsde fecha
3 de julio de 2003, sefnalaron en el numeral 39d®donvenio que “...han agotado para todos los@aos los
mecanismos de arreglo directo en dos instanciablestdas en el CONVENIO y, en consecuencia, puadedir
directamente a la instancia de un tribunal de raniénto”. Esta manifestacion proveniente de ambee$
permite concluir al tribunal que los mencionadogsamésmos de arreglo amistoso, directo o de coniilia se
colmaron integramente, tanto para la demanda lifgtiaeforma y) como para la contrademanda”.

Por fuera de esto, dentro de la misma excepciorsgamaliza y que refiere a incompetencia deliabee
expone otro cuestionamiento distinto a temas depetancia. Tiene que ver con el supuesto incumpthioidel
articulo 75, numeral 5°, del Codigo de Procedinuiéitil, en razon de la inobservancia acerca akefanicion,
concrecion y particularizacion de las pretensiones.

El tribunal no encuentra ningun asidero en estgadwsbida consideracion que el demandante en renoidn
inquiere por la declaratoria de incumplimiento {ension primera) del contrato, la que se limitaiseg) texto de
la misma demanda al no pago de una serie de ljueggertenecian al convenio y del valor de reségiarte de
ello en la pretensién tres solicita el reconocintgror 400 pares de lineas que excedieron las @Q@&&adas en
el contrato.

Es decir que es claro el incumplimiento que pidg&com, que incluye el pago de perjuicios (pretamsi
segunda) y también el reconocimiento dinerariolg®citados 400 pares. Tan lo es que Teleupars®ipcio
sobre ello e impugnd durante el proceso las prunalientes a su comprobacioén, principalmente fizgipe
técnica que con profundidad se ocupé sobre eseuart

Por lo expuesto, esta excepcion debe ser negada.

9.5. Ausencia de incumplimiento de Teleupar de actgo con las clausulas trigésima y vigésima cuartaetl
convenio unificatorio.

Bajo el ropaje de una excepcion, se disfraza edtmreamiento que hace Teleupar acerca de la valielezontrato
por el no cumplimiento de normas presupuestalegmyearan, segun su dicho, los pagos que llega&iaar la
entidad estatal, en especial del valor de rescate.

El tribunal en capitulo aparte y expreso se hayproiado acerca de la pretendida nulidad, cuyoseegtos ahora



deben trasladarse para negar esta “excepcion”.
9.6. Ausencia del derecho al pago por Angelcom emtud de la clausula décima quinta.

Tal como ocurre con el caso anterior en esta rmaldtla excepcion, Teleupar recaba en sus arguntesfEscto
de la interpretacion que tiene de la clausula dégjointa y del anexo financiero.

El tribunal con profundidad se ha ocupado del tenthcando que no existe la confrontacion que emtcaes!
actor, como tampoco la no garantia absoluta desagrrecibidos.

Como quiera que la interpretacion que hace el aanve de esta estipulacion y del anexo financieresia
correcta, el tribunal debe desestimar esta excepcio

9.7. Ausencia del derecho al pago reclamado por Aelgom.

El tribunal ha sefialado los derechos patrimonidéedngelcom, segun lo pretendido y debatido emagso;
motivo por el cual no tiene sustento la afirmag@égun la cual Teleupar no debe suma alguna a Angemno
gue este a aquel por cuenta de las restitucioogzoeas que nacen de la nulidad planteada, lasguecuerda,
también es negada.

9.8. Angelcom no ha cumplido oportuna y cabalmenteon las obligaciones del convenio unificatorio.

En esta excepcion Teleupar plantea la aplicacida decepcion de contrato no cumplido que el di@é609 del
Cadigo Civil168) contempla, para lo cual reitera los incumplimisrgae en la demanda principal manifiesta, a
manera de pretensiones subsidiarias.

Mas alla de que el tribunal ya se pronuncio sobte garticular y en donde encontrd probados algdadss
alegados por Teleupar, debe ahora escudrifardeafigropuesta para efectos de atender esta exoepcio

Se consagra esta excepcion a “las reglas relailasonstitucion en mora del deudor y a la indeauion de
dafos y perjuicios a que pueda hallarse obligadelpetardo en el cumplimiento de su obligacicTjyicios
moratorios, o por la falta de cumplimiento parciabtal de la misma obligacion, perjuicios compéorsas”(169)

Como bien lo indica la doctrina y jurisprudencia @reglo a esta excepcion, consagrada en ellartiéd9 del
Cadigo Civil, ninguna de las partes contratantedpueclamar de la otra el cumplimiento del coatsaho ha
cumplido con las obligaciones que le son propias ba allanado a hacerlo. “Si lo hace, sin habeatlo este
requisito la parte demandada, que no se encu@oirégn mismo, en mora puede oponer a la demanebeckpcion
de incumplimiento del contrato por la parte dematalg obtener el rechazo de su accidn... es drgEndo
ninguna de las partes esta obligada por la conéerecejecutar primero su obligacion, la ejecuciénag
obligaciones de las dos partes debe ser concomitalsindo dando”, “pasando pasand@u¢ um zug,como
dicen los alemanes); y si una de las partes qimamjecutado su obligacion se presenta demandando e
cumplimiento de la obligacion de la otra parteagatede excepcionarse con aquel incumplimientgugono hay
mora de su parte, que solo estaba obligada adsapién una vez que el demandante hubiera cumplestuviera
llano a cumplir la suyd170).

“La excepciomon adimpleti contractuses, pues, un medio de defensa de buena fe que skdchalla obligado
en virtud de una relacién sinalagmaética, sin esdtprecisado a ejecutar primero el contrato, pireder valer para
rehusar la prestacién debida hasta el cumplimigdata contraprestacion que incumbe a la otra pgare’.

Los elementos configurativos de la excepcidon sapgtie haya reciprocidad de obligaciones entrpdéags
litigantes; b) que el actor no haya cumplido lagasuni se allane a cumplirlas, siendo exigiblesjue el
demandado no esté en mora, y d) que el incumplimeel actor sea grave’72) . Sobre este ultimo elemento, el
profesor Ospina explica que “para el ejercicio peds de la excepcion se requiere que el incumptitoie
imputado al actor sea de tal magnitud que le irecgjiexcepcionante un perjuicio digno de ser teaidouenta. Si
tal incumplimiento es parcial y el consiguientejyieio es irrisorio, el excepcionante obra de nfala incurre en



inadmisible abuso de las vias procesales, comarialbclarado la doctrina y la jurisprudencia destraeCorte
Suprema de Justicia(I'73). A su vez la Corte Suprema de Justicia agregacequisito para poder hacer valer
la excepcion, la buena fe e indica que “un contitata quien se exige la ejecucion de sus comprgmsopuede
resistirse a pagar su prestacion, fundandoseiasj&cucion de los compromisos correlativos del @leshiante,

sino en cuanto esta negativa, justificada por &g es compatible con la lealtad y la confianegprecas
necesarias en la ejecucion de los contréigsl).

De otro lado, no puede perderse de vista que “dorenula esta excepcion escuda o justifica su propi
incumplimiento en el de la otra parte. Por ese voda formulacion debe ser cuidadosa porque sesolta
probada la imputacion que hace el demandado, grédéica estara confesando o aceptando su propio
incumplimiento.

De alli que cualquier incumplimiento que se le ljudi a la demandante no justifica, por si solo, el
incumplimiento del excepcionante, ya que este tegde ser el efecto de la conducta de aquel. Essooque
habra que definir la precedencia temporal del cumghto de las obligaciones y medir su alcance o
equivalenciall75).

En los términos expuestos, la excepcion que almupaola atencion del tribunal adolece de falteédaita
juridica, pues, contrario a lo que piensa Telenpagsta instituida para simplemente enervar lasps@®nes del
actor sobre declaratorias de incumplimiento, sum® su verdadera razon de ser estriba en la opogjo® se hace
en frente de una formulacién que se encamine afd@jcumplimiento de la prestacion insatisfeckadd que el
demandante ha dejado de cumplir la que de maneabelsaestaba a su cargo. Evita, entonces, la griosg de la
accion de cumplimiento y su consecuencia, cual ecenocimiento de los efectos producidos por daam
precisamente porque esta queda purgada por ladebaator.

Pero, ademas, no tiene operancia la figura bajmergara cualquier tipo de incumplimiento. Tal cdmdeja
sentado el maestro Ospina, resulta fundamenta&riicacion de un incumplimiento grave del demanedacaso
contrario, en especial frente a incumplimientosiades, su uso engendra abuso de las vias prosesale

En el asunto de autos no resulta serio ni respetil®$a buena fe el que una parte, maxime si Estatlo y quien
deberia ser modelo de conducta y de respeto g pshcipios, a mas de “ocultar” un nimero corrsidie de
lineas cuyos ingresos estarian destinados, eop@mion pactada, a ser cancelados al contrgpisttenda hacer
uso de esta excepcion por incumplimientos menopesgiales en relacion con el objeto mismo delredotcual
fue el disefio y construccion de una red externayal se cumplié de manera bastante satisfactada dl
adecuado y eficiente servicio prestado. Si no fasfase explicaria el gran esfuerzo de la conteqzara
reclamar la propiedad de los bienes dispuestoslgmmtratista. No debe perderse de vista que mcppacion
Teleupar demanda como consecuencia de la nulidadaigato y de las restituciones reciprocas, elspideclare
gue, por configuracion de varios fendmenos juriglita propiedad de ellos debe quedar en manosedtdtal.

Comporta, de igual manera, la alegacién de estpeiin, la “confesion” acerca del incumplimientd de
proponente puesto que se funda en que las obligeiasatisfechas del demandado, no pueden engehdra
cumplimiento de su contraparte dados sus prop@msnplimientos. Pero de por si implica la maniféstapor
principio de sus incumplimientos.

El contratista cumplido que es demandado, no depeeatde formular esta excepcion sino que su defemshirige
a acreditar la satisfaccion de su obligacion gssilel caso, a probar los incumplimientos de & marte a través
de la demanda de reconvencion.

Por eso, en este caso que Teleupar siempre hanpaggque ha sido la parte cumplida, resulta ineaple la
alegacion de esta excepcion, la cual parte, sraeie la existencia de su propio incumplimiento.

9.9. Improcedencia del pago de intereses.

El tribunal en el numeral 5.2.5 de este laudopgrahunciarse sobre la cuarta pretension de la desnde
reconvencion, se ocupo de los intereses moratpesla clausula vigésima del convenio unificatorio



Como quiera que dichos intereses no son lucro teegague el tribunal ordenara su pago a cargo teupar por
cuenta de la obligacién incumplida, esta excepsé&ra negada.

9.10. Ausencia en mora.

Por las mismas razones esgrimidas para el puntoi@ntesta excepcion también serd despachada
desfavorablemente.

9.11. Compensacion.
El convocante solicita la compensaciéon en casaidesgisten sumas a favor de las partes.

De lo sefialado por el tribunal se observa que iagipro no hay sumas de dinero que Angelcom deheadtar a
Teleupar habida cuenta que en relacion con lagahtines incumplidas por aquel, el tribunal, sigdeelo
pedido, ordenara su realizacion, lo que suponactastencia de los elementos para la compensdempero, las
partes bien pueden convenir, una vez quede en &steelaudo, que los cumplimientos ordenados efath a
cargo de la convocada se conviertan en sumas dagran cuyo evento la compensacion podria darse.

10. Cuadro.

En relacidn con los efectos pecuniarios que naeemdumplimiento de Teleupar respecto de 4.483aknse
encuentra en anexo de este laudo los correspoadienadros explicativos.

I1l. Parte resolutiva

En mérito de lo anteriormente expuesto en el ptedando arbitral, este tribunal de arbitramendmiaistrando
justicia en nombre de la Republica de Colombiaryguboridad de la ley,

RESUELVE:

Primero. Denegar las objeciones por error grave formuladasa parte convocante a los dictamenes periciales
financiero y técnico rendidos en el proceso.

Segundo.Denegar las objeciones por error grave formulapdasa parte convocada a los dictdimenes periciales
financiero y técnico rendidos en el proceso.

Tercero. Denegar las excepciones formuladas por la pareooante y por la parte convocada a la demanda de
reconvencion y a la demanda principal, respectivaene

Cuarto. Declarar que Teleupar y Angelcom suscribierorctogratos CARC 11/10/96 de octubre 11 de 1996 y
CARC 10/11/97 de 10 de noviembre de 1997, los susdantegraron en el CARC 16/12/98.

Quinto. Declarar que Angelcom incumplié parcialmente |agaizion consignada en el anexo técnico, referahte
porcentaje de ducteria libre para canalizacion.

Sexto.Declarar que Angelcom incumplio parcialmente |galzion consignada en el anexo técnico, referariée
distancia entre camaras de la red.

Séptimo. Ordenar como consecuencia de lo declarado enultep quinto y sexto precedentes que Angelcom, a
su costa, construya los tramos de la canalizacidque conforme con el dictamen técnico no se cungoin la
norma técnica sobre ducteria libre a objeto der degalvo el porcentaje de 30%; y las obras quegéeran a
efectos de alcanzar la distancia entre camaress réel [de al menos 80 metros, en los sitios detadoi
expresamente en el dictamen pericial técnico.

Octavo. Declarar que Angelcom no ha hecho entrega dehtavie de toda la red por él disefiada y construida.

Noveno.Ordenar que Angelcom debe transferir a Teleupprdpiedad de la infraestructura, redes y todos los
derechos que posea sobre lo que disefié y constragdas correcciones que se derivan de lo resaeltos



puntos anteriores.

Décimo. Declarar que en virtud del convenio unificatoridaRC 16/12/98 Angelcom esté obligado a entregar a
Teleupar un conjunto de materiales y repuestosyada fecha de este laudo dicha entrega no sahzado.

Undécimo. Ordenar que Angelcom entregue a Teleupar el sigimnjunto de materiales y repuestos:

DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD
Alambre 2x22 AWG romper de 0.4 mm 1.567
Alambre doble chaqueta 2x18 AWG 66.647
Argolla de dispersion para poste 1.224

M

M

U
Argolla guias para poste U 323
Aro tapa cdmara grande U 1
Bloque de 20 pares U 1
Cable relleno de 600 pares M 193
Cable autosoportado de 20 pares M 27
Cable relleno de 900 pares M 72
Cierre para cinta bandit de 3/8 U 331
Cinta de acero bandit de 3/8 ROLLO 6
Cinta de acero bandit de 1/2 ROLLO 2
Conectores UY2 U 1.200
Empalme de 200 a 300 pares U 1
Empalme de 600 a 900 pares U 2
Empalme de 900 a 1200 pares U 2
Empalme de 1200 a 1800 pares U 1
Encapsulante para empalme Gramos| 12.667
Marco para camara tipo F2 U 1
Regleta 4000C para empalme U 55
Regleta amarilla de 25 pares para armarig U 1
Soporte azul para regleta de 25 pares U 1
Tapa para camara F2 U 1
Tensor plastico para abonado U 4.733
Tornillo de ojo U 100

Duodécimo.Ordenar que Angelcom debera dar inicio al cumg@ito de lo indicado en los puntos precedentes,
dentro de los 10 dias habiles siguientes a la fientle este laudo. La duracion de esas obras sgué faor su
naturaleza resulte ser la necesaria y logica, tmdoal sera definido por ambas partes en actasjugebera
disponer. Vencido ese plazo sin que se haya sdisiategralmente la obligacion, podra darse agiiceal

articulo 1610 Cadigo Civil para que Teleupar a@akst Angelcom las acometa y dicho costo generpadtia del
vencimiento de ese plazo los intereses moratodogspondientes a la maxima tasa que resulta d&aph su
momento el articulo 884 Cédigo de Comercio.

Décimo tercero.Declarar que Angelcom no cumplio cabal, compledggrtunamente con la obligacion de
elaborar y entregar a Teleupar estudios de demanda.



Décimo cuarto.Declarar que la clausula quinta del convenio aaifirio CARC 16/12/98 no puede interpretarse
ni aplicarse de manera aislada al anexo financg@gye no es un simple apéndice accesorio y sadondk|
contrato sino que integra con €l un Unico cuerporguoge la voluntad de las partes.

Décimo quinto. Declarar que no existe en el convenio unificat@ARC 16/12/98 garantia de demanda ni
reconocimiento a favor de Angelcom por cuenta dessos menores a los estimados, producto de unandem
menor, si el nivel de ingresos se ubica en el éimdé@ mas cero a diez por ciento (10%) sobre lag$0g netos
proyectados de los modelos financieros.

Décimo sextoDeclarar que en el ordenamiento juridico de laidvano existe una norma que expresamente
sefale la obligacion, deber o carga de Teleuparaudiquier entidad estatal de asumir el riesggueda
demanda real por servicios de telefonia basica atata sea inferior a la proyeccion prevista eroptrato, sus
anexos y modelos ni tampoco una que incluya unailodon para hacerlo.

Décimo séptimo.Declarar que el convenio unificatorio CARC 16/®¥8gula un valor de rescate para ser
aplicado en determinados eventos en donde lossogeetos recibidos por Angelcom son diferentes a |
proyectados en el modelo econémico.

Décimo octavo.Declarar que las revisiones anuales que regadieulo 5° del anexo financiero del convenio
unificatorio CARC 16/12/98 y que no se dieron dteagl desarrollo del mismo, estan estipuladas gasdar el
modelo econdémico ofrecido por Angelcom y aceptaatoleleupar, resultado de lo cual pueden utilizirse
mecanismos de compensacion que €l mismo contempla.

Décimo novenoDenegar todas las demas pretensiones declargtd@sondena de la demanda principal
formuladas por Teleupar.

Vigésimo. Declarar que Teleupar incumplio la obligacion e@eonocer a Angelcom los ingresos a que tenia
derecho, segun las participaciones acordadasaameénio unificatorio CARC 16/12/98, en relaciomeb483
lineas comercializadas pertenecientes al convenio.

Vigésimo primero. Condenar a Teleupar a pagar a Angelcom, como coeseia de la anterior declaracion e
incluyendo intereses, la suma de nueve mil tregaserchenta y seis millones seiscientos un milidoses diez y
seis pesos moneda corriente ($ 9.386.601.216).

Vigésimo segundoOrdenar que la suma sefialada en el numeral antietiera ser cancelada por Teleupar dentro
de los 30 dias habiles siguientes a la firmezastielaudo, tiempo durante el cual no se generangum tipo de
intereses. Vencido ese plazo se iniciara la catisalg intereses moratorios en los términos deludot884

Caodigo de Comercio.

Vigésimo tercero.Denegar todas las demas pretensiones declargtd@asondena formuladas en la demanda de
reconvencion.

Vigésimo cuarto.Declarar que no hay lugar a condena en costaageicias en derecho para ninguna de las
partes.

Vigésimo quinto. Protocolizar el presente laudo junto con el exgraei en una notaria de esta ciudad, con cargo
al rubro de protocolizaciones, de conformidad daartéculo 159 del Decreto 1818 de 1998, efecta ghicual se
previene a las partes sobre la obligacion de cldbque faltare, si la suma decretada y recibida pate fin
resultare insuficiente.

Vigésimo sextoEntregar a cada una de las partes lo mismo cusefibra representante del Ministerio Publico,
copia auténtica del presente laudo arbitral.

Notifiquese y camplase.

Fernando Sarmiento Cifuentes, Presidente—ManudkRme la Vega, arbitro—Luis Guillermo Davila Viera,
arbitro.



Henry Sanabria Santos, secretario.




