Tribunal de Arbitramento
Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar, Teleup ar S.A. ESP en
liquidacion
V.

Angelcom S.A.

Mayo 18 de 2005
Laudo arbitral

Bogota, D.C., dieciocho (18) de mayo de dos mil cin  co (2005).

El tribunal de arbitramento constituido para dirimir en derecho las controversias
juridicas suscitadas entre la Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar
Teleupar S.A. ESP en liquidacion y Angelcom S.A., profiere el presente laudo
arbitral después de haberse surtido en su integridad todas las etapas del
proceso previstas en el Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991, Ley 446 de
1998 y en el Cadigo de Procedimiento Civil.

I. Antecedentes

1. Partes y representantes.

a) Parte convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar Teleupar
S.A. ESP en liquidacién, en adelante Teleupar, empresa prestadora de
servicios publicos debidamente constituida y matriculada en la Camara de
Comercio de Valledupar, con domicilio principal en la ciudad de Valledupar,
representada legalmente por la empresa que tiene a su cargo la liquidacién, de
conformidad con lo previsto por el Decreto 1613 del 12 de junio de 2003, esto
es, la Fiduciaria La Previsora S.A., sociedad de economia mixta del orden
nacional, representada legalmente por la doctora Catalina Isabel Falquez
Martinez-Aparicio, mayor de edad y domiciliada en esta ciudad, quien designé
como apoderado general de la liquidacion al doctor Luis Antonio Lasso
Zambrano, de conformidad con el poder general otorgado mediante escritura
publica 12518 del 11 de octubre de 2004, de la Notaria 29 del Circulo de
Bogota.

La parte convocante ha obrado en este proceso a través de su apoderado
judicial debidamente constituido, doctor Héctor Riveros Serrato.

b) Parte convocada: Angelcom S.A., en adelante Angelcom, persona juridica de
derecho privado legalmente constituida, con domicilio principal en la ciudad de
Bogota, representada legalmente por el sefior Jorge Eduardo Cabrera Vargas,
quien es mayor de edad y tiene su domicilio en esta ciudad, de conformidad
con el certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara
de Comercio de Bogotéa, que obra en el expediente.

La parte convocada ha actuado en este proceso a través de su apoderado
judicial debidamente constituido, doctor Mauricio Torres Cuervo.

c) Agente del Ministerio Publico: en los términos del Decreto 262 de 2000 y en
su calidad de sujeto procesal especial, el Ministerio Publico ha actuado en este
proceso a través de la sefiora procuradora cuarta judicial delegada ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, doctora Cecilia Serpa Montero.



2. Pacto arbitral.

En el presente asunto el pacto arbitral estd contenido en la clausula
compromisoria pactada en el contrato CARC-16/12/98, que unifica los contratos
CARC-11/10/96 y CARC 10/11/97 previamente celebrados entre las partes.
Mediante documento privado de fecha 3 de julio de 2003 las partes a través de
sus representantes legales modificaron el contrato unificatorio, concretamente
en lo que respecta a la clausula compromisoria, la cual, en consecuencia,
quedo del siguiente tenor:

“Clausula vigésima séptima. Arbitraje y ley aplicable: en todos los asuntos que
involucren la interpretacion y cumplimiento de este convenio o de cualquiera de
sus clausulas, las partes acuerdan intentar conciliar primero dichos asuntos
mediante discusiones entre ellas que tendran lugar en primera oportunidad en
el comité de coordinacion. Si a pesar de ello, las partes no logran llegar a un
arreglo amistoso, acudiran a una segunda instancia conformada por los
representantes legales de cada una de las partes, quienes buscaran una
solucién, aceptable para ambas, al conflicto planteado. Si el desacuerdo
persiste, el asunto se resolvera mediante conciliacién o arbitraje, conforme a
las leyes colombianas, los cuales solo procederan para aquellos casos que
involucren cuantias superiores al diez por ciento (10%) del valor de la inversion.
Caso contrario, se aplicara lo dispuesto en la clausula de “comité de
coordinacion”.

“El tribunal de arbitramento estara integrado por tres (3) arbitros, dos (2) de
ellos a ser designados por las partes de mutuo acuerdo y el tercero a ser
designado por los arbitros nombrados por cada una de las partes, de mutuo
acuerdo, o en su defecto por la Camara de Comercio de Bogota. Los
procedimientos de arbitraje se llevaran a cabo en las instalaciones del centro
de arbitraje y conciliacién de la Camara de Comercio de la ciudad de Bogota. El
laudo arbitral obligara a ambas partes y sera definitivo y obligatorio para ellas,
quienes a su vez acuerdan que dicha decisiéon sera tomada en derecho y sera
exigible ante cualquier juez o tribunal competente.

“Todos los gastos relacionados con estos procedimientos seran solventados en
partes iguales por cada una de las partes. Luego de proferirse el laudo, la parte
perdedora reembolsara, a la parte que resulte favorecida, el importe que se
determine por el tribunal segun lo abonado por esta con motivo del
procedimiento”.

El pacto arbitral fue analizado en su debido momento por el tribunal de
arbitramento, habiéndose encontrado que reune los requisitos de fondo y de
forma previstos en los articulos 118 y 120 del Decreto 1818 de 1998; asi mismo
las partes hicieron uso de aquel al haber acudido al presente proceso, sin que
hubiesen manifestado durante la actuacion reparo o inconformidad alguna en
cuanto a la validez de la clausula compromisoria.

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



3.1. Mediante demanda radicada en el centro de arbitraje y conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogota el dia 7 de julio de 2003, a través de
apoderado judicial debidamente constituido, Teleupar solicito la integracion de
un tribunal de arbitramento con el fin de solucionar las diversas controversias
contractuales con Angelcom, de acuerdo a los hechos y pretensiones
contenidas en su libelo introductorio;

3.2. Atendiendo el contenido de la clausula compromisoria y con el fin de seguir
con los lineamientos expuestos por la Corte Constitucional en la Sentencia C-
1038 de 2002, el director del centro de arbitraje citd a la convocante y a la
convocada a varias reuniones con el fin de que estas designaran directamente
a los arbitros integrantes del tribunal de arbitramento. Para tal fin se llevaron a
cabo 5 reuniones, celebradas los dias 13 y 27 de agosto de 2003, y los dias
11,16 y 23 de septiembre del mismo afo. En esta Ultima sesion, las partes y el
centro de arbitraje dejaron expresa constancia de la falta de acuerdo para
nombrar de consuno a los arbitros, por lo cual la convocante solicito al director
del centro proceder a realizar la correspondiente designacion;

3.3. Mediante comunicacion de fecha 14 de octubre de 2003 (fls. 160 a 164
cdno. ppal. 1), el director del centro de arbitraje y conciliacion informé a las
partes y a la agente del Ministerio Publico, que de acuerdo a lo estipulado en la
clausula compromisoria, el centro de arbitraje no estaba habilitado
expresamente para nombrar a los arbitros en caso de que las partes no lo
hicieran directamente, por lo cual, de acuerdo a lo indicado en la mencionada
sentencia de constitucionalidad, debia acudirse ante los jueces civiles del
circuito. Textualmente manifesto el director del centro de arbitraje:

“En atencion a lo ocurrido en las diferentes sesiones de las reuniones de
nombramiento de arbitros realizadas dentro del tramite de la referencia, en
especial la surtida en fecha 23 de septiembre de 2003, me permito informarle
que una vez realizado un juicioso estudio del pacto arbitral, que sirve de
sustento a la solicitud de convocatoria radicada ante este centro el dia 4 de
julio de 2003, consideramos del texto del mismo que este centro de arbitraje no
se encuentra habilitado para realizar las designaciones solicitadas por la parte
convocante.

A nuestro entender, solo existe habilitacion para que este centro de arbitraje
realice la designacion del tercer arbitro en caso de que los primeros dos
arbitros no surtieran dicho nombramiento dentro del término establecido en la

ley.

Con base en lo anterior y en los términos de la Sentencia C-1038 de 1002 (sic)
de la honorable Corte Constitucional, las designaciones que no han sido
realizadas por las partes deben surtirse por el juez civil del circuito”.

Lo expresado por el centro de arbitraje, fue confirmado o reiterado en
comunicaciéon de fecha 19 de noviembre de 2003, dirigida al apoderado de la
convocante (fl. 174 cdno. ppal. 1).

3.4. La parte convocada Angelcom decidio, ante la ausencia de un acuerdo con
su convocante, acudir a los jueces civiles del circuito de Bogota a fin de que
siguiendo el contenido del pacto arbitral se designaran dos de los arbitros que



deberian integrar el tribunal y estos, a su vez, designaran al tercer arbitro. La
solicitud presentada el dia 20 de octubre de 2003 correspondid en reparto al
Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogota, que mediante auto de fecha 24 de
octubre, con base en la lista de arbitros del centro de arbitraje de la Camara de
Comercio de Bogota, designé a los doctores Fernando Sarmiento Cifuentes y
Manuel Pretelt de La Vega, quienes una vez notificados de su nombramiento y
habiéndolo aceptado en los términos de ley, procedieron a designar como
tercer arbitro al doctor Luis Guillermo Davila Vinueza, quien acepto
oportunamente su designacion.

3.5. Notificada la providencia de designacién de los dos primeros arbitros a la
parte convocante Teleupar, esta interpuso en su contra a través de apoderado
judicial recurso de reposicidbn y subsidiario de apelacién, solicitando la
revocatoria de tal proveido toda vez que, en su sentir, no se habia agotado el
procedimiento de designacion directa de los arbitros, el juez civil del circuito no
estaba habilitado para realizar el nombramiento pues las partes habian
delegado tal decisiébn en cabeza del director del centro de arbitraje ante la
ausencia de acuerdo, el juez civil del circuito no podia designar de plano los
arbitros sino realizar una audiencia para tal efecto y la competencia para la
designacion, por tratarse de un asunto de naturaleza administrativa, estaba
radicada en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y no en la
jurisdiccién ordinaria.

Mediante auto de fecha 28 de noviembre de 2003, adicionado por auto del 19
de diciembre del mismo afio, el Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogota
mantuvo incélume el auto recurrido y neg6 la concesion del recurso de
apelaciéon por cuanto este no se encuentra previsto como mecanismo de
impugnacion en este particular caso.

3.6. El apoderado de la parte convocante mediante comunicacion radicada en
el centro de arbitraje el dia 18 de febrero de 2004 (fl. 403 cdno. ppal. 1), solicitd
a los arbitros, quienes ya se encontraban designados y habian aceptado la
designacion, se abstuvieran de adelantar actuacion alguna hasta que se
decidiera una accion de tutela que afirmé haberse presentado para tal fecha,
por considerar que a su mandante se le habia violado su derecho al debido
proceso en los actos adelantados para designar los integrantes del tribunal.

3.7. El dia 11 de marzo de 2004, previa citacion del director del centro de
arbitraje y conciliacién, se llevé a cabo la audiencia de instalacion del tribunal
de arbitramento (fls. 453 a 460 cdno. ppal. 1). Mediante auto 01 el tribunal se
declar6 legalmente instalado, nombrando como presidente al doctor Fernando
Sarmiento Cifuentes y como secretario al doctor Henry Sanabria Santos,
integrante de la lista de secretarios del centro de arbitraje y conciliacion.
Igualmente se fijo la sede de la secretaria del tribunal en la Avenida Jiménez 8
- 49, oficinas 508 a 513, de esta ciudad.

El auto 01 fue notificado legalmente a las partes por estrados, quienes
guardaron silencio sobre el particular.

En esa misma audiencia, el tribunal de arbitramento admitié la demanda arbitral
mediante auto 02, el cual fue recurrido por el apoderado de la misma



convocante, al estimar que el tribunal de arbitramento no estaba legalmente
instalado, argumentando las mismas razones expuestas previamente ante el
Juez 12 Civil del Circuito de esta ciudad. La providencia fue confirmada al
considerar el tribunal de arbitramento que al estar en firme el auto 01, el cual
no fue recurrido por la convocante, resultaba imposible volver en esa misma
audiencia a tocar el tema de la instalacion y que en la primera audiencia de
trAmite, oportunidad legalmente prevista para ello, el tribunal estudiaria
nuevamente todo lo atinente a su integracion como uno de los aspectos que
debe tenerse en cuenta al momento de analizar su competencia.

3.8. Inconforme con la instalacion del tribunal y la admision de la demanda, la
parte convocante Teleupar instauré accion de tutela contra el Juez 12 Civil del
Circuito, contra el centro de arbitraje y conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogota y contra los miembros del tribunal de arbitramento, por considerar
que se le habia vulnerado su derecho fundamental al debido proceso en el
tramite surtido para la designacion de arbitros e instalacion del tribunal. Las
mismas razones expuestas en un principio ante el Juez 12 Civil del Circuito de
Bogota por la convocante, fueron practicamente las mismas que se trajeron a
colacion en la accion de tutela, esto es, que la clausula compromisoria habia
sido indebidamente interpretada y que el centro de arbitraje y conciliacion de la
Cémara de Comercio de Bogot4 si contaba con facultad para designar los
arbitros, que el Juez 12 Civil del Circuito no tenia competencia en razon a que
la misma radicada en el director del centro, que el juez viol6 el derecho de
defensa al haber realizado la designacion mediante una providencia y no en el
curso de una audiencia en presencia de las partes; y, que la competencia para
realizar el nombramiento recaia en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
por cuanto se trataba de una controversia que, de no mediar el pacto arbitral,
seria conocida por la justicia administrativa.

3.9. Mediante sentencia del 7 de mayo de 2004, con ponencia del honorable
magistrado Ariel Salazar Ramirez, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota
denego la accion de tutela por considerar que no se habia violado el derecho al
debido proceso de la convocante, providencia que fue confirmada por la Sala
de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 2 de junio
2004, con ponencia del honorable magistrado Silvio Fernando Trejos Bueno, la
cual se encuentra firme y ejecutoriada, en razbn a que esta no fue
seleccionada para revision en la honorable Corte Constitucional, no obstante la
insistencia de la parte convocante.

3.10. No habiendo quedado duda acerca de la legalidad de la integracién del
tribunal de arbitramento, la cual fue analizada no solamente por el propio
tribunal sino por la justicia constitucional en dltima instancia, se adelanto en su
integridad el proceso arbitral, segun se sintetiza en el siguiente acapite.

4. Sintesis de la actuacién procesal.

4.1. Admitida la demanda mediante auto 02 del 11 de marzo de 2004,
confirmado mediante auto 03 de esa misma fecha, la parte convocada en el
término de traslado contesté la demanda proponiendo excepciones de meérito y,
en escrito separado, formul6 demanda de reconvencion.



4.2. Mediante auto 04 del 29 de marzo de 2004, se admitié la demanda de
reconvencion y se corrid traslado de la misma a la convocante por el término
legal, quien oportunamente interpuso recurso de reposicion contra tal
providencia por considerar que el tribunal fue indebidamente integrado. El auto
recurrido se mantuvo en firme y la parte convocante dio contestacion a la
demanda de reconvencion formulando excepciones de mérito.

4.3. Por secretaria se surtio el traslado, mediante el sistema de fijacion en lista,
de las excepciones de mérito presentadas tanto de la demanda inicial como de
la de reconvencion, oportunidad dentro de la cual las partes solicitaron y
aportaron pruebas adicionales.

4.4. En forma oportuna la parte convocante reformé su demanda inicial, acto
procesal admitido mediante auto 08 de fecha mayo 20 de 2004, en el cual
igualmente se corrid traslado de la demanda reformada a la convocada por la
mitad del término inicialmente sefialado, segun lo previsto en el articulo 89 del
Caddigo de Procedimiento Civil. EI auto admisorio de la demanda reformada fue
recurrido en reposicidon por la parte convocada, recurso que fue denegado
mediante auto 09 de junio 2 del corriente afio. En el término de traslado de la
demanda reformada, la parte convocada le dio contestacion y formuld
excepciones de mérito, de las cuales por secretaria se corrié traslado a la
convocante mediante el sistema de fijacion en lista.

4.5. Surtido todo el tramite inicial del proceso arbitral previsto en el articulo 141
del Decreto 1818 de 1998, se cit6 a las partes a la audiencia de conciliacién,
previniéndolas que en caso de no conciliar totalmente la controversia, se le
daria impulso al proceso sefialando las sumas correspondientes a honorarios y
gastos del tribunal. Surtida sin éxito la audiencia de conciliacion, en la cual las
partes manifestaron expresamente su intencion de no llegar a ningun tipo de
acuerdo, el tribunal mediante auto 11 del 6 de julio de 2004 fij6 las sumas
correspondientes a honorarios y gastos, providencia que fue recurrida por la
parte convocante y confirmada mediante auto 12.

4.6. En firme la fijacion de honorarios y gastos, estos fueron oportunamente
pagados por ambas partes en la proporcidon o cuota correspondiente, por lo
cual se citd a las partes a la primera audiencia de tramite que se llevo a cabo
los dias 6 y 20 de agosto de 2004, en la cual asumié competencia para conocer
de la totalidad de la controversia planteada y decretd las pruebas
oportunamente solicitadas por las partes.

4.7. En la etapa probatoria se recibieron las declaraciones de Rosa Maria
Guerra Agnez, Héector Eugenio Ortiz Maluengas, Camilo Antonio Soto Franky,
Martha Patricia Urrego Agudelo, Fabian Andrés Hernandez Ramirez, Fernando
Marin Lozano, Heriberto José Mendoza Vega, Jorge Eliécer Quintero Castro,
Luis Eduardo Gutiérrez Aroca, Rafael Rodriguez Maldonado, Alberto Solano
Vanegas y Edgar Gonzélez Lopez.

4.8. Se practicaron cinco (5) dictamenes periciales, asi: un dictamen pericial
contable rendido por la doctora Nancy Mantilla Valdivieso; un dictamen pericial
econdmico y financiero rendido por el doctor Luis Fernando Rodriguez Naranjo;



y, un dictamen pericial técnico elaborado por el ingeniero Heli Martin Rodriguez
Tolosa. Las partes objetaron los dictamenes técnico y financiero, por lo cual,
por solicitud de la convocante, se decretaron nuevos dictamenes como pruebas
de las objeciones de esta, los cuales fueron rendidos por el ingeniero Jorge
Enrigue Garcia Jaramillo (dictamen técnico) y por el doctor Fabio Arturo
Fajardo Garcia (dictamen economico y financiero).

4.9. Se practicaron diligencias de exhibicion de documentos en la sede de la
parte convocante Teleupar y en Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP,
ambas en la ciudad de Valledupar. Igualmente se practicé diligencia de
inspeccidn judicial con exhibicion de documentos e intervencion de peritos en la
sede de la convocada Angelcom y en la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones CRT, ambas ubicadas en la ciudad de Bogota.

4.10. Se libraron oficios y, en tal virtud, se recibieron documentos y
certificaciones de las siguientes entidades: Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica, DANE; Comisibn de Regulacion de
Telecomunicaciones, CRT; Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios; Departamento Nacional de Planeacion; Comité Nacional de
Politica Fiscal, Confis; Empresa Nacional de Telecomunicaciones, Telecom
S.A. ESP en liquidacion; Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP y Ministerio
de Comunicaciones.

4.11. Surtida en su integridad la etapa probatoria, habiéndose respetado todas
las formas tendientes a garantizar la debida contradiccién de las pruebas,
mediante auto 54 del 5 de abril del corriente afio, el tribunal declaré legalmente
concluida la fase probatoria y cité a las partes para una nueva audiencia de
conciliacion en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 43 de la Ley 640
de 2001, la cual se surtié el dia 11 de mayo de 2004 en presencia de los
representantes legales de las partes, sin que estas hayan llegado a un
acuerdo.

4.12. En su debida oportunidad las partes alegaron de conclusion verbalmente
en audiencia, habiendo presentado sus resumenes escritos. Igualmente la
sefiora agente del Ministerio Publico presenté un concepto u opinion juridica
acerca de la controversia.

5. Término para fallar.

Como quiera que las partes no, sefialaron un término distinto, el término
maximo de duracion del proceso es de seis meses, los cuales deben
computarse desde el dia en que finalizd la primera audiencia de tramite, esto
es, desde el 20 de agosto de 2004, de conformidad con lo previsto por el
articulo 103 de la Ley 23 de 1991.

Las partes, en ejercicio de la facultad que les concede el numeral 3° del articulo
170 del Coddigo de Procedimiento Civil, solicitaron de comun acuerdo la
suspension del proceso en las siguientes oportunidades:

Auto que la decretbFechas que comprende la suspensionDias habiles
suspendidos



Auto 4118 de noviembre de 2004 a diciembre 1° de 2004 (ambas fechas
inclusive)10

Auto 4315 de diciembre de 2004 a 14 de enero 2005 (ambas fechas
inclusive)22

Auto 4426 de enero de 20051

Auto 462 de febrero de 2005 a 9 de febrero de 2005 (ambas fechas inclusive)6
Auto 5122y 23 de marzo de 20052

Auto 5329 y 30 de marzo de 20052

Auto 556 de abril a 10 de mayo de 2005 (ambas fechas inclusive)24

Total dias suspendidos67

La primera audiencia de tramite finalizo el dia 20 de agosto de 2004, lo cual
significa que el término de duracién del proceso arbitral (6 meses) va hasta el
dia 20 de febrero de 2005, que por caer un dia no habil (domingo), en
aplicacién del articulo 70 del Cddigo Civil, modificado por el articulo 62 del
Caodigo de Régimen Politico y Municipal, hace que el término se extienda hasta
el primer dia habil siguiente, esto es, hasta el 21 de febrero de 2005. A ese
término, por expreso mandato del articulo 103 de la Ley 23 de 1991, hay que
sumarle 67 dias habiles durante los cuales el proceso ha estado suspendido,
por lo que el término se extiende hasta el 31 de mayo de 2005.

Por lo anterior, el laudo arbitral es expedido dentro del término de duracion del
proceso.

6. La demanda de Teleupar S.A. ESP — en liquidacion.

Las pretensiones incorporadas en la demanda inicial, posteriormente
reformada, obrante a folios 155 a 286 del cuaderno principal 2, son las
siguientes:

1. Pretensiones principales.

Primera. Que se declare que Teleupar suscribié con Angelcom, los siguientes
contratos: el contrato CARC 11/10/96 de 11 de octubre de 1996, el contrato
CARC 10/11/97 de 10 de noviembre de 1997, y el contrato CARC 16/12/98 de
16 de diciembre de 1998, por medio del cual se integraron los convenios
CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97 en uno solo. Dicho convenio unificatorio fue
modificado mediante el acuerdo suscrito entre las partes el 3 de julio de 2003.
Cuando en esta demanda mencione el “convenio CARC-16/12/98” o “convenio
unificatorio”, sin mas precisiones, debera entenderse que la expresion incluye
tanto el “acuerdo modificatorio celebrado entre Teleupar y Angelcom S.A. para
integrar los Joint Venture 1 y 2 en uno solo” como sus modificaciones, y en lo
pertinente, los dos convenios mencionados arriba que lo precedieron.

De igual manera, cuando haga referencia a “los convenios” “los contratos” o
“los tres convenios”, debera entenderse que la expresion incluye los siguientes
convenios: el convenio de 11 de octubre de 1996 (CARC-11/10/96), el convenio
de 10 de noviembre de 1997 (CARC10/11/97), y el convenio CARC-16/12/98
de 16 de diciembre de 1998, entendiendo que el ultimo reemplaz6 a los dos
anteriores.



Segunda. Que se declare la nulidad absoluta del contrato unificatorio CARC-
16/12/98, con sus modificaciones, en su integridad, por contrariar normas
imperativas y por tener objeto ilicito, en cuanto:

* Estructurd un sistema de prestaciones econémicas opuesto al mandado por la
Ley 37 de 1993.

» Contiene estipulaciones contrarias y se suscribié en contravencion a
prohibiciones de la ley organica de presupuesto y de sus decretos
reglamentarios.

» Contiene estipulaciones tarifarias que violan la Ley 142 de 1994.

Esta pretensidén no se extiende a la clausula compromisoria que los contratos
contienen, y que goza de autonomia frente al resto del texto contractual.
Tercera. Que, como consecuencia de la declaracién a la que se refiere la
pretension segunda, se declare la nulidad absoluta de los convenios CARC-
11/10/96 y CARC-10/11/97, wunificados en el convenio C con sus
modificaciones, en su integridad, por tratarse de un mismo contrato, y/o por
contrariar normas imperativas y por tener objeto ilicito, en cuanto:

 Estructuraron un sistema de prestaciones econdmicas opuesto al mandado
por la Ley 37 de 1993.

» Contienen estipulaciones contrarias y se suscribieron en contravencion a
prohibiciones de la ley organica de presupuesto y de sus decretos
reglamentarios.

» Contienen estipulaciones tarifarias que violan la Ley 142 de 1994.

Esta pretensidon no se extiende a la clausula compromisoria que los contratos
contienen, y que goza de autonomia frente al resto del texto contractual.
Cuarta. Que, como consecuencia de la declaracion a la que se refiere la
pretension segunday la pretension tercera, se declare que:

A) No hay lugar a liquidar el contrato CARC-16/12/98, ni los contratos CARC-
11/10/96 y CARC-10/11/97, ni a nuevos pagos por Teleupar a Angelcom, en
virtud del convenio o los convenios;

B) Teleupar y Angelcom deben hacerse las restituciones reciprocas de lo
recibido en cumplimiento del contrato CARC-16/12/98 y de los contratos
CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97. Para ello:

* Angelcom esta obligado a devolver a Teleupar todo el dinero que esta
demuestre haberle entregado por anticipos, ingresos o cualquier otro concepto
en virtud del contrato nulo. La restitucion de cada suma recibida se hara en
pesos, actualizando su valor con base en el indice de precios al consumidor
que elabora el DANE, desde el final del mes en el que Teleupar hizo el pago
hasta la fecha en que el laudo quede ejecutoriado. Sin perjuicio de lo que se
pruebe en el proceso, Teleupar afirma que debe recibir por este concepto, una
suma no inferior a $ 12.840.351.413 pesos, una vez que el valor de los pagos
restituidos se ha actualizado con el IPC.



» Teleupar devolvera a Angelcom el valor del “uso” que hizo de los bienes
aportados por Angelcom, y lo hara en dinero porque no es posible devolverlo
en especie.

Con tal fin:

a) Tomara el valor representativo que, con ayuda de peritos economistas y
contadores, se demuestre que costaba a las empresas de servicios publicos
que operaban en Colombia en los mismos afios en los que se ejecutod este
contrato, instalar cada par de red externa (VL) sustrayendo de tal valor el de los
demeéritos (D) por par instalado;

b) y lo multiplicara por el nimero de lineas instaladas y vendidas y puestas a
disposicion de Teleupar (NL), en cada mes de cada uno de los mismos afios,
en desarrollo del contrato o contratos nulos, para encontrar asi el valor de la
inversion de Angelcom de la cual pudo beneficiarse Teleupar cada mes de
cada afo;

c) y al valor de la inversion mensual aplicara una tasa de rentabilidad
equivalente a la DTF certificada por la

NOTA: A partir del 26 de noviembre del 2005, fecha de la publicacion del
Decreto 4327 del 2005, se fusionan la Superintendencia Bancaria en la de
Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia.

(*)Superintendencia Bancaria del X anual (es decir X% mensual por el nimero
de meses (T)), desde el final de cada mes en el que tales lineas se instalaron y
pusieron a producir para Teleupar, hasta el mes anterior a aquel en el que se
produzca el laudo;

d) y sumara la rentabilidad que cada inversién mensual deba haber producido,
hasta el mes anterior a aquel en el que se produzca el laudo. Teleupar restituira
la suma resultante a Angelcom.

e) El procedimiento anterior puede representarse por medio de la siguiente
expresion algebraica:

Valor de “uso” de lineas.

O aplicara, para hacer la devolucion, cualquier otro sistema que el tribunal
determine, con base en el dictamen de perito, para establecer en forma
razonable y equitativa el valor del uso que Teleupar hizo de las lineas vendidas
por Angelcom.

Solicito que se entiendan por “deméritos”, para los propositos de esta
pretension y de las demas en las que se mencione tal palabra, todas las
carencias de las lineas y equipos derivadas de problemas tales como su falta
de actualizacion tecnoldgica, de la falta de repuestos, de la falta de calidad de
los bienes instalados; en la forma que tales problemas y carencias han sido
explicados en el capitulo de esta demanda relacionado con los incumplimientos
de los contratistas.



En el valor de las lineas debe tenerse en cuenta, cuando sea posible, un
promedio que refleje los diferentes precios de las lineas nuevas en planta
externa.

Sin perjuicio de lo que se pruebe en el proceso, Teleupar afirma que debe
restituir, por este concepto, no mas de $ 1.002.642.451.

» Las partes se compensaran los saldos que resulten de las restituciones
dichas. De ser favorable a Teleupar el saldo de la compensacién, pido que se
declare que Angelcom estd obligado a pagarlo a Teleupar, cuando quede
ejecutoriado el laudo. Sin perjuicio de lo que se pruebe en el proceso, Teleupar
afirma que el saldo a su favor sera de $ 11.837.708.961.

Quinta. Que, como consecuencia de las declaraciones anteriores, Angelcom
pagard a Teleupar intereses sobre las sumas debidas, a partir de la
contestacion de la demanda y hasta que el laudo quede ejecutoriado, si se
opone a ella (C.C., art. 964 y C. de Co., art. 884).

Sexta. Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad del contrato
CARC-16/12/98, y de sus convenios previos, para asegurar la prevalencia del
interés publico sobre el privado, y la continuidad en la prestacion del servicio
publico de telefonia, y para mantener la unidad funcional de los diversos bienes
destinados por las partes a la prestacion del servicio publico de telefonia, se
declare que:

a) Teleupar ha adquirido propiedad, por “adjuncion” (C.C., arts. 713 y 727), 0
en subsidio por “especificacion” (C.C., art. 732), sobre todos los bienes
muebles puestos a disposicion de Teleupar por Angelcom en desarrollo del
contrato CARC-16/12/98, y de los convenios previos a él, y sobre los repuestos
entregados por él a Teleupar, y sobre los derechos adquiridos por el contratista
para el uso o instalacion de tales pares, y en particular:

a) Sobre los bienes identificados por las referencias que a ellos se hace en la
clausula cuarta del contrato CARC-16/12/98 literales “a” (redes externas de que
trata este convenio incluyendo los materiales necesarios para el correcto
mantenimiento de las mismas...), y “c” (infraestructura requerida para la
construccion de las redes, la misma que fue detallada en la oferta de
asociacion...); identificados, ademas, en la forma en la que aparecen en el
anexo técnico y en otros documentos del contrato, y, en cuanto adicionen,
actas de entrega y actas del comité de coordinacion. Estos bienes conforman
20.000 pares de red externa instalados.

b) Que los demandados deben conseguir que se haga cesién a Teleupar de los
derechos que tengan en el contrato para el uso y aprovechamiento de los
bienes descritos arriba, en caso de que los mismos no sean de su propiedad.

c) Que la adquisicion de la propiedad que Teleupar ha hecho en virtud de la
adjuncién, (o en subsidio de la especificacion), de todos los bienes muebles
identificados como atras queda dicho, implica que Teleupar debe pagar por
tales bienes a Angelcom, su valor actual;



d) Que ese valor actual se determinara asi:

 Definiendo el valor representativo que, con ayuda de peritos economistas y
contadores, se demuestre que costaba a las empresas de servicios publicos
gue operaban en Colombia en los mismos afios en los que se ejecutd este
contrato instalar cada par de red externa (VL), y sustrayendo de tal valor el de
los deméritos por par instalado en cumplimiento del contrato;

» Multiplicando ese valor por el nimero de lineas puestas a disposicion de
Teleupar;

» Restando del valor dicho lo que corresponda a la depreciacion de los diversos
bienes aludidos, desde el final de cada afio en el que se instalaron, hasta la
fecha en la que se produzca el dato sobre depreciacion con la ayuda de perito
contador;

O por medio de cualquier otro sistema que el tribunal determine, con base en el
dictamen de perito, para establecer en forma razonable y equitativa el valor que
los bienes respectivos tienen hoy.

e) Sin perjuicio de lo que se pruebe en el proceso, me reservo el derecho a
plantear en desarrollo de este, el valor maximo de los bienes puestos a
disposicion de Teleupar, en ejecucion del contrato CARC-16/12/98, y de los
convenios previos a él, que en principio estimo en $ 4.057.350.292.

f) Que se condene en costas al demandado, si se opone a estas pretensiones.
2. Pretensiones subsidiarias: incumplimientos.

« Si el tribunal no accede a la segunda y tercera pretension, relacionadas con la
nulidad absoluta;

* Ademas de atender la pretension primera principal, se atiendan, en subsidio
de las pretensiones segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y séptima
principales, todas las siguientes pretensiones respecto de los contratos en
cuestion:

2.1. Incumplimientos relacionados con la planta externa, red de acceso e
infraestructura de la infraestructura instalada en ejecucion del convenio.
Primera. Que se declare que Angelcom incumpli6 y esta incumpliendo la
obligacion de satisfacer los requerimientos técnicos para la instalacion de la
planta externa que se establecieron contractualmente y que prescribe el
ordenamiento juridico. En concreto, dicho incumplimiento consiste, entre otros
aspectos, en que:

a) El asociado instalé cable de cobre aéreo violando las condiciones de los
anexos técnicos y las normas de disefio y construccion de redes externas.

b) En muchos tramos de canalizacion se incumple la norma técnica sobre
ducteria libre, la cual es de 30% para canalizacion.

c) La distancia entre cAmaras de la red es mayor a la medida méaxima de 80
metros.

d) En la red construida se utilizd infraestructura de Electricaribe S.A. como
apoyo para la instalacion de los cables de abonado.

e) No se han suministrado los repuestos de conformidad con lo establecido en
el anexo técnico del convenio.



f) Angelcom omitio realizar un estudio de demanda detallado para la proyeccion
del disefio de las redes, y entregd a Teleupar Unicamente memorias de
metodologia tedrica.

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

Segunda. Que, como consecuencia de la pretension anterior, el tribunal ordene
a Angelcom ejecutar, a su costa, todas aquellas actividades que, de acuerdo
con los peritos, sean necesarias para que la infraestructura instalada en
ejecucion del convenio cumpla con lo establecido en el literal a) de la clausula
cuarta del convenio, en todo lo que tiene que ver con los requisitos para la
construccion de planta externa de la infraestructura instalada, y particular pero
no exclusivamente en los aspectos relacionados en la pretension anterior.
Tercera. Que se declare que Angelcom incumplié y estd incumpliendo la
obligacion de mantener y transferir la propiedad de la infraestructura a que se
refieren los literales 1) y p) de la clausula cuarta del convenio, por cuanto:

a) Ha utilizado, como parte de la red externa que debla construir y poner a
disposicion de Teleupar en ejecucion del convenio, infraestructura que no es de
su propiedad sino de terceras personas, sin encontrarse autorizado para ello.

b) No ha tomado las medidas necesarias para que Teleupar reciba el derecho
de propiedad sobre la totalidad de la infraestructura instalada en ejecucion del
convenio.

Cuarta. Que Angelcom tome todas las medidas que sean necesarias y
suficientes, determinadas con la ayuda de perito, para garantizar que cuando
Teleupar reciba en propiedad la infraestructura a la que tiene derecho segun el
contrato, reciba la totalidad de la infraestructura instalada o que Angelcom ha
debido instalar en ejecucion del convenio, incluyendo los postes donde sean
necesarios, o infraestructura instalada en forma subterranea.

Pretensidén subsidiaria a la cuarta. Que, de no ser posible, por pertenecer a
terceros, transferir a Teleupar la propiedad de toda la infraestructura que se
instalé o debid instalar para cumplir con el contrato.

c) Angelcom ceda a Teleupar los contratos que ha suscrito con terceras
personas para el arrendamiento o0 uso de postes como parte de la
infraestructura.

Quinta. Que Angelcom indemnice a Teleupar la totalidad de los perjuicios
ocasionados y que se ocasionen por el incumplimiento de su obligacion de
entregar la infraestructura libre de las cargas econémicas que se generan por
el uso de la infraestructura de terceras personas en el funcionamiento de la red
instalada en ejecuciéon del convenio, asi como de su obligacion de entregar la
planta externa cumpliendo con los requisitos de ultima tecnologia y primera
calidad establecidos en el convenio. Sin perjuicio de que en el proceso se
prueben perjuicios por una cuantia superior, Teleupar ha estimado
preliminarmente el valor de los perjuicios por este incumplimiento en un valor
de $ 457.583.797, sin incluir items como el uso de infraestructura de
Electricaribe y el estudio de demanda. En todo caso solicito que, al definir el
monto de los perjuicios, se aplique el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

2.2. Clausula penal.

Sexta. Que se declare que los incumplimientos a que se refieren las
pretensiones anteriores son graves, por referirse a algunas de las obligaciones
esenciales del contrato, y por afectar la calidad en la prestacion del servicio a
cargo de Teleupar, asi como su rentabilidad.



Séptima. Que, como consecuencia de la declaracion a la que se refiere la
pretension anterior, y segun lo dispuesto en los articulos 1592 y siguientes del
Caddigo Civil, se ordene a Angelcom pagar el valor de la clausula penal que
establece el literal m) de la clausula cuarta del contrato, esto es, una suma
equivalente al 10% de la inversion requerida para la ejecucion del contrato, en
caso de incumplimiento del contrato. Dicha inversion se previé en la suma de $
6.266.274.284, de tal forma que el 10% de la misma equivale a la suma de $
626.627.428.

3. Continuacién de las pretensiones subsidiarias: interpretacion del contrato.
3.1.1. Interpretacion de las clausulas relacionadas con la transferencia de
propiedad de la infraestructura.

Octava. Que se declare que, una vez realizado el inventario general de la
infraestructura instalada, de acuerdo con la obligacion de transferencia de la
propiedad de la infraestructura del literal 1) de la clausula cuarta del mismo,
Angelcom debe realizar todas las reparaciones necesarias para que la misma
se adecue en su integridad a los requerimientos técnicos establecidos en el
contrato y en el ordenamiento juridico aplicable.

Novena. Que se declare que con base en las actas de entrega o documentos
similares en donde conste qué bienes instal6 Angelcom, o con base en el
inventario de la infraestructura, el asociado debe transferir la propiedad de esa
infraestructura a Teleupar en forma inmediata.

Décima. Que se declare que Angelcom debe realizar todas las obras,
construcciones, reparaciones o demas actividades necesarias, determinadas
con la ayuda de perito, para que la transferencia de la infraestructura se realice
con todos los requerimientos técnicos que establece el convenio para la misma.
3.1.2. Interpretacion de las clausulas relacionadas con el suministro de
repuestos.

Undécima. Que se declare que la obligacion de suministro de repuestos del
contrato CARC-16/12/98, que contiene los literales e) y f) de la clausula cuarta
del mismo, y décima primera, hace referencia a todos los elementos de la
infraestructura instalada en ejecucion del convenio, incluyendo los repuestos
necesarios para el funcionamiento de la planta externa.

Duodécima. Que, como consecuencia de la pretension anterior, se ordene a
Angelcom suministrar los repuestos que le permitan a Teleupar tener el stock
original de repuestos, de conformidad con el literal €) de la clausula cuarta; un
perito determinara cuales son los repuestos necesarios.

4. Continuacion de las pretensiones subsidiarias: interpretacion del contrato.
4.1. Pretensiones relacionadas con el contrato CARC-16/12 / 98.

Décima tercera. Que se declare que el contrato en general, y en particular la
clausula décima quinta del mismo, no deben interpretarse en el sentido de que
Teleupar tiene alguna obligacién, durante la ejecucion del convenio o a su
finalizacion, en virtud de la cual deba asumir, directa o indirectamente, el riesgo
de que la demanda real por los servicios prestados con la infraestructura
instalada en ejecucion del convenio sea inferior a la demanda prevista en el
contrato, sus anexos y modelos, o asumir la carga econdmica de ese riesgo.
Décima cuarta. Que se declare que:

A) No existe norma del ordenamiento juridico alguna de la que se desprenda
que Teleupar tiene la obligacion, deber o carga, durante la ejecucién del
convenio o a su finalizacién, de asumir el riesgo de que la demanda real por los
servicios de telefonia prestados con la infraestructura instalada en ejecucion



del contrato sea inferior a la demanda prevista en el contrato, sus anexos y
modelos.

B) Ninguna de las clausulas del convenio obliga a Teleupar, ni directa ni
indirectamente, a realizar pago alguno que compense econOmicamente a
Angelcom por la diferencia existente entre la demanda real de los servicios
durante la ejecucion del convenio y la demanda proyectada en el modelo
econdémico del convenio o en las revisiones que se describen en el mismo, o
gue compense la disminucién de los ingresos producida por esa diferencia.

C) Las revisiones anuales a que se refiere el anexo financiero, no deben en
ningln momento asegurar el retorno financiero proyectado para Angelcom en
los casos en que dicho retorno se vea afectado por una demanda real inferior a
la demanda proyectada.

D) Las obligaciones de pago de Teleupar deben calcularse uUnicamente
teniendo en cuenta las lineas vendidas, y que por las mismas deben
entenderse las lineas que efectivamente se encuentren facturando.

E) La metodologia que se debe utilizar para realizar los ajustes al modelo
econOdmico a que se refiere el anexo financiero debe respetar en todo momento
la interpretacion del contrato a que se refieren las pretensiones anteriores.

5. Segundo grupo de pretensiones subsidiarias: revision del contrato.

En subsidio de las pretensiones subsidiarias décima tercera y décima cuarta,
solicito que se concedan las siguientes pretensiones:

5.1. Pretensiones respecto del contrato CARC 16/12/98.

Décima quinta. Que se declare que la evolucion del mercado de
telecomunicaciones y su impacto sobre las finanzas de Teleupar, a partir de la
suscripcion del contrato y en el futuro previsible, asi como las reglas sobre
tarifas, han sido para Teleupar circunstancias extraordinarias que al suscribir y
perfeccionar el contrato eran imprevisibles, y que alteran y agravan las
prestaciones de futuro cumplimiento para la empresa hasta el punto de
resultarle excesivamente onerosas.

Décima sexta. Que, como consecuencia de la declaracion a la que se refiere la
pretension anterior, y por virtud del articulo 868 del Cdédigo de Comercio, el
tribunal:

— Revise el contrato, ordenando que a partir de la ejecutoria del laudo,
Teleupar solo debe pagar al contratista las cifras que resulten al introducir en el
“modelo econdmico” o “anexo financiero” los cambios que el tribunal determine,
en forma motivada y equitativa, basados en peritazgos, y que habrian permitido
a la empresa, o que permitan a quien haya de asumir las obligaciones y
derechos derivados de este contrato, seguir operando y atendiendo sus
obligaciones sin incurrir en pérdidas relacionadas con ese contrato;

— O, si tal revision no es posible, que decrete la liquidacion del contrato, sin
indemnizacién para ninguna de las partes y sin aplicar las provisiones
contractuales sobre terminacion que puedan resultar excesivamente onerosas
para Teleupar.

6. Pretension comun sobre costas.

Décima séptima. Que se condene en costas a los demandados, si se oponen a
cualquiera de las pretensiones de la demanda.

Las pretensiones transcritas se fundamentan en los hechos que a continuacion
se sintetizan:

6.1. Con el fin de aumentar la cobertura del servicio publico de telefonia y con
fundamento en lo previsto por la Ley 37 de 1993, Teleupar invitd a Angelcom a



presentar su propuesta para la instalacion de pares de red externa y la
comercializacion de lineas telefénicas, propuesta que fue recibida estando en
vigencia la Ley 142 de 1994, la cual contiene, entre otros temas, normas
especificas relativas al regimen de tarifas y tiene como fin principal promover la
competencia en el sector de los servicios publicos.

6.2. Teleupar adjudic6 a Angelcom el contrato de asociacion a riesgo
compartido CARC-11/10/96, tal como aparece en la comunicacion de fecha
septiembre 17 de 1996.

6.3. Con posterioridad, Teleupar invitd a Angelcom a celebrar un nuevo
convenio de asociacion a riesgo compartido, el cual fue suscrito el 10 de
noviembre de 1997 y se identificé como el CARC-10/11/97.

6.4. En 1998, las partes procedieron a unificar los dos anteriores convenios en
uno solo, identificado como el CARC-16/12/98, cuya fecha de ejecucion se
empezd a contar a partir del momento en que se suscribioé el primer convenio,
esto es, desde el 11 de octubre de 1996.

6.5. La comision de regulaciéon de telecomunicaciones CRT no conocié ni
aprobo los esquemas tarifarios contenidos tanto en los contratos iniciales como
en el contrato unificatorio CARC-16/12/98.

6.6. La demanda por lineas telefonicas ha sido muy inferior a la prevista en los
documentos de 1996 que fueron tenidos en cuenta para celebrar los convenios
de asociaciéon a riesgo compartido. Igualmente, el crecimiento de la economia
ha sido muy inferior, asi como el nivel de recaudos. La evolucion de las tarifas,
ademas, ha sido sustancialmente diferente de las contempladas en ese
entonces.

6.7. De los convenios de asociacion a riesgo compartido celebrados en los
afios de 1996 y 1997, posteriormente unificados en el CARC-16/12/98, se
destacan los siguientes aspectos:

6.7.1. El texto del contrato y de sus anexos es el fruto de la colaboracion de
ambas partes y no puede sefialarse como de autoria exclusiva de Teleupar.
6.7.2. En el texto del contrato (tanto del unificatorio como de los dos convenios
iniciales), y en los demas documentos contractuales, las partes invocaron como
fundamento la Ley 37 de 1993, no obstante que para esa época ya estaba
vigente la Ley 142 de 1994.

6.7.3. El objeto de los contratos era desarrollar en forma conjunta y a riesgo
compartido el proyecto de telecomunicaciones que le permitiria a Teleupar
prestar el servicio publico de telefonia basica conmutada en la ciudad de
Valledupar y en las demas é&reas de influencia de dicha empresa.

6.7.4. El plazo pactado en el contrato unificatorio CARC-16/12/98 fue de 72
meses contados a partir del 11 de octubre de 1996, fecha de celebracién del
primer convenio, lo cual significa que las prestaciones debian ser ejecutadas
con el paso del tiempo, y por lo tanto “era de prever que Teleupar tendria que
hacer pagos con recursos presupuestales de afos futuros” (fl. 174).

6.7.5. El contrato, segun las estipulaciones contenidas en el mismo, quedd
perfeccionado con la suscripcion del mismo y “No se obtuvieron las
autorizaciones y disponibilidades necesarias segun la ley organica del
presupuesto, ni se hicieron los registros del caso”.

6.7.6. Teleupar conservo la titularidad en la prestacion del servicio y, por ende,
facturaba a los usuarios y recaudaba tales ingresos, los cuales eran de su
propiedad y no de Angelcom, quien no podia hacer ningun tipo de recaudos por
no ser una empresa prestadora de servicios publicos.



6.7.7. Respecto de los anexos financieros de cada uno de los contratos, se dice
en la demanda que en estos “se establecid que se construirian 12.000 pares de
red externa en cada uno, es decir, 24.000 pares en total, de las cuales, en el
convenio CARC-11/10/96 se comercializarian 8.000 y en el convenio CARC-
10/11/97 10.000. En el anexo financiero del convenio unificatorio se disminuyo
el nimero de lineas a comercializar a 15.000 respectivamente. Asi mismo, en
los cuadros de dichos anexos, se definid que el 95% de las lineas estarian en
operacion con tarifa de conexion, y el 93% con ingresos por servicio. Pero esta
definicion no fue precedida de un plan de expansion de costo minimo” (fl. 175).
6.7.8. Segun la clausula décima quinta de los convenios, Teleupar no garantizé
la demanda por el servicio. Asi mismo, se pacté en la clausula tercera que
Angelcom disefaria, construiria y entregaria las redes externas para la
prestacion del servicio, incluyendo los materiales necesarios para Ssu
mantenimiento, de acuerdo a lo pactado en los anexos técnicos. Igualmente se
pactdé que Angelcom pondria a disposicion de Teleupar la infraestructura
necesaria para la construccion de las redes y mantendria una adecuada
provision de materiales; sin embargo, Angelcom conservaria la propiedad sobre
los bienes que aportara, los cuales, segun las clausulas cuarta y séptima,
debian ser transferidos a Teleupar.

6.7.9. En el anexo financiero del contrato se pactdé que “la inversion de
Angelcom seria de $ 6.266.274.284 IVA incluido, y que cada uno de los 20.000
pares de red externa costaria $ 313.314 IVA incluido” (fl. 176).

6.7.10. En cuanto al régimen de prestaciones econdémicas se pacto lo siguiente:
“Que las participaciones de ingresos Unicamente se causarian respecto de los
ingresos obtenidos por la prestacién del servicio, como consecuencia de los
aportes de infraestructura, mantenimiento, operacion y explotacion efectuados
por las partes en desarrollo del contrato (clausula novena).

Que Angelcom recibiria una participacion en los “ingresos” netos, incluyendo
una parte de los intereses por mora pagados por los usuarios a Teleupar
(clausula quinta, literales “d” y “e”).

La regla mas importante en cuanto a las prestaciones econdémicas de los
convenios, aparece en la clausula novena de los tres convenios y es del
siguiente tenor:

“Las partes determinan que los ingresos netos que se perciban en desarrollo
del presente convenio, serdn distribuidos de acuerdo con el programa y
porcentaje de distribucién de ingresos por ellas acordado, de conformidad con
el anexo financiero. Las participaciones Unicamente se causaran respecto de
los ingresos obtenidos por la prestacion del servicio, como consecuencia de los
aportes de infraestructura, mantenimiento, operacion y explotacion efectuados
por las partes en desarrollo del presente convenio. Los ingresos que
actualmente percibe Teleupar por los abonados, infraestructura y operacion ya
existentes, no seran materia de participacion”.

Como se observa, la clausula determina que se hara un reparto de “ingresos” y
no utiliza el concepto de reparto de “utilidades o pérdidas™ (fls. 176 y 177).
6.7.11. En los dos primeros convenios se precisé que estos fueron elaborados
con base en un modelo econdmico que detallaba los parametros financieros
que regirian su ejecuciéon; igualmente, en el convenio unificatorio CARC-
16/12/98 se establecid que el mismo fue elaborado con base en un nuevo
modelo econdémico, producto de las revisiones realizadas a los modelos
correspondientes a los dos primeros convenios. Estos modelos, segun se pacté



en los convenios iniciales, serian ajustados para crear un modelo “actualizado”
que serviria para que luego se creara el modelo “ajustado”.

6.7.12. Pese a que en los tres convenios se habla del “valor final de rescate”,
estos no contienen regulaciones especificas sobre el tema; sin embargo en el
anexo financiero fue definido como el valor en pesos que deberia ser pagado a
Angelcom al finalizar el contrato, valor que, segun se pactdé en el convenio
unificatorio, “dependera del resultado que arroje el modelo econémico a la
finalizacion del Convenio”. En el anexo financiero de cada uno de los tres
convenios se previé un mecanismo de ajuste al valor de rescate final.

6.7.13. En el contrato se pactd que habrian pagos en “vigencias futuras”, como
quiera que se previeron pagos periodicos a favor de Angelcom, asi como un
valor de rescate, fijjo en los primeros convenios y variable en el convenio
unificatorio, que seria pagado al final de la relacion contractual.

6.7.14. Los anexos financieros de los convenios no contienen una metodologia
que permita determinar las utilidades o pérdidas de la gestion conjunta de las
partes, ni la forma en que deberian ser repartidas. La Unica referencia que se
encuentra esta relacionada con los resultados de Angelcom en el proyecto; la
estructura de los anexos esta orientada a definir los ingresos de Angelcom y a
facilitar el calculo de los pagos que debia realizar Teleupar “en el evento de
que el desempefio del negocio se apartara de los supuestos del modelo, y, en
consecuencia, el contratista no obtuviera la rentabilidad esperada” (fl. 183). En
los anexos financieros se incluyeron, ademas, porcentajes de aumentos de
tarifas desde 1996 hasta 2003.

6.8. Al celebrar los convenios, esto es, tanto los iniciales como el unificatorio,
no se acataron las normas sobre autorizaciones para contraer obligaciones con
vigencias futuras y no se obtuvieron las apropiaciones y los registros
presupuestales del caso, aunque ambas partes obraron de buena fe.

6.9. En desarrollo del contrato unificatorio, Angelcom aporté bienes muebles y
equipos, algunos de los cuales resultaron deficientes o insuficientes, lo cual
disminuyo6 el beneficio prestado a Teleupar S.A. y demeritd su valor. Tales
bienes, fueron incorporados a los diversos inmuebles que tiene Teleupar, quien
los utilizé en la prestacion del servicio, asigné personal para su gestion
administrativa, técnica y comercial, lo cual trajo como resultado que dichos
bienes y servicios aportados por el contratista “se integraron en un todo
funcional y econdmico con los de Teleupar, siendo estos ultimos de mas valor,
y sin que exista la posibilidad de separarlos sin perjuicio de la continuad y
calidad del servicio publico y del patrimonio estatal” (fl. 185).

6.10. Angelcom inicié la instalacion de la infraestructura a que se habia
obligado, utilizando los postes de energia de propiedad de las empresas
electrificadoras locales, como apoyo para la red telefénica que iba instalando,
sin haber pedido autorizacion para tal efecto.

6.11. Al haber Angelcom incumplido las estipulaciones y previsiones
contractuales y legales en cuanto a la calidad de los bienes y equipos que
debia aportar al contrato, se le causd perjuicio a Teleupar “porque la han
llevado a hacer repartos de ingresos sobre bienes que deberian haber tenido
determinado valor y que, en la préactica, tenian uno inferior por razén de estos
incumplimientos; porque, de no haber presentado esta demanda, estaria
obligada a asumir por su cuenta el valor de las reparaciones, sustituciones y
complementaciones que debieron hacer los contratistas” (fl. 187).



6.12. Al suscribir el contrato unificatorio, se previd que este “permitiria vincular
usuarios para 15.000 lineas telefénicas de los 20.000 pares de red externa a
instalar sin embargo, a octubre de 2002, fecha de finalizacion del convenio,
solo habia sido posible que estuvieran facturando 11.383 lineas, es decir, un
24.1% menos de lo esperado. De la misma manera, se habia previsto en el
anexo financiero que a noviembre de 2002 el proyecto habria producido unos
ingresos, para Angelcom, de $ 13.124.261.882; cuando en realidad, los
ingresos fueron de $ 9.586.992.730, inferior en 26.9% al proyectado” (fl. 188).
6.13. La aplicacion e interpretacion del convenio que ha realizado Angelcom,
resulta ser demasiado onerosa para Teleupar y, en general, el contrato se ha
visto afectado por hechos imprevistos e imprevisibles que alteraron y agravaron
las prestaciones que debia cumplir la convocante, hasta el punto de generar la
excesiva onerosidad del convenio. Estos hechos son los siguientes: la pérdida
de dinamismo de la economia colombiana; los cambios del régimen tarifario
gue impiden cobrar las tarifas en los niveles que estaban previstos en el
contrato; la imposibilidad de ajustar las tarifas; y, los niveles de recaudo
inferiores a los esperados.

6.14. Segun aparece en la contabilidad de Teleupar, “entre el periodo
comprendido entre octubre de 1996 y noviembre de 2002, los pagos hechos a
Angelcom por anticipos y participacion en ingresos, derivados del convenio
CARC-16/12/98 ascienden a $ 12.840.351.413 una vez que se han actualizado
con el IPC”.

6.15. De conformidad con las pruebas que se aportaran al proceso, en los afios
de ejecucién del contrato, el valor comercial promedio en el mercado de un par
instalado de red externa y en operacion, era muy inferior al exigido por
Angelcom; y la rentabilidad pactada a su favor en pesos, del 42.5% por afio,
resultd ser exorbitante, llegando a superar, en determinados momentos, la tasa
de usura definida por la

NOTA: A partir del 26 de noviembre del 2005, fecha de la publicacion del
Decreto 4327 del 2005, se fusionan la Superintendencia Bancaria en la de
Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia.

(*)Superintendencia Bancaria.

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

En forma oportuna la parte convocada dio contestacién a la demanda inicial
reformada, aceptando algunos hechos, negando otros y expresando
aclaraciones o precisiones respecto de otras afirmaciones contenidas en la
demanda.

Propuso como excepciones de mérito las denominadas “incompetencia para
conocer de la pretension de nulidad” y “caducidad de la accion”, respecto de las
cuales afirmé que de haber sido posible las habria propuesto como previas.
Igualmente, se opuso a la declaracion de nulidad del convenio unificatorio y a
las demas suplicas de la demanda, trayendo a colacién argumentos de orden
legal, jurisprudencial y doctrinal (fls. 327 a 345, cdno. ppal. 2).

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

Dentro del término de traslado de la demanda oportunamente la convocada
Angelcom S.A. formul6 demanda de reconvencion (fls. 495 a 511, cdno. ppal.
1) contra la convocante Teleupar, en la cual se incorporan las siguientes
pretensiones:



1. Que Teleupar S.A. ESP, hoy en liquidacion, por razén de los hechos y
omisiones que seran probados en el presente proceso y porque en las
oportunidades y cuantias pactadas Teleupar no pag6é a Angelcom las sumas
acordadas, incumplié las obligaciones derivadas del convenio suscrito con
Angelcom S.A. el 16 de diciembre de 1998 que integré bajo un solo modelo
econdémico y en similares condiciones, sustituy0 las obligaciones, privilegios,
derechos y garantias de los convenios de joint venture 1 y 2 suscritos entre las
mismas partes el 11 de octubre de 1996 y el 10 de noviembre de 1997, que
denominaron “acuerdo modificatorio celebrado entre Teleupar y Angelcom S.A.
para integrar los joint venture 1y 2 en uno solo”, con el objeto de desarrollar un
proyecto de telefonia local en Valledupar.

2. Que, en consecuencia, se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pagar a
favor de Angelcom S.A. todas las sumas de dinero que adeuda y que resulten
probadas en este proceso por todo concepto; cuyo monto total de conformidad
con el modelo econémico no podra exceder del 110% de los ingresos
estimados, ni inferior al 90% del valor de los ingresos estimados, representados
en la factura 0184 por valor de $ 6.264.053.000; segun lo previsto y acordado
por las partes en los anexos financieros del convenio y en el articulo 9° de los
MisSmos.

3. Que igualmente se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pagar a favor de
Angelcom S.A. las sumas de dinero que adeuda y que resulten probadas en
este proceso por concepto de 400 pares telefébnicos mas que fueron recibidos
por Teleupar S.A. segun certificacion de la misma, segun el precio pactado, por
cuanto que acrecen su patrimonio y que se destinan a la explotacion
econOmica en la prestacion del servicio y no se incluyen en el modelo
econdmico.

4. Que sobre las sumas de capital anteriores y desde la fecha o fechas en que
fueron causadas, se condene al Teleupar S.A. a pagar a favor de Angelcom
S.A. intereses comerciales moratorios segun lo previsto en el Cdodigo de
Comercio o0 los que se determinen en el laudo de conformidad con la ley
comercial y las tasas de interés certificadas por la

NOTA: A partir del 26 de noviembre del 2005, fecha de la publicacion del
Decreto 4327 del 2005, se fusionan la Superintendencia Bancaria en la de
Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia.

(*)Superintendencia Bancaria.

5. Que se condene a Teleupar a pagar a favor de Angelcom todas las sumas
de dinero por concepto de costas, expensas, agencias en derecho y por todo
gasto en que se incurra en el presente proceso.

6. Que se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pagar a favor de Angelcom
S.A. el monto total de las condenas decretadas en el laudo que se profiera, a
partir de la fecha de su ejecutoria mas intereses comerciales moratorios hasta
la fecha en que efectivamente se verifique el pago de conformidad con lo
previsto en el inciso 5° del articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo.
Los hechos en que la convocada —y convocante en reconvencibn— se apoya
para formular las pretensiones transcritas, son los siguientes:

8.1. En desarrollo de normas vigentes, Telecom, en conjunto con sus
teleasociadas, fijo y ejecutd una politica de modernizacion y ampliacion de
redes y lineas telefénicas en todo el pais, para lo cual celebré un total de 18
contratos de joint venture, habiéndose establecido en estos un sistema de



precios fijos y no ajustables para la construccién de redes con el propésito que
la entidad operadora del servicio no asumiera los mayores costos por cualquier
concepto, los cuales quedaron en cabeza de los contratistas.

8.2. En los contratos celebrados entre Teleupar y Angelcom, se pacto que la
retribucién de la inversion de esta Ultima por la construccion de esta obra se
pactd mediante la participacion por los cargos de conexion en la venta de
15.000 lineas, mas una participacion en la facturacion de las lineas vendidas
en la proporcion ya indicada, con lo cual se entenderia retribuida la inversion y
la utilidad que debia percibir el contratista por haber financiado y ejecutado la
obra.

8.3. En los anexos financieros del convenio integrado, esto es, el CARC-
16/12/98, se pacto la revision anual de los parametros del modelo econdémico y
el ajuste en la segunda revision anual en el evento en que no se hubiese
vendido el 75% de los pares construidos. Para Angelcom fue determinante a la
hora de celebrar el negocio, el pacto sobre el ajuste del valor de rescate a la
finalizacion del convenio.

8.4. Para ambas partes siempre fue claro que el nivel de utilidad y riesgo
asumido por Angelcom fue recibir participaciones hasta del 10% mas del monto
de los ingresos estimados en el plan de negocios, o el 10% del monto de los
ingresos estimados.

8.5. Angelcom asumié la publicidad de la venta de lineas, pero para su
adquisicion era necesario que el usuario se acercara a las intalaciones de
Teleupar, quien efectuaba la venta y posteriormente remitia informes
mensuales a la contratista, con las respectivas participaciones que se
liquidaban a favor de los dos contratantes.

8.6. En varias ocasiones Angelcom solicito la revision del modelo econdmico, la
cual nunca se pudo hacer por razones imputables a Teleupar, pese a que era
una obligacién contractual. En el segundo semestre de 2000, sin el menor
fundamento contractual o legal, Teleupar condicion6 cualquier revisién del
modelo econOmico a la previa valoracion de la infraestructura y de los activos
construidos y aportados por Angelcom, con el objeto de verificar el monto de la
inversion.

8.7. Ademas de recuperar la inversion de lo construido y aportado, Angelcom
tenia derecho a una participacion en la facturacion de servicios prestados a
través de las lineas vendidas que habia construido en gran proporcién, a sus
expensas, participacion que se pactd en la siguiente forma “por facturacion de
llamadas locales el 70%, por facturacion de llamadas de larga distancia
nacional el 70% y por facturacion de llamadas internacional (sic) el 70% y por la
facturacion por la eventual mora del usuario el 50%” (fl. 500).

8.8. El contrato finalizo el 16 de octubre de 2002 por vencimiento del término
pactado, “con el siguiente resultado: a) Angelcom construyé 20.400 pares
telefonicos como consta en actas de recibo que se adjuntan. b) Segun
certificado de Teleupar solo se comercializaron o vendieron 11.383 lineas
telefonicas del total de 14.250 que se habian previsto (95% de las 15.000
lineas, renglén 15 del modelo econdmico), luego en apariencia se dejaron de
vender 2.870 lineas. ¢) Angelcom no recibié el monto total de los ingresos
proyectados en el plan de negocios. d) Por culpa de Teleupar no se ajustd o
revisé anualmente el modelo econdmico aunque se solicité en forma reiterada
por el asociado” (fl. 500).



8.9. En aplicacion del convenio y de conformidad con lo anterior, el 27 de
octubre de 2002, Angelcom presentd a Teleupar cuenta de cobro por el valor
de $ 6.527.718.000 por concepto del ajuste al valor de rescate final ordenado
en los anexos financieros, o sea, el valor de las lineas dejadas de vender al
90% de su costo real, pues sus ingresos por la participacion en la venta de
lineas y en la facturacion de las mismas fueron inferiores a los previstos en el
modelo econdmico ajustado. Teleupar negdé el pago acudiendo a su
interpretacion del convenio y de la clausula de rescate final. En todo caso,
hechos los ajustes necesarios, Angelcom presentd factura definitiva por valor
de $ 6.264.053.000, como valor de rescate final del convenio.

8.10. Angelcom siempre aceptdé los informes sobre lineas vendidas y
facturacion de las mismas, creyendo en la seriedad de Teleupar. Sin embargo,
“finalizado el convenio, con motivo de la controversia sobre la clausula de
rescate final y la eventual convocatoria de este tribunal, fue necesario adelantar
una investigacion fisica de las lineas efectivamente vendidas tomando para ello
los datos del SAT de agosto de 2002, la numeracion seriada, confrontados los
de planos y verificadas las distintas cajas donde estan instaladas las regletas
de los pares telefénicos de Angelcom, tanto de la red primaria como de la
secundaria construida; para concluir con enorme sorpresa que en este negocio
el operador telefénico Teleupar obré de manera subjetiva, arbitraria y refida
con el principio de la buena fe (..). En efecto, se descubri6 que
aproximadamente mas de 5.000 lineas fueron vendidas por Teleupar sin que
se hubiesen reportado a Angelcom, sin abonarse a esta participaciones por la
venta y sin que se hubiesen abonado las participaciones por facturaciéon, como
sera acreditado durante el presente proceso” (fl. 501).

8.11. Angelcom nunca tuvo la posibilidad de conocer el hecho anterior y por
ello no pudo presentar reclamacién ante las instancias previstas en el convenio.
8.12. De conformidad con el articulo 9° de los anexos financieros, el valor del
rescate final dependerd de la suma de lineas reportadas o aceptadas por
Teleupar mediante certificacion, mas las que adicionalmente sean probadas en
este proceso, cantidad que se estima en superior a 16.300 lineas.

9. La contestacion a la demanda de reconvencion por Teleupar.

En el término de traslado de la demanda de reconvencién, Teleupar contesté la
demanda de reconvencion oponiéndose a las suplicas de la misma. Propuso
las excepciones de mérito denominadas “normas de nulidad absoluta por
objeto ilicito y contravencion de normas imperativas”, “Angelcom no tiene
derecho ni sustancial ni procesal a que se haga contra Teleupar la declaracién
que ha pedido”, “falta de competencia del tribunal de arbitramento por indebida
conformacién”, “falta de competencia del tribunal de arbitramento en relacién
con los hechos vigésimo segundo al vigésimo noveno”, “ausencia de
incumplimiento de Teleupar de acuerdo con las clausulas trigésima y vigésima
cuarta del convenio unificatorio”, “ausencia del derecho al pago reclamado por
Angelcom en virtud de la clausula décima quinta”, “ausencia del derecho al
pago reclamado por Angelcom”, “Angelcom no ha cumplido oportuna y
cabalmente con las obligaciones del convenio unificatorio”, “Improcedencia del
pago de intereses”, “ausencia de mora” y “compensacion”.

10. Alegatos de conclusion.

En la audiencia llevada a cabo el dia 11 de marzo de 2005, tanto las partes
como la agente del Ministerio Publico alegaron de conclusion y presentaron con
destino al expediente un resumen escrito de sus intervenciones.



10.1. Alegatos de la convocante.

El alegato de conclusion de la convocante inicia con el tratamiento de varios
asuntos de indole procedimental, basicamente relativos a la falta de
competencia que dicha parte le ha imputado al tribunal de arbitramento para
conocer y resolver la controversia planteada, los cuales basicamente son los
mismos planteados desde el inicio del proceso y, concretamente, en la primera
audiencia de trdmite. Para la convocante, el tribunal es incompetente por su
indebida integracion, fruto de una supuesta erronea interpretacion del pacto
arbitral por parte del centro de arbitraje y conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota, del Juez 12 Civil del Circuito y del propio tribunal de
arbitramento, en lo que respecta con la forma de designar los arbitros. Asi
mismo, se cuestiona la manera en que el Juez 12 Civil del Circuito procedio a
realizar la designacion, toda vez que, en sentir de la convocante, se le violé su
derecho de defensa al haberse procedido a la designacion sin acudir a un
requerimiento o diligencia especial.

Se afirma igualmente que en el presente proceso no es posible resolver la
controversia planteada por la convocada, relativa al no pago de los ingresos
derivados de un numero de lineas vendidas por parte de la convocante, toda
vez que, segun su parecer, aquella no recurrio a las instancias previstas en el
convenio para la solucién directa de las controversias nacidas de este, lo cual
era un presupuesto necesario para acudir a la justicia arbitral; sefiala que
Angelcom tuvo la oportunidad de enterarse en desarrollo del convenio sobre el
namero de lineas vendidas y, pese a ello, nunca presentd ante las instancias
previstas en el convenio una reclamacion formal por tal motivo.

En cuanto toca con los efectos econdmicos de las pretensiones, afirma que en
razon a la mala calidad de los dictamenes periciales, el tribunal no cuenta con
elementos de juicio para pronunciarse sobre cifras concretas o valores que
debera recibir Teleupar en caso de prosperar las suplicas de la demanda, por
lo cual solicita al tribunal dar aplicacién a lo previsto en el articulo 307 del
Caodigo de Procedimiento Civil y decretar pruebas de oficio para suplir el vacio
dejado por los peritajes debido al error grave que los afecta.

Se sefiala que en lo que respecta a la pretension de nulidad absoluta de los
convenios, tanto los iniciales como el unificatorio, Angelcom no desvirtud
ninguno de los presupuestos de invalidacion que formuldé la convocante,
concretamente, la violacién de tres conjuntos de normas legales, a saber, las
contenidas en la Ley 37 de 1993, las presupuestales de la Ley 179 de 1994 y
las tarifarias de la Ley 142 de 1994, las cuales son desarrolladas en el escrito
de alegaciones. Indica que “la naturaleza de los vicios a los que se refiere la
demanda reformada, afecta en forma integra el convenio al que ella se refiere;
las omisiones lo vician en forma integra, y las clausulas que en si mismas son
irrregulares, son de tal importancia que, sin ellas, el contrato no podria
interpretarse ni aplicarse” (pag. 21 del alegato).

En cuanto atafie a los incumplimientos de la convocada, se afirma que en el
proceso aparecen probados varias conductas asumidas por Angelcom que
constituyen grave incumplimiento de sus obligaciones, como lo es el de
mantener y transferir la infraestructura, por cuanto esta utilizando
infraestructura de terceros sin tener autorizacion para ello y no adoptando las
medidas necesarias para garantizar que esta pase a ser propiedad de la
convocante; por ello, afirma que la convocada le debera pagar la suma
estimada pericialmente por concepto de arrendamiento por uso de la posteria



de terceros por el tiempo de vida uatil que le resta al proyecto. De la misma
manera se indica que la convocada nunca presentd un verdadero estudio de
demanda dentro del término exigido en el convenio, lo cual igualmente
constituye incumplimiento de sus obligaciones.

Contintia su alegato la convocante sefialando, en lo relativo a las pretensiones
de interpretacion del contrato, que “el convenio establece claramente que
Teleupar no garantizé la demanda por la prestacion del servicio. Esta
disposicion esta contenida en el cuerpo principal del contrato, que en virtud de
la clausula de prelacion, prima sobre las previsiones del anexo financiero que
son contradictorias. Por lo tanto, ningun pago que haga Teleupar en virtud de lo
contenido en el anexo financiero, puede constituir una compensacioén por la
disminuciéon de la demanda proyectada. Lo contrario desnaturalizaria el
contrato, que por ser de riesgo compartido, debe contener una delicada
distribucion de riesgos entre las partes. Teleupar asumié expresamente varios
riesgos, entre ellos el del aumento de las tarifas inferior al proyectado. Pero a
su vez, no asumio los relacionados con que la demanda de lineas fuera inferior
a la prevista, lo que en términos financieros equivale a que en caso de que los
ingresos reales fueran inferiores a los proyectados por razones de demanda,
no hay lugar a compensaciones al asociado” (pag. 24).

En cuanto a la pretensién de revision del contrato por excesiva onerosidad
sobreviviente, se indica que el contrato se tornd excesivamente oneroso y
costoso para Teleupar debido a la ocurrencia de circunstancias imprevisibles,
por lo cual debe ser revisado. Concretamente, se sefiala que Angelcom nunca
previé mediante un estudio de demanda que la venta de lineas resultara inferior
a la inicialmente prevista. Dice la convocante que la evolucion de la economia
en nuestro pais la década pasada trajo como consecuencia en la caida de la
demanda y frente a ello no era posible conocer sus consecuencias precisas y
su impacto sobre la economia del contrato. Se indican, ademas, otra serie de
consecuencias que demuestran la excesiva onerosidad posterior y sobrevenida
del contrato.

Frente a las restituciones reciprocas que son producto de la declaratoria de
nulidad del contrato, se insiste en que, por un lado, no hay lugar a liquidar el
contrato ni a que existan nuevos pagos a favor de Angelcom; y, por otro, que la
convocada debera devolver a Teleupar todo el dinero entregado en virtud del
contrato y que esta, a su vez, devolvera el valor de uso que hizo de los bienes
aportados por Angelcom, para lo cual trae una serie de procedimientos y
férmulas destinadas a calcular tal valor.

Trae el alegato de la convocante un acapite destinado a refutar las defensas de
Angelcom y las pretensiones contenidas en la demanda de reconvencion, para
luego proceder a realizar un estudio de la prueba testimonial y de los
dictdimenes periciales, tanto de los iniciales como de los decretados como
prueba de las objeciones.

Sobre el particular, sefiala que el dictamen financiero adolece de fallas de gran
entidad que traen como consecuencia que el tribunal no cuente con cifras que
le permitan determinar los efectos econémicos de las pretensiones,
destacandose en el alegato una serie de puntos frente a los cuales considera la
convocante, los peritos incurrieron en graves errores. En lo que toca con los
dictamenes técnicos, se sefiala que estos contienen conclusiones equivocadas
en cuanto a las lineas vendidas y no reportadas por Teleupar, por cuanto “los
peritazgos incurrieron en errores gravisimos, pues determinaron que Angelcom



tenia derecho a ingresos adicionales sobre 4.483 lineas, en las proporciones
pactadas en el convenio, basados en un criterio antitécnico y antijuridico, como
es el de que ese derecho surgia con el simple hecho de que el servicio
generador del ingreso siquiera rozara la infraestructura construida por la
convocada” (pag. 61).

Al alegato de conclusiéon se acompafio un anexo denominado “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 conclusion haciendo una evaluacion de
la prueba testimonial obrante en el proceso, transcribiendo buena parte de los
mismos y exponiendo sus conclusiones frente a lo dicho por cada uno de los
declarantes. Prosigue con un analisis de la prueba pericial técnica, tanto del
contenido del dictamen como de sus aclaraciones y complementaciones,
destacando que con dicha prueba quedd demostrado que “Teleupar actu6 de
mala fe al ocultar las lineas encontradas intentando desvirtuar el estudio de
demanda con el perjuicio grave de los ingresos de Angelcom” (pag. 20 del
alegato).

Continta el alegato con la presentacion y andlisis de los modelos econémicos y
los alcances de los dictamenes financieros, con el fin de desvirtuar la
interpretacion que realiza la convocante de los aspectos econémicos del
contrato y de la nulidad absoluta predicada del mismo, sefalando que “todo el
debate que quiso montar por la convocante sobre el tema de la no garantia del
riesgo de demanda de la clausula décimo quinta que partié de una certificacion
de 12.830 lineas vendidas, result6 falsa frente a la realidad porque se demostré
que Teleupar con culpa grave o dolo ocultd 4.863 lineas vendidas
correspondientes al convenio con Angelcom, que fueron identificadas por el
sistema técnico pero en especial porque estaban marcadas en el SAT con una
banderita con el numero 2 que identificaba las lineas de este convenio y alli se
hace palmaria la mala fe y la culpa grave porque ademas de los ingresos por
este concepto jamas le pagaron participaciones a la convocada haciendo mas
gravoso econdémicamente el riesgo de caja que tuvo que asumir por mayores
costos financieros para cumplir la inversion y el proyecto” (pag. 24).

Se realiza un estudio en el alegato acerca de los antecedentes del negocio y la
manera en que este fue celebrado, los objetivos perseguidos por las partes y
Su comparacion con otros negocios de este tipo celebrados por la misma época
por parte de Telecom y sus teleasociadas. Se hace énfasis en los aspectos
econdémicos y financieros del mismo, especialmente en la interpretacion del
modelo econdmico de los contratos iniciales y del unificatorio.

En un capitulo denominado “fundamentos de derecho”, alega la convocante
que el tribunal de arbitramento no es competente para conocer de la pretension
de nulidad y los incumplimientos por falta de habilitacion de las partes. En
cuanto a la excepcion de caducidad, se hace referencia a algunas providencias
del Consejo de Estado y se traen a colacion las normas procedimentales que
han regulado el tema en materia contencioso administrativa, sefialando que “en
sintesis, aplicando aun la reforma del término de caducidad de la Ley 446 de
1998, como se predica que los convenios son nulos porque no se pacté en su
texto el reparto del riesgo de utilidades o pérdidas, que en su texto se pacto o
negocio el cobro de tarifas del servicio telefénico en contra de la ley y que para
la celebracion o firma de tales convenios no se solicitd ni obtuvo la autorizacion



del Confis para comprometer el pago de obligaciones en futuras vigencias
presupuestales; por evidente que salta al ojo que los fundamentos de hecho y
de derecho de las pretensiones anulatorias son contemporaneas a la fecha de
celebracion de tales contratos. Asi las cosas el término de caducidad comenzé
a correr desde la fecha de la firma y vencido al momento en que precluyé el
plazo de este negocio, es decir octubre de 2002” (pag. 55).

Vuelve a tocarse el tema de la nulidad, poniéndose de presente la disposicion
contenida en el articulo 2° de la Ley 50 de 1936 y los antecedentes de tal
norma, para concluir, después de analizar el contrato de asociacion a riesgo
compartido objeto del litigio, que ninguno de los tres motivos de nulidad se
configuran en el presente caso.

De igual manera se opone a la pretension de revision del contrato por excesiva
onerosidad sobrevenida, sefialandose que “el tema, aparentemente complejo,
es elemental. Las circunstancias que para la demanda son imprevisibles se
reducen, en el fondo, a que no fue posible vender el nimero de lineas
prevenidas en el contrato. ¢Este punto estaba previsto en él? La respuesta que
se dé a este interrogante determina la solucion que se deba dar al conflicto. Yo
afirmo que si estaban previstas en el contrato, luego en este proceso no cabe
aplicar la teoria de la imprevision. Lo que debe hacerse es aplicar lo que estaba
previsto en el contrato y acabadas son cuentas”.

Las partes finales del alegato son destinadas a las pretensiones de la demanda
de reconvencion, haciéndose énfasis en las sumas reclamadas como valor de
rescate, especialmente en las sumas determinadas por el perito financiero, las
sumas a pagar en caso de no garantia de demanda, las eventuales
restituciones reciprocas en caso de nulidad y los valores por las lineas
vendidas y no reportadas.

Al alegato de conclusion se acompafaron como anexos cuadros relativos a los
calculos econémicos.

10.3. Concepto del Ministerio Publico.

La sefiora agente del Ministerio Publico en el presente proceso expuso en la
audiencia de alegaciones sus argumentos frente a la controversia y acompafié
un escrito que contiene un resumen de los mismos.

Se inicia el concepto o estudio de la sefiora procuradora delegada haciendo
referencia a la naturaleza de la relacion contractual que vincul6é a las partes,
diferenciando la figura de los joint venture de otras modalidades contractuales,
indicandose que “estamos frente a verdaderos contratos estatales generadores
de obligaciones, suscritos entre partes con capacidad para contratar (...) que
adquirieron derechos y asumieron obligaciones, con fundamento en el ejercicio
de la autonomia de la voluntad, pero que no estan sujetos a las reglas, ni al
procedimiento, ni a las clausulas exorbitantes, ni mucho menos a las causales
de nulidad que trae la ley de contratacion estatal, conocida como Ley 80. El
régimen que le corresponde es el del derecho privado, Cadigo Civil y Comercial
cuando fuere necesario por vias de interpretacion llegar a dichas normas y en
especial a la Ley 37 de 1993, por remision expresa de la misma Ley 80 de
1993, en su articulo 33" (pag. 2).

Después de hacer una sintesis de la demanda, tanto de la inicial como de la
reconvencion, asi como de sus contestaciones y réplicas, destaca la seriedad y
objetividad de los dictamenes periciales, concluyendo que a Angelcom se le
dejaron de pagar sumas de dinero a las que tiene derecho por concepto de



lineas no reconocidas y por concepto de valor de rescate final, suma que
estima en $ 11.065.161.000.

11. Las objeciones por error grave a los dictamenes periciales.

En la oportunidad procesal correspondiente tanto la convocante como la
convocada objetaron por error grave los dictdmenes periciales técnico y
financiero rendidos por Heli Martin Rodriguez Tolosa y Luis Fernando
Rodriguez Naranjo, respectivamente.

Surtido el tramite de rigor, como pruebas de las objeciones presentadas por
Teleupar, ademas de las documentales obrantes en el expediente, el tribunal,
por peticion de la parte convocante, decretd la practica de dos dictamenes
periciales, a saber: un peritaje técnico a cargo del ingeniero Jorge Enrique
Garcia Jaramillo y un experticio financiero a cargo del economista Fabio Arturo
Fajardo Garcia.

Angelcom no pidi6 pruebas en su escrito de objeciones, por lo cual estas
deberan resolverse con apoyo en los documentos que componen el
expediente.

Rendidos en su oportunidad los segundos dictamenes decretados como
pruebas de las objeciones de la convocante y habiéndose corrido traslado de
los mismos, Teleupar solicitdé aclaraciones y complementaciones al dictamen
financiero, mientras que Angelcom hizo lo propio tanto con el dictamen
financiero como con el técnico. De acuerdo con las solicitudes de las partes, los
peritos oportunamente aclararon y complementaron sus peritajes.

En consecuencia, el tramite que prevé el numeral 5° del articulo 238 del Cédigo
de Procedimiento Civil se surti6 en su integridad y, por ende, corresponde al
tribunal de arbitramento entrar a decidir las objeciones en este laudo, por
expreso mandato del numeral 6° de la norma en mencion, previas las
siguientes:

11.1. Consideraciones generales.

El ordenamiento procesal colombiano, en desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion Politica, a fin de garantizar la vigencia y efectividad del derecho
fundamental al debido proceso, ha establecido para cada medio de prueba en
particular precisas oportunidades de contradiccion, con el propdsito que las
partes puedan expresar sus puntos de vista acerca de cada prueba y ejercer de
esta manera su derecho de defensa.

En cuanto toca con la prueba pericial, el articulo 238 del Cddigo de
Procedimiento Civil prevé que las partes pueden objetar el experticio cuando
quiera que el perito haya incurrido en un error grave que haga que las
conclusiones adoptadas sean equivocadas Yy, por ende, la prueba no ofrezca
utilidad alguna. En consecuencia, si el perito ha llegado a una conclusion que
se muestra totalmente alejada de la realidad y que es consecuencia de un
yerro protuberante en los experimentos realizados, en la metodologia utilizada,
en los fundamentos adoptados o en los razonamientos que le permitieron
exponer sus conceptos, pueden las partes objetar el experticio para lo cual la
norma les exige precisar el error y, ademas, acompaifar o pedir las pruebas
necesarias para su demostracion.

Con la objecion se pretende, entonces, atacar el mérito demostrativo de la
prueba pericial habida cuenta que sus conclusiones resultan equivocadas v,



por ende, no se convierte en un medio de prueba con fundamento en el cual
pueda el juez adquirir el conocimiento de los hechos técnicos, cientificos o
artisticos de la controversia. Para ello, esto es, para desvirtuar las conclusiones
del dictamen pericial a través de la objecion se requiere que:

 Exista un error, es decir, una discordancia entre la realidad y los conceptos,
opiniones y conclusiones del perito. A menudo se quiere hacer pasar como
error simples inconformidades del objetante con el trabajo adelantado por el
perito que son el producto de disparidad de criterios, opiniones encontradas,
interpretaciones o puntos de vista distintos, pero no constituyen en modo
alguno error que pueda desvirtuar el alcance demostrativo del dictamen. Es
evidente que por el solo hecho que las partes no compartan los criterios,
metodologias, experimentos o conclusiones del perito, no significa que el
dictamen esté afectado por un error; es necesario, entonces, un yerro, una
equivocacion que aleje al dictamen de la realidad técnica o cientifica,

* El error sea grave, de manera que de no haberse incurrido en este las
conclusiones del peritaje hubiesen sido distintas. Es importante precisar que es
perfectamente posible que el perito incurra en inexactitudes o imprecisiones de
minima trascendencia en su experticio, es decir, en yerros de menor magnitud
gue no inciden en las conclusiones a las que se ha llegado, caso en el cual, el
dictamen no pierde su firmeza puesto que el error debe ser trascendente y
trastocar los resultados del mismo;

« El error haya tenido incidencia directa en las conclusiones del perito o se haya
presentado al momento de adoptarlas, toda vez que como lo indica el numeral
4° del articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, el error que da paso a la
objecién es el que “haya sido determinante de las conclusiones a que hubiesen
llegado los peritos o porque el error se haya originado en estas”.

Vistas asi las cosas, no puede el objetante limitar Unicamente su labor a
demostrar la configuracion de un error, sino ademas acreditar que el error es
de tal trascendencia y gravedad que aleja totalmente las conclusiones del
perito de la realidad y, por ende, estas son desacertadas, con lo cual el
dictamen pierde todo valor probatorio. El objetante, por mandato de la ley, tiene
la carga procesal de demostrar que el yerro en que ha incurrido el perito es
evidente y trascendente, que hace que el dictamen vea disminuido su mérito y
capacidad demostrativa.

Ahora bien, es importante recordar que para estudiar y analizar la configuraciéon
de un posible error en el experticio y, en general, para valorar la prueba
pericial, debe el juez echar mano de los demas medios de prueba obrantes en
el proceso, dentro de los cuales perfectamente pueden encontrarse otros
dictamenes (como ocurre en el presente caso), verificar la firmeza de los
experimentos, analisis, operaciones, comprobaciones y, en general, de la
actividad adelantada por el perito, estudiar la coherencia y claridad de los
fundamentos y las conclusiones, observar la experiencia y conocimientos que
el auxiliar ha puesto al servicio de su gestion y, en fin, acudir a las reglas de la
sana critica para resolver lo que en derecho corresponda dentro de su
autonomia funcional para valorar las pruebas, autonomia e independencia que
la Constitucion y la ley le reconocen. En este sentido, el articulo 241 del Cédigo
de Procedimiento Civil ensefia que “al apreciar el dictamen se tendra en cuenta



la firmeza, precisién y calidad de sus fundamentos, la competencia de los
peritos y los demas elementos probatorios que obren en el proceso”.

En el presente caso, en consecuencia, el tribunal para estudiar la eventual
configuracion de los errores que se le imputan a los dictamenes técnico y
financiero, analizara no solamente el contenido de los experticios, sino también
las demas pruebas que reposan en el proceso, especialmente los nuevos
dictdimenes que fueron decretados a instancia de la convocante, respecto de
los cuales se surtié integramente la contradiccion.

11.2. Objeciones al dictamen técnico.

Teleupar fundamenta sus objeciones al dictamen pericial técnico rendido por el
ingeniero Heli Martin Rodriguez Tolosa (fls. 332 a 342 cdno. ppal. 4) en lo que
respecta al célculo de las lineas vendidas y no reportadas, toda vez que el
perito se basd, en sentir de la parte objetante, en bases erréneas y, ademas,
en una metodologia o procedimiento de obtencion de datos que no
corresponden a la realidad, para lo cual expone una serie de consideraciones
de orden técnico y solicité, ademas, la practica de un nuevo dictamen pericial.
Se critica y ataca la metodologia utilizada por el perito, los calculos realizados
y, en general, los resultados de sus investigaciones.

Por su parte, Angelcom objeté el dictamen técnico por dos errores concretos
(fls. 307 y 308 cdno. ppal. 4); el primero “inducido por Teleupar porque hace
gue el perito calcule los materiales necesarios para el mantenimiento de las
redes del convenio para 2 afos”, cuando en el contrato no se estipuld tal
obligacion; y, el segundo, relacionado con “la instalacién de lineas de abonado
en los postes de la energia”, en donde el perito no hace mencién a que la labor
de instalacion de las lineas telefénicas de la red externa a los inmuebles de los
usuarios abonados la adelantd Teleupar y “tampoco aclara que sobre estos
postes también hay instaladas lineas propias de Teleupar y lineas del convenio
Telecom - Nortel y en la hipotesis no probada de tener que pagar un canon de
arrendamiento futuro por el uso de esos postes de energia, este pago tendria
que ser compartido y proporcional entre los tres operadores (Teleupar, Nortel y
Angelcom) previo inventario poste a poste de las lineas instaladas”.

11.3. Objeciones al dictamen financiero.

Teleupar S.A. objeté el dictamen pericial financiero elaborado por Luis
Fernando Rodriguez Naranjo respecto de dos puntos concretos que se
observan en su escrito visible a folios 313 a 331 del cuaderno principal 4, esto
es, la determinacion del valor de uso y del valor de infraestructura de los bienes
aportados por Angelcom y la determinacion del valor de rescate o de la
compensacion al contratista, aspectos frente a los cuales se predica la
existencia de yerros de gran trascendencia.

Por su parte, Angelcom objeté parcialmente el dictamen financiero (fls. 308 a
312 cdno. ppal. 4), en cuanto a posibles yerros en la determinacion de las
tarifas, calculos realizados con apoyo en la fecha de terminacion del convenio,
desviaciones que afectan la viabilidad del proyecto, estudio de demanda y tasa
de descuento.

11.4. La posicion del Ministerio Publico.

Resulta pertinente resaltar que la sefiora agente del Ministerio Publico en este
proceso, mediante memorial que obra a folios 302 a 306 del cuaderno principal
4, presentd un estudio acerca de los dictamenes periciales contable, técnico y
financiero, destacando, en cuanto toca con los dos ultimos, la firmeza de sus
conclusiones y la seriedad de los razonamientos, metodologias y fuentes



utilizadas por los peritos. Hace énfasis la representante del Ministerio Publico
en que tanto los peritos iniciales, esto es, Heli Martin Rodriguez Tolosa y Luis
Fernando Rodriguez Naranjo, como los encargados de presentar los segundos
experticios, Jorge Garcia Jaramillo y Fabio Arturo Fajardo Garcia, cumplieron a
cabalidad la gestion a ellos encomendada y ello trajo como resultado que los
dictamenes sean objetivos, firmes y fundamentados.

11.5. Consideraciones para resolver las objeciones.

Es importante poner de presente que tanto el dictamen técnico como el
financiero se encuentran referidos a temas altamente especializados y de gran
importancia en sus respectivas areas del conocimiento, razén por la cual la
escogencia de los peritos fue el fruto del analisis que sobre el particular hizo el
tribunal luego de estudiar las hojas de vida del ingeniero Heli Martin Rodriguez
Tolosa y del doctor Luis Fernando Rodriguez Naranjo, quienes por su amplia
experiencia en sus respectivos sectores y por sus estudios sobre cada una de
las materias correspondientes, brindaron garantia tanto a las partes como al
tribunal que se trata de verdaderos expertos, por lo cual, en lo que atafie con la
idoneidad de los peritos ningan reparo debe hacerse.

En segundo lugar, es importante precisar igualmente que los dictamenes
periciales se encuentran debidamente sustentados y fundamentados; los
peritos se encargaron de exponer con suficiencia las fuentes consultadas, la
metodologia escogida, los razonamientos, analisis y estudios que les
permitieron arribar a las conclusiones que aparecen expuestas en sus peritajes,
todo lo cual le permite manifestar al tribunal que estamos en presencia de
dictamenes fundamentados y solidamente edificados. Vale la pena destacar
gue, tal como consta en varias de las actas que recogen lo sucedido en las
multiples audiencias en que se desarrollo el proceso, los peritos Rodriguez
Tolosa y Rodriguez Naranjo asistieron a las diligencias de inspeccioén judicial y
exhibicion de documentos que le permitieron al tribunal incorporar al
expediente abundante prueba documental y, de paso, a los peritos recoger
informacion valiosa para su trabajo que fue debidamente estudiada y analizada.
Se pone de presente que los peritos se trasladaron a la ciudad de Valledupar,
examinaron y analizaron informacion proveniente tanto de las partes como de
distintas entidades publicas que aportaron documentos al expediente, tomaron
datos de las respectivas fuentes, plantearon diversos escenarios y plasmaron
distintas opiniones técnicas respecto de las cuales no se observa la existencia
de errores o discordancias que le resten credibilidad o solidez a sus
conclusiones. Mal podria el tribunal sefialar que los peritos actuaron con
ligereza, superficialidad o que desatendieron las preguntas y cuestionarios que
les formularon tanto el tribunal en forma oficiosa como las que aparecen en los
extensos memoriales de las partes; todo lo contrario, los peritos mostraron
diligencia, objetividad y profesionalismo tanto en la preparacion de sus
experticios como en la presentacion de los mismos.

Vistas asi las cosas, en cuanto a la labor de los peritos para fundamentar sus
experticios y, concretamente, sustentar con claridad, y precision las
conclusiones, el tribunal ningun reparo puede hacer a la luz de lo previsto en el
numeral 6° del articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma que
dispone que “el dictamen debe ser claro, preciso y detallado; en él se
explicaran los exdmenes, experimentos e investigaciones efectuados, o mismo
gue los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones”.



En tercer lugar, en lo que respecta a las objeciones presentadas por Teleupar,
es necesario sefialar que para su demostracion la parte objetante solicito el
decreto y practica de nuevos peritajes que estuvieron a cargo del ingeniero
Jorge Garcia Jaramillo y del economista Fabio Arturo Fajardo Garcia, quienes
oportunamente rindieron su dictamen acerca de los puntos sobre los cuales
existia inconformidad de la convocante. Ambos dictamenes, de manera
sustentada y fundamentada, llegaron a la conclusion que desde el punto de
vista técnico y econdémico-financiero, respectivamente, los dictamenes iniciales
son firmes y ofrecen credibilidad, esto es, que no existe ningun tipo de error
que les pueda ser imputado y que haga que sus conclusiones sean erroneas;
por el contrario, se destaca en los segundos dictamenes que los peritos Heli
Martin Rodriguez Tolosa y Luis Fernando Rodriguez Naranjo llegaron a
conclusiones solidas que reflejan la realidad de la ejecucién del contrato objeto
del litigio y, por ende, los datos, informaciones y conceptos alli contenidos
ofrecen seguridad y credibilidad en sus respectivas areas.

En el anterior orden de ideas, frente a nuevos dictimenes periciales que
confirman inequivocamente las conclusiones de los iniciales y destacan su
firmeza, debe el tribunal concluir indiscutiblemente que las objeciones
formuladas por la convocante Teleupar no estan llamadas a prosperar por
cuanto los errores que se le imputan a los dictamenes son inexistentes y asi se
declarara en la parte resolutiva del laudo. Se destaca que todos y cada uno de
los temas sobre los cuales versaron las objeciones de la convocante, fueron
desvirtuados, desde el punto de vista técnico, por los peritos Garcia Jaramillo y
Fajardo Garcia, quienes realizaron nuevamente una serie de verificaciones,
estudios y analisis que terminaron por confirmar las conclusiones de los peritos
iniciales.

En lo que toca con las objeciones de Angelcom tanto al experticio técnico como
al financiero, observa el tribunal que antes de constituir error grave, los puntos
gue se destacan en el escrito de objecion obedecen mas a una critica de los
dictamenes, es decir, a una disparidad de criterios existente entre la convocada
y los peritos que no alcanza a constituir un error que desvirtle las conclusiones
de estos, razén por la cual seran igualmente negadas.

La contundencia y soélido fundamento de los dictamenes inicialmente rendidos
por Heli Martin Rodriguez Tolosa y Luis Fernando Rodriguez Naranjo, la cual
fue confirmada integramente por los segundos peritajes a cargo de Jorge
Garcia Jaramillo y Fabio Arturo Fajardo Garcia, llevan al tribunal a negar las
objeciones presentadas por ambas partes y acoger integramente el concepto
de la sefora agente del Ministerio Publico, segun el cual la prueba pericial
ofrece total credibilidad y eficacia demostrativa, sirviéndole al tribunal para
fundamentar varias de las decisiones que habran de adoptarse en el proceso
frente a la controversia contractual que sostienen las partes. El hecho que las
conclusiones a que llegaron los peritos en sus respectivos dictamenes no
satisfagan las aspiraciones de cada una de las partes en defender sus
posiciones asumidas en el proceso, no permite sefialar de manera alguna que
los experticios se encuentren viciados de error grave; deben las partes tener en
cuenta que frente a cada uno de los temas, esto es, técnico y econdémico,
existen dos peritazgos coincidentes y concordantes, que ofrecen plena
credibilidad al tribunal y, en consecuencia, no se abren paso las objeciones.

12. Consideraciones generales en torno de la prueba.



Dispone el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil que “Toda decision
judicial debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso”, pruebas que deberan ser apreciadas, valoradas y analizadas
conjuntamente por el juez“de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o
validez de ciertos actos”, de acuerdo con las claras voces del articulo 187
ibidem. En consecuencia, de las normas transcritas, que son el desarrollo de
los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion
de justicia, las decisiones judiciales deben estar fundamentadas en la
valoracion conjunta, seria, objetiva y ponderada de todos los medios de prueba
gue hayan sido incorporados al proceso en forma legal y oportuna, para lo cual
el juez debera acudir a las reglas de la sana critica, esto es, a las maximas de
la experiencia.

En el presente caso, la actividad probatoria desarrollada fue abundante,
habiéndose ejecutado un buen numero de audiencias para recibir y recaudar
las pruebas decretadas a instancia de las partes y en forma oficiosa por el
tribunal, lo cual permiti6 que al proceso fueran incorporados multiples e
importantes medios de prueba, enriqueciendo con ello la labor investigativa del
proceso y, por ende, permitiendo un real conocimiento de los hechos que
dieron origen a la controversia que convoca a las partes a este proceso. Es de
destacar que, por haberse considerado necesarias, procedentes y pertinentes,
todas las pruebas solicitadas por las partes fueron decretadas y practicadas,
garantizandose con ello el derecho a la prueba.

En lo que toca con los aspectos técnicos, el tribunal cuenta con suficiente
ilustracion obtenida de los dictamenes periciales practicados, debido a que los
mismos se encuentran fundamentados y ofrecen conclusiones serias y solidas,
asi como a la labor de contradiccién de los mismos ejercida por las partes,
labor que permitié dotarlos de mayor sustento.

Igualmente, la abundante prueba documental recaudada a lo largo del proceso,
bien sea porque fue aportada por las partes, incorporada por los arbitros en las
inspecciones judiciales y exhibiciones o remitida por autoridades publicas,
permite conocer los antecedentes que rodearon la celebracion del negocio, asi
como la ejecucion y finalizacion del mismo; de igual manera, se conocieron
importantes aspectos que incidieron en el negocio y que permitieron establecer
los fines que llevaron a las partes a acudir a la modalidad de negocio que
celebraron.

La prueba testimonial, valorada en su real alcance y significacion, teniendo en
cuenta la calidad de las personas que declararon, asi como la explicacion de la
ciencia de su dicho, permitieron al tribunal igualmente conocer e ilustrarse
acerca de los antecedentes del negocio juridico objeto del proceso, asi como
de importantes aspectos de su ejecucién y finalizacion que por ultimo dieron
origen a la controversia que habra de resolverse en este laudo arbitral.

A lo anterior hay que agregar que el tribunal, haciendo uso de su autonomia
funcional para valorar las pruebas obrantes en el proceso y echando mano de
lo previsto en el articulo 249 del Codigo de Procedimiento Civil, que dispone
que “el juez podra deducir indicios de la conducta procesal de las partes”,
tomard como indicio en contra de la convocante la conducta hostil y
descomedida adoptada desde antes de la instalacion del tribunal y continuada
luego durante su desempefio en contra de los arbitros y de los cuatro peritos
que rindieron los dictimenes que obran en el proceso, conducta en virtud de la



cual siempre se quiso cuestionar la imparcialidad y seriedad de todos y se
dificulto la consecucion de prueba documental fundamental.

El tribunal no puede pasar por alto varias actuaciones procesales de la
convocante que no solamente obstaculizaron la busqueda de documentacion e
informacion valiosa para el proceso, sino que pudieron inducir a error a los
arbitros, las cuales se constituyen en un indicio que le resta credibilidad a sus
argumentos y defensas. Simplemente para enumerar algunas, se tiene que:

* Mucha de la documentacion que debia ser exhibida en la diligencia que con
tal fin se llevd a cabo en las instalaciones de la convocada en la ciudad de
Valledupar el dia 23 de septiembre de 2004 (fls. 284 a 301 cdno. ppal. 3), no
fue suministrada o puesta a la vista del tribunal por afirmarse que la misma
supuestamente no estaba en poder de la entidad o no se conocia de su
existencia; sin embargo, tal informacién (planos, memorias técnicas, etc.) fue
posteriormente encontrada por el perito técnico Heli Martin Rodriguez Tolosa
en desarrollo de sus indagaciones y busquedas en la ciudad de Valledupar
para la recopilacion de datos con miras a elaborar el dictamen; lo l6gico era
gue tal documentacion se hubiese entregado en la diligencia de exhibicion en
desarrollo del deber que tienen todas las personas naturales y juridicas, de
derecho publico o de naturaleza privada, de colaborar con el recto
funcionamiento de la administracion de justicia (C.N., art. 95, num. 7°), lo cual,
sin lugar a dudas, obstaculizé y torné mas dificil la labor de los peritos y, desde
luego, del tribunal,

* En el alegato de conclusion de la convocante se hace una trascripcion
parcializada del dictamen técnico rendido por el ingeniero Heli Martin
Rodriguez Tolosa, que pretendid generar confusiébn o inducir a error a los
arbitros. Concretamente en la pagina 64 del alegato se trascribe una respuesta
del perito técnico en forma incompleta, dejando de lado la explicacion que a
renglon seguido este entrega en torno a una presunta inexactitud en el calculo
de lineas vendidas y no reportadas por la convocante. Esa presentacion
fraccionada del dictamen podria inducir en error a terceros y, por ende, resulta
inaceptable para el tribunal;

» Constantemente la convocante, a través de su apoderado, ha descalificado en
forma injusta y sin fundamento la instalacion del tribunal, llegando a calificarla
de “espuria”, asi como varias de las decisiones adoptadas que buscaban darle
impulso al proceso e investigar a profundidad todos los hechos materia de la
controversia. La continua y constante oposicion a los actos del tribunal que
perseguian esclarecer los hechos, resulta altamente censurable y criticable, por
lo cual, constituye indicio en contra de la misma.

» La convocante pretendio restringir e incluso eliminar la posibilidad amplia que
tiene el juez de preguntar en cualquier momento a los declarantes, llegando
incluso a aplicar la norma procesal respecto de la pertinencia y conducencia de
las preguntas que en realidad esta instituida para ser considerada por el juez
respecto de las preguntas de los apoderados y no al revés; vale decir, para que
un apoderado rechace una pregunta del juez como en efecto ocurrid6 con
Teleupar (fls. 9 a 11 cdno. ppal. 4) (CPC, art. 227).

Con fundamento en las anteriores consideraciones, el tribunal abordara el
estudio de la controversia a fin de determinar si las pretensiones y excepciones
reciprocamente formuladas tanto en la demanda inicial reformada como en la
reconvencidn y sus respectivas contestaciones y réplicas, se encuentran



debidamente sustentadas y apoyadas en los hechos demostrados en el
expediente y en el ordenamiento juridico vigente.

[I. Consideraciones del tribunal

El tribunal de arbitramento encuentra que debe pronunciarse sobre los
siguientes puntos, en orden a definir los conflictos planteados tanto en la
demanda presentada por Teleupar como en la demanda de reconvencion de
Angelcom, asi: 1. Régimen juridico de los contratos suscritos por las partes,
finalmente integrados en el unificatorio CARC-16/12/98; 2. Naturaleza juridica
de los contratos denominados como de joint venture y del unificatorio CARC-
16/12/98; 3. Régimen juridico de la nulidad de los contratos y examen de las
nulidades incoadas por Teleupar; 4. Examen sobre la ejecucion del convenio
unificatorio CARC-16/12/98, en orden a determinar el cumplimiento de
obligaciones por los contratantes y el resultado financiero de su ejecucion; 5.
Pronunciamiento expreso respecto de las pretensiones de la demanda principal
y de la demanda de reconvencion.

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

El examen acerca de la legalidad de un contrato que debe realizar cualquier
interesado en el tema, dentro de los cuales, por supuesto, esta el juez en su
labor de definicion del derecho en razén de controversias a €l planteadas, parte
necesariamente de establecer el régimen juridico que enmarca el asunto sub
judice.

Claro estd que en muchas ocasiones ese régimen resulta de facil definicién
habida consideracion que en el lapso que conforme con la normatividad vigente
determina la legislacién aplicable a un contrato, dadas las circunstancias que
rodean su nacimiento y perfeccion, no existe alteracion normativa 0 no
coexisten varias disposiciones que eventualmente pueden regular la materia,
sino que es una e identificable de manera elemental.

Se complica el asunto, si precisamente se presenta dicha alteracién o tal
coexistencia, ademas de la falta de claridad o rigorismo juridico de las normas
positivas pertinentes. Ello ubica al intérprete en la problemética de resolver,
entre esa marafa normativa, la que ha de servir para el analisis del fenémeno
gue ha de resolverse.

Es esto ultimo o por lo menos semejante, lo que acontece en el caso que ahora
debe dirimir este tribunal. En efecto, son varias las leyes que coexisten al
momento de entrabarse la relacibn negocial que vinculé a Teleupar con
Angelcom, las que tienen contenidos y alcances no siempre semejantes. Sobre
este particular baste rememorar que se encontraban vigentes en momentos de
celebracion de los contratos CARC-11/10/96, CARC-10/11/97 y CARC-
16/12/98, las leyes 37 de 1993, contentiva de la prestacion del servicio de
telefonia movil celular y de otras normas aplicables al sector de
telecomunicaciones; 80 de 1993, relativa al estatuto general de contratacion de
la administracion publica; y 142 de 1994, sobre el régimen de los servicios
publicos domiciliarios.

Esa circunstancia reclama del tribunal la necesidad de una definicion acerca de
la ley aplicable. Aspecto este cardinal en el conflicto que concentra su atencion,
entre otros motivos porque uno de los puntos reclamados por la entidad estatal
tiene que ver con la nulidad absoluta de los contratos enunciados, para lo cual
resulta imperioso conocer la disposicion imperativa que los regula en razén a
gue esa norma objetiva ha de servir de extremo en la confrontacion que debe



hacerse con las estipulaciones pactadas en orden a determinar la existencia o
no de la infraccién o quebranto incoado. Siendo ello asi, el tribunal se adentra
ahora a escudrifiar dichas leyes, de cuyo analisis debe concluirse con la
determinacién del marco regulatorio aplicable a los contratos bajo examen.

1.1. Ley 37 de 1993.

La Ley 37 de 1993, en lo que atafie a la regulacion de los contratos de
asociacién a riesgo compartido, encuentra su justificacion inmediata en la
declaratoria de nulidad por parte del Consejo de Estado del Decreto 553 de
1992, a la sazdn el que habilit6 a Telecom para la celebracién de ese tipo de
contratos. En su momento se considerd que la legislacion por entonces vigente
impedia la celebracion de este tipo de contratos o al menos no era clara la
habilitacion legal a la estatal para dichos efectos, motivo por el cual se
consider6 necesario contar con una disposicion con un tenor semejante. No es
momento para calificar como acertado o no una apreciacion tal, aunque el
tribunal considera que no era ello necesario dado el régimen juridico aplicable
por ese entonces.

Independientemente de esa discusion, lo cierto es que el Congreso expidi6 la
Ley 37 de 1993, en cuyos articulos 9° y 10 se reqgulo lo relativo a formas
asociativas en el sector de las telecomunicaciones. En virtud de la primera
disposicion las entidades que presten servicios de telecomunicaciones, como
era el caso de Teleupar fueron autorizadas para constituir con otras personas
“sociedades o asociaciones destinadas a cumplir las actividades comprendidas
dentro de sus objetivos...”, agregando el inciso final que también podran
celebrar “contratos de asociacion... sin que en virtud de los mismos surjan
nuevas personas juridicas”.

Es decir que por esta norma, las entidades estatales pertenecientes al sector
de las telecomunicaciones recibieron la necesaria, esa si, autorizacion legal
para constituir nuevas personas juridicas encargadas de cumplir actividades
qgue le son propias. Pero ademas, se les permitié, no autoriz6 porque no era
indispensable en cuanto no generaban nueva persona juridica, celebrar
convenios que nacieran de la necesidad de asegurar la realizacion de sus
objetivos y los que, en todo caso, no implican el surgimiento de una nueva
persona juridica.

Por su parte, el articulo 10 establece que a los “procedimientos de
contratacion” del anterior articulo se les aplica las disposiciones del derecho
privado y “en los contratos se estableceran”, entre otras, estipulaciones
relativas a los temas tratados en 4 literales.

Como se observara, el articulo 9° regula dos eventos. El uno relativo a la
conformaciéon de sociedades o asociaciones que implican una nueva persona
juridica e independiente de sus socios, encargada de cumplir actividades
propias del “socio” estatal. Gracias al segundo, las entidades oficiales pueden
celebrar contratos de asociaciéon que no dan lugar a persona juridica nueva. El
articulo 10 aplica a los procedimientos de contratacion sefialados en la norma
precedente. Ello conduce a indagar, en primer término, si este aplica a los dos
eventos antes dichos o si, por el contrario, solo se predica de alguno de ellos.
No considera el tribunal que este articulo sea predicable del evento uno,
indicado de manera precedente. Ello por cuanto en nuestro ordenamiento
existe todo un régimen que de manera detallada regula el contrato de sociedad
y que la Ley 37 de 1993 no pretendi6 alterar o establecer alguna especificidad.
Ademas porque lo obvio de las cosas indica que las estipulaciones que el



articulo 10 sefiala deben incluir los contratos que al amparo del 9° celebren las
entidades estatales, son propias de esquemas negociales en donde la
prestacion del servicio no sale del resorte de la estatal, lo que necesariamente
supone la ausencia de un ente nuevo, con personeria juridica propia. Es decir
que las estipulaciones que nacen bajo abrigo del articulo 10, han de incluirse
en los convenios de asociacion a que alude el inciso final del articulo 9°.

Esto mismo encaja perfectamente con la nocién que el derecho comparado
proporciona de los llamados contratos a riesgo compartido o también
denominados como joint venture, en donde la ausencia de personeria juridica
se convierte en nota caracteristica, a mas de otras que no es del caso ahondar
en este instante.

1.2. Ley 80 de 1993.

En desarrollo del inciso final del articulo 150 de la Constitucion Politica, el
Congreso de la Republica expidio la Ley 80 de 1993. En su momento pretendid
ser un estatuto general de aplicacion universal para todas las entidades
estatales, de cualquier orden y nivel, que tuvieran participacion mayoritaria del
Estado. Ello para corregir la dispersion e hiperinflacibn normativa por entonces
reinante que generaba diversos tipos de inconvenientes, siendo uno de ellos, el
de inseguridad juridica.

Con tal fin, a mas de adoptar la forma de estatuto de principios, por lo menos
en un alto grado, lo que la practica demuestra muy pocos comprendieron, se
derogaron todas las normas de contratacion, de todos los 6rdenes y niveles,
con excepcién de las que de manera expresa dejé a salvo la propia ley.

El proyecto presentado por el Gobierno Nacional a consideracion del Congreso,
no incluia el actual articulo 33 ni tampoco los siguientes hasta el 38, inclusive.
Fue durante los debates llevados a cabo en las comisiones cuartas de Senado
y Camara, en donde, a instancias del Ministerio de Comunicaciones, se
plasmaron. Quiza por eso se observa alguna desarticulacion entre estas
disposiciones y otras del estatuto. No con el mismo rigor del articulo 78, pero al
fin y al cabo siguiendo la filosofia de este, el paragrafo Unico del articulo 33
indic6 que “los procedimientos, contratos, modalidades de asociacién y
adjudicacion de servicios de telecomunicaciones de que trata la Ley 37 de
1993, continuaran rigiéndose por lo previsto en dicha ley y en las disposiciones
que la desarrollen o complementen...”.

Una lectura inicial y si acaso desprevenida de la norma, podria dar lugar a
interpretar que lo que regula no alude a la permanencia de la legislacion
precedente, sino en concreto y particular a los procedimientos de seleccién y
contratos suscritos en las dos modalidades, esto es las que generan personas
juridicas nuevas y las que no lo hacen. O sea en términos semejantes a los
adoptados en el articulo 78, ejusdem, que como se observara no conlleva el
mantenimiento de la legislacion sino la aplicacion de la normatividad derogada
por la nueva ley, a los procedimientos y contratos iniciados y suscritos al
amparo de aquella.

Esta postura llevaria a sostener que con la vigencia de la Ley 80 de 1993 y
dado su espiritu, caracterizado por derogar, por regla general, todas las normas
de contratacion existentes, quedaron sin vigencia los articulos referidos de la
Ley 37 de 1993, los que, entonces, solo seguirian siendo utilizados en relacion
con las asociaciones y contratos iniciados y celebrados antes de la entrada en
vigor del estatuto general de contratacion.



Empero, el tribunal considera que otro es el sentido de la norma bajo examen.
En efecto, del aparte que establece la continuidad de la Ley 37 de 1993 o de
“las disposiciones que la desarrollen o complementen”, se infiere que lo que
ella busca es mantener vigente la normatividad, a tal punto que incluye dentro
de esa idea, las normas posteriores que la desarrollen o complementen.
Circunstancia esta de imposible realizacion si de lo que se tratare fuera
amparar, no la legislacion, sino los procedimientos y contratos. Ello en
consideracion a que derogada una normatividad, cesa su existencia hacia el
futuro por lo que no habria lugar a pensar en desarrollos 0 complementaciones.
Traduce lo dicho que con posterioridad al primero de enero de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, las entidades estatales del sector de
las telecomunicaciones podian asociarse con particulares o celebrar contratos
con ellos destinados a cumplir las actividades que le son propias. Claro esta
que con las grandes posibilidades que brinda el estatuto de contratacion, la Ley
37 de 1993, en lo pertinente, se volvi6 como innecesaria o reiterativa. Agrega
esto el tribunal en razon a la posibilidad de celebrar contratos de riesgo
compartido al amparo del propio estatuto y sin necesidad de las normas de la
Ley 37, dada la preceptiva del articulo 32 y la variada gama de formas
asociativas que brinda, tales como consorcios, uniones temporales, sociedades
con objeto Unico o asociaciones o0 sociedades proyecto.

1.3. Ley 142 de 1994.

En desarrollo del articulo 365 de la Constitucion Politica, se expidio la Ley 142
del 11 de julio de 1994, por la cual se establecio el régimen de los servicios
publicos domiciliarios. Siguiendo la preceptiva constitucional, esta ley se funda
en la libertad y amplia competencia en la prestacion de esos servicios, lo que
implica la inexistencia del monopolio que antafio el Estado tenia en relacion
con la prestacion de tales servicios. Por lo mismo, es que en aras de esa
libertad y competencia, la ley doté a las entidades estatales de un marco
juridico marcado por una mayor flexibilidad en sus procesos contractuales
habida cuenta que la aplicacion de la Ley 80 de 1993, particularmente en lo
gue respecta a la licitacion publica, hubiera puesto en franca desventaja a las
estatales frente a los operadores privados regidos fundamentalmente por el
derecho privado. Claro que para alcanzar el propdsito buscado no era
necesario irse al extremo de excepcionar todo el estatuto de contratacion.
Quiza bastaba no aplicar la licitacién publica y aquellas normas relativas a los
procesos de seleccion que implicaren menor celeridad en la contratacion. Mas
no otros principios saludables y necesarios para donde esté el Estado y se
manejen recursos publicos. Esto Ultimo en manera alguna implica, como
errbneamente se ha considerado, menoscabo de la agilidad en los procesos de
contratacion.

Bajo ese prisma, el articulo 31(

El articulo 31 fue modificado por el articulo 3° de la Ley 689 de 2001.

1) sefialdé que “los contratos que celebren las entidades estatales que prestan
los servicios publicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la
prestacion de esos servicios, se regiran por el paragrafo 1° del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993 y por la presente ley, salvo en lo que la presente ley disponga
otra cosa”. A su vez, el paragrafo 1° del articulo 32 es del siguiente tenor: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario, los
contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compaifiias de
seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, que



correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social, no
estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades”.

Como se observara, la redaccion del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, no fue
nada afortunada y, por lo mismo, mas que propiciar claridad engendr6 un sin
namero de interpretaciones(

El articulo 31 de la Ley 142 de 1994 preveia la aplicacién del régimen de
derecho privado a los contratos de las entidades estatales prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, cuando aquellos tuviesen por objeto la
prestacion de dichos servicios. Esta disposicion motivo varias interpretaciones
sobre sus alcances, en especial sobre los sujetos a los que se dirige y los
contratos que comprende, entre otras razones por la remision antitécnica que
hacia al paragrafo 1° del articulo 31 de la Ley 80 de 1993. (...) No obstante lo
expuesto por el Consejo de Estado, el tema siguid siendo motivo de
controversia por parte de la doctrina y de los entes encargados de ejercer el
control fiscal sobre las entidades estatales prestadoras de servicios publicos,
asi como el control disciplinario sobre los funcionarios de las mismas,
generando inseguridad juridica para quienes tienen a su cargo la
administracion de las entidades estatales prestadoras de dichos servicios”
(Caicedo Ortiz, Diego Humberto. Prélogo Servicios Publicos Domiciliarios —
Actualidad Juridica, tomo IV, 2001. Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios).

2). Empezando porque el paragrafo del articulo 32 tenia como destinatarios
exclusivos las compafiias de seguros y financieras del orden estatal, las que
nada tienen que ver ni su régimen juridico especial tampoco con las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios.

La Ley 80 de 1993 quiso que los contratos que desarrollen el objeto social de
esas entidades, esto es en lo relativo a negocios bancarios o de seguros, se
rigieran por las normas especiales que regulan esas materias que no son otras
que las previstas en el estatuto organico del sistema financiero (D. 663/93), ley
marco de intervencion en el sector financiero (L. 35/93) y la ley de reforma
financiera (L. 45/90) para el caso de entidades financieras y del Codigo de
Comercio, en lo pertinente, entratdndose de los contratos de seguros, ninguna
de las cuales, por supuesto, pueden y deben ser aplicables en el evento bajo
examen.

Ante tan desafortunada como equivocada remision, fue la doctrina primero y
luego la jurisprudencia las que dilucidaron el asunto. Lo hicieron indicando que
el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 al remitir al paragrafo 1° del articulo 142, lo
hacia, no para conducir a nhormas especiales que por el momento no existian
pues era ese el objeto de la misma ley, sino para establecer que los contratos
gue desarrollen el objeto de las entidades oficiales prestadoras de servicios
publicos domiciliarios se regirian por el derecho privado y no por la Ley 80 de
1993, salvo que la propia Ley 142 dispusiera otra cosa.

A manera de ejemplo se citan algunos pronunciamientos del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional, que dilucidan lo expuesto hasta el
momento:

* “En otras palabras, la remision que ese articulo 31 de la Ley 142 hace del
paragrafo del articulo 32 de la Ley 80, es asi ciertamente confusa y
desorientadora (hecha para eludir objeciones de orden constitucional, en
especial frente al articulo 150, in fine, de la Carta), porque permite concluir,



contra el querer de la Constitucion plasmado en la Ley 80, contra la intencién
del gobierno expuesta en el proyecto que luego llego a ser esa Ley 142 y el
mismo texto final de esta, que la actividad relacionada con los servicios
publicos domiciliarios no estara regida por el estatuto general de contratacion
para el contrato estatal ni por el derecho publico, sino por el derecho privado,
con las salvedades que la misma Ley 142 prescribe...” (C.E., S. Plena de lo
Contencioso Administrativo, M.P. Carlos Betancur Jaramillo, sep. 23/97, Exp. S
- 701).

* “En efecto, pretende la ley objeto de control someter a un régimen de derecho
privado los actos y contratos que celebren las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios. No es otro el objetivo del envio que el articulo
31 de la Ley 142 de 1994 hace, entratandose de contratos celebrados por
dichas empresas, al paragrafo 1° del articulo 32 del Estatuto General de la
Contratacion Administrativa, salvo cuando la primera ley citada disponga otra
cosa” (C. Const., Sent. C-066/97, M.P. Fabio Morén Diaz).

 “El articulo 32, paragrafo 1° de la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos
de crédito, seguros y financieros, no se rigen por la mencionada ley. Aunque el
paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 regula materias diferentes de
los servicios domiciliarios, la Sala considera que el articulo 31 de la Ley 142 de
1994 prescribe que los contratos para la prestacion de los servicios
domiciliarios, con las salvedades que establece, no se rigen por la Ley 80 de
1993 sino por el derecho privado, con las variantes prescritas por la misma Ley
142 de 1994” (C. E., - S. de Consulta y Servicio Civil, C.P. Humberto Mora
Osejo, Rad. 666).

* “(...) Se impone reiterar lo expresado en el concepto anterior de la Sala que
sobre el mismo tema manifesto: “El articulo 32, paragrafo 1° de la Ley 80 de
1993 dispone que los contratos de crédito, seguros y financieros, no se rigen
por la mencionada ley. Aunque el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 regula materias diferentes de los servicios publicos domiciliarios, la sala
considera que el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 prescribe que los contratos
para la prestacion de servicios domiciliarios, con las salvedades que establece,
no se rigen por la Ley 80 de 1993 sino por el derecho privado, con las variantes
prescritas por la misma Ley 142 de 1994. Las razones expuestas son
suficientes para llegar a la conclusion de que el régimen de contratacion,
aplicable a las personas prestadoras de servicios publicos, incluyendo a los
municipios y a las entidades descentralizadas cuyo objeto a contratar sea la
prestacion de uno de dichos servicios, es el previsto por el derecho privado,
con la excepcion de la misma Ley 142 y del contrato de concesion, en la forma
ya expresada (...)" (C.E., S. de Consulta y Servicio Civil, conc. jul. 19/95, Rad.
704, C.P. Roberto Suéarez Franco).

Significa lo dicho que a partir de la vigencia de la Ley 142 de 1994, el régimen
juridico de las entidades oficiales prestadoras de servicios publicos
domiciliarios seria el siguiente:

1. Para los contratos que correspondan al giro ordinario de las actividades
propias de su objeto social, el derecho privado, es decir, el régimen que se
encuentra consignado en el Codigo de Comercio y en el Codigo Civil,

2. Para los otros contratos cuyo objeto no corresponde al giro ordinario de las
actividades propias de su objeto social, la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, frente a esta situacion huelga indagar acerca de la vigencia o no de
los articulos 9° y 10 de la Ley 37 de 1993, una vez se promulgo la Ley 142 de



1993(sic). Al respecto, debe sefalarse que el tema bajo analisis se concentra
en normas aplicables a contratos; no se alude en manera alguna a
disposiciones que regulan un determinado servicio.

Dentro de ese marco debe indicarse que en virtud de la Ley 142 de 1994, todas
las normas especiales de contratacidbn que estaban vigentes por entonces,
guedaron derogadas o inaplicables si se referian a contratos que desarrollen el
objeto social de entidades oficiales prestadoras de servicios publicos
domiciliarios pues el régimen de estos es el que emana del derecho privado,
salvo en lo relativo a clausulas excepcionales al derecho comun que fue la
Gnica materia que la ley dej6é a salvo respecto de la Ley 80 de 1993. Dentro de
ese contexto, habria que decir que al momento de celebrarse los contratos que
ahora examina este tribunal, la Ley 37 de 1993 no era aplicable ni los cobijaba,
asi las partes hayan querido someterse a ese régimen. Es claro que el régimen
de cualquier contrato, por lo menos en lo atinente a normas imperativas,
proviene por ministerio de la ley y no por la voluntad de las partes(

Betti, Emilio (Teoria General del Negocio Juridico. Granada, 2000, pag. 52 y
54), expresa con claridad este punto: “La manifestacion suprema de esa
autonomia es el negocio juridico. El cual es precisamente concebido como acto
de autonomia privada, al que el derecho le atribuye el nacimiento, la
modificacion o la extincion de relaciones juridicas entre particulares. Tales
efectos juridicos se producen en cuanto que estan dispuestos por normas, las
cuales, acogiendo como presupuesto de hecho el acto de autonomia privada,
se remiten a él como supuesto necesario y suficiente (...). En la medida en que
se la reconoce por el orden juridico, esta no es llamada a crear, ni siquiera a
integrar, ninguna norma juridica, sino a hacer surgir la hipétesis de hecho de
una norma ya existente, dando vida, entre individuo e individuo, a la relacion
juridica que la norma dispone. Solo en este sentido puede considerarse
atribuida a los particulares, por el orden juridico, una competencia dispositiva, y
no en el que se delegue en ellos una parte de la competencia normativa, y se
les transforme asi en érganos propios del ordenamientojuridico”.

3).

Si hemos dicho que con posterioridad a la vigencia de la Ley 80 de 1993, los
articulos 9° y 10 de la Ley 37 de 1993, quedaron a salvo en virtud de lo
establecido en el paragrafo del articulo 33, ejusdem, resulta evidente,
entonces, que con la vigencia de la Ley 142 que dej6 de lado la Ley 80 de
1993, también sucede lo mismo con la Ley 37 de 1994 (sic), en lo pertinente a
la materia contractual y en relacion con los servicios publicos domiciliarios a los
que aquella se refiere dentro de los cuales se encuentra la telefonia publica
bésica conmutada (art. 1°).

El tribunal no encuentra sustento alguno para sostener que con la entrada en
vigor de la Ley 142 de 1994, y la consecuente inaplicabilidad de la Ley 80 de
1993, quede a salvo la Ley 37 de 1993, siendo que esta debia su “existir”
después del 1° de enero de 1994, precisamente al estatuto general de
contratacion publica.

Podria ser que algun intérprete encontrare la puerta de entrada, una vez
promulgada la Ley 142 de 1994, de la Ley 37 de 1993 esgrimiendo un caracter
especial y particular de esta respecto de aquella. Empero, esa tesis no puede
ser aceptada como valida en razén a que la interpretacion que se ha hecho del
articulo 31 de la Ley 142 de 1994, no supone la remisibn a normas o



regimenes especiales sino a la no aplicacién del estatuto de contratacién y, en
su lugar, a la utilizacion del derecho privado.

Pero es que, ademas, no podria entenderse la citada norma como una remision
a alguna especial y particular habida cuenta que de lo que se trataba con la ley
de servicios publicos era, precisamente, instituir un régimen nuevo que se
ajustara a los nuevos mandatos constitucionales, por lo que seria absurdo, si
de lo que se trataba era definir el régimen de los contratos que celebraban las
entidades oficiales, enviar a una reglamentacion que no existia sino en la Ley
80 de 1993 que era casualmente la que motivaba la separacion.

Tampoco puede tenerse, en ese marco, la Ley 142 como una de orden general
gue da paso a una mas particular porque es esta ley la que tiene el caracter de
especialisima en materia de servicios publicos domiciliarios que, en
consecuencia, prefiere a cualquiera otra, salvo que la propia Ley 142 disponga
otra cosa(

Como se ha dicho, la Ley 142 de 1994 no dejé a salvo la Ley 37 de 1994(sic).
4), e incluso respecto de normas futuras(

En relacidon con este punto basta leer el articulo 186, a cuyo tenor: “Para
efectos del articulo 84 de la Constitucion Politica, esta ley reglamenta de
manera general las actividades relacionadas con los servicios publicos
definidos en esta ley; deroga todas las leyes que le sean contrarias; y
prevalecerd y servira para complementar e interpretar las leyes especiales que
se dicten para algunos de los servicios publicos a los que se refiere. En caso
de conflicto con otras leyes sobre tales servicios, se preferiran esta, y para
efectos de excepciones o derogaciones, no se entenderd que ella resulta
contraria por normas posteriores sobre la materia, sino cuando estas
identifiquen de modo preciso la norma de esta ley objeto de excepcion,
modificacién o derogatoria’.

5).

Asi las cosas, para el tribunal es claro que el examen de legalidad que debe
hacer de los contratos cuestionados, ha de realizarse al amparo del régimen
general de los contratos que consagra el derecho privado y no teniendo como
sustento la Ley 37 de 1993. A pesar de ello, tal como en su momento lo
establecera el tribunal, desde ahora consigna que aun en el evento en que los
articulos 9°y 10 de la Ley 37 de 1993 fueren aplicables, la nulidad incoada por
violacion de las estipulaciones que deberian desarrollar el articulo 10 en lo
concerniente al reparto de utilidades y al manejo de los riesgos, tampoco se
presenta.

Con lo dicho hasta ahora, encuentra el tribunal que el régimen juridico que
enmarca los contratos que son materia del litigio que lo convoca, se encuentra
previsto en el derecho privado. Es conocido por todos que en la érbita de esta
extensa rama del derecho, se encuentran dos grandes pilares; el uno
consignado en el Codigo Civil y el otro en el Codigo de Comercio, lo que
implica desentrafiar la escala normativa que debe regular el tema. Necesidad
en particular evidente respecto de asuntos que tienen regulacion en los dos
sistemas, no siempre con reglas similares.

Este analisis debe partir de la concepcion del llamado acto de comercio y de la
calidad de comerciante, los que podrian facilitar la definiciébn acerca de si un
asunto es de naturaleza civil o mercantil. Sobre este particular, debe tenerse
presente que el ordenamiento comercial tiene el caracter de especial frente al



civil, lo que implica preferencia de aquel sobre este en las materias que él
regula (C. de Co., arts. 1°y 29(

Los articulos 1° y 2° del estatuto mercantil dicen asi: “ART. 1°—Los
comerciantes y los asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la
ley comercial, y los casos no regulados expresamente en ella seran decididos
por analogia de sus normas”; “ART 2°—En las cuestiones comerciales que no
pudieren regularse conforme a la regla anterior, se aplicaran las disposiciones
de la legislacion civil”.

6)). Claro esta que esa preeminencia no se traduce en prevalencia del Codigo
de Comercio respecto del Civil habida consideracion que existen materias
reguladas por el Codigo Civil que en virtud del articulo 822 del Cédigo de
Comercio, se “mercantilizan” o lo que es lo mismo adquieren el mismo rango de
las consignadas en el estatuto mercantil. Materias estas por supuesto de rango
superior a aquellas materias de raigambre civil que aplican a los asuntos
mercantiles por ausencia de norma expresa o de aplicacion analédgica (C.de
Co., art. 2°).

Si bien el objeto y actividades de las empresas de servicios publicos
domiciliarios no encajan exactamente en el listado enunciativo que trae el
articulo 20 del Cédigo de Comercio, también lo es que por su naturaleza,
caracteristicas e incluso por lo que la propia Ley 142 ordena, deben ser las
normas mercantiles las aplicables en primer término y solo a falta de estas las
civiles. Claro esta, se insiste, considerando que las materias referidas en el
articulo 822(

El articulo 822 del Cdédigo de Comercio es del siguiente tenor: “Los principios
gue gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de
derecho civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o
rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos
mercantiles, a menos que la ley establezca otra cosa”.

7) y que se encuentran reguladas en el Cédigo Civil, para estos efectos se
entienden como mercantiles.

2. Naturaleza juridica de los contratos denominados como de joint venture y del
unificatorio CARC-16/12/98.

Identificado entonces el ordenamiento juridico que marca los limites dentro de
los cuales les es dable moverse a los contratistas y cuya transgresion de
normas imperativas, engendra la nulidad absoluta del contrato (C. de Co., art.
899, num. 1°), debe el tribunal referirse a los denominados contratos de riesgo
compartido o también llamados de joint venture, habida cuenta que la voluntad
de las partes se encaminé a convenir este tipo de contratos.

Al efecto conviene examinar, en primer término y de manera breve, la doctrina
foranea y, posteriormente, analizar si en nuestro ordenamiento juridico existe
una regulacion precisa o al menos concreta de esta institucién o si, por el
contrario, la ausencia de ella implica la conformacion de un contrato atipico e
innominado, lo cual exige decantar con mayor detalle el &mbito juridico que lo
determina.

2.1. Esbozos doctrinales sobre los contratos de joint venture.

Los contratos de joint venture aparecen como originarios del derecho
anglosajon. Su concepcion primigenia parte de una asociacion de dos o mas
personas encaminadas a ejecutar un negocio 0 empresa comun que, por
supuesto, lleva implicito el deseo de lograr utilidades para lo cual encaminan
sus esfuerzos pero sin dejar de lado la existencia de un riesgo que puede



traducirse en pérdidas que, claro estd, también seran asumidas por los
asociados y bajo la premisa de que, por regla general, en virtud de la union de
esfuerzos no se configura un ente nuevo e independiente de sus integrantes.
Con apoyo en esos elementos bastante comunes que se encuentra en la
doctrina fordnea, se puede destacar también como un aspecto relevante de
este tipo de contratos, el que por antonomasia pertenecen a la categoria de los
llamados contratos de colaboracion por oposicion a los denominados de
contraprestacion reciproca o contrapuesta o también conocidos como contratos
de intercambio. Aquellos se caracterizan, entre otros aspectos, por ser
contratos plurilaterales en donde los dos 0 mas contratantes no se toman, y asi
nacen las prestaciones y dirigen sus acciones, como contrapartes sino ante
todo como socios o como “una verdadera confraternidad, equiparando los
socios a los hermanos”(

Tomado de www.CSj.goV.SV.

8), en los cuales cada persona se sitla juridicamente no frente a la otra sino de
manera paralela en la busqueda de los fines que animaron la union.

Dentro de esa concepcion, por demas bastante genérica y escueta, y en
relacion con temas concretos que tanto interesan al pleito que nos congrega,
como son los relativos a la asuncién de riesgos o el reparto de utilidades o
pérdidas, se encuentra que la inmensa mayoria de autores destacan que
dichas materias son del resorte negocial de las partes, quienes, en
consecuencia, quedan en libertad de regularlos de manera libre y autdbnoma,
incluso para determinar limites a esas pérdidas o la asuncion o no de
eventuales riesgos por alguna o algunos de los asociados. Todo ello en el
propésito de obtener acuerdos que faciliten la consecucion de las metas
comunes que animan y justifican la asociacion.

A todo este respecto, Andrea Astofoli indica:

“El contrato de joint venture es un contrato en comunion de finalidad, en el cual
la comunidad de intereses no se manifiesta en relacion al medio pre-elegido
para realizar el objetivo que satisface las motivaciones particulares de los
contrayentes, sino en el cumplimiento del objetivo mismo, cuya relacidén
satisface contextualmente los intereses particulares de los co-ventures. La
realizacion del fin-medio, la inversion, no se pone asi como momento
preliminarmente necesario a la persecucion de las finalidades individuales, en
cuanto la satisfaccién de este no es mediado por una comunién de utilidades
sino directamente realizado en cumplimiento del fin comun. En consecuencia,
en los contratos de joint venture reconfigura una relacion de funcionalidad
necesaria entre el aporte de los contrayentes y el objeto del contrato, por
valuarse en relacion con los criterios de reparticibn de las respectivas
competencias entre co-ventures para la ejecucion de la prestacion en el cual
ellos participan. Asumen asi escaso relieve los aportes financieros y son, al
contrario, de importancia preeminente los aportes tecnoldgicos, gerenciales u
organizativos en cuanto directamente funcionales a la persecucion del objeto
del contrato”(

Astofoli, Andrea. Contrato Internacional de “Joint Venture”, revista de derecho
comercial y de las obligaciones. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1986. Pag.
53.

9).

Kirkpatrick V. Smith sefiala sobre este particular:



“(el joint venture) designa una empresa asumida en comudn; que es una
asociacion de empresarios unidos para la realizacion de un especifico proyecto
con el propésito de obtener una utilidad que, como las pérdidas sera dividida
entre ellos, aunque la obligacion de los participes de soportar una parte
proporcional de las pérdidas o de los gastos puede modificarse
contractualmente. Porque se trata de una joint venture debe haber una
contribucion de las partes a la empresa comun, una comunidad de intereses y
algun control sobre lo que es materia de este 0 sobre los bienes adquiridos de
acuerdo con el contrato”(

Kirkpatrick V. Smith, citado por Sergio Le Pera en su obra “Joint Venture y
sociedad”, Buenos Aires, Argentina; Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
1997. Pag. 70.

10).

A su vez Enrique Guardiola Sacarreta sefiala en los siguientes términos las
caracteristicas fundamentales de estos contratos:

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

b) El objetivo debe ser realizar en comun una determinada actividad en el pais
de implantacion, participando activamente las empresas asociadas, sin confiar
por tanto la explotacion del negocio a terceros.

c) Dicha actividad debe tener fines lucrativos, asumiendo las empresas
participantes el compromiso de compartir los riesgos de la misma.

d) Salvo en paises que no reconocen el principio de propiedad privada de
capital social, comporta la creacién de un nuevo ente con personalidad juridica
y distinta de la de los participantes, aunque también puede considerarse “joint
venture” la adquisicion por dos 0 mas empresas de participaciones sociales de
una companiia preexistente.

e) Las empresas participantes deben controlar efectivamente la sociedad o
ente creado o adquirido no solo mediante su participacion en el capital social,
sino a través de sus aportaciones tecnolégicas y de conocimiento y de su
presencia en el rgano de administracion.

f) Las aportaciones de los socios y su presencia en los oOrganos de
administracion no deben suponer el dominio absoluto de uno de ellos sobre los
demas...”(

Guardiola Sacarreta, Enrique. Contratos de Colaboracion en el Comercio
Internacional. Bosh, Casa Editorial, S.A. Comte d' Urgell. Barcelona, 1998. Pag.
296.

11).

Y sobre algunas de esas caracteristicas, en concreto sobre lo relativo a
pérdidas y utilidades se ha dicho:

“... no es esencial para la existencia de un joint venture que las partes acuerden
las pérdidas; ellas pueden incluso pactar que todos participen en las utilidades
pero que solo algunos soporten las pérdidas”(

Le Pera, Sergio. Joint Venture y Sociedad. Acuerdos de Coparticipacion
Empresarial. Editorial Astrea. Buenos Aires, 2001, pag. 75.

12).

Por su parte Javier Arce Gargollo ha sostenido:

“... €S un contrato asociativo, pues las partes contratantes se obligan a
contribuir para la obtencion de un fin comdn (participar conjuntamente en un



proyecto, negocio o sociedad) y estan dispuestos a tener utilidades o pérdidas
conforme al riesgo que involucra el contrato”(

Arce Gargollo, Contratos Mercantiles Atipicos. Editorial Porrda. México, 2000,
pag. 377.

13).

2.2. Los contratos de riesgo compartido en nuestra legislacion.

Salvo las previsiones que la Ley 37 de 1993 establece en el articulo 10 acerca
de los llamados contratos de riesgo compartido, que como ha dejado sentado
el tribunal no aplica para los servicios publicos domiciliarios y en particular para
el de telefonia publica basica conmutada, no existe en nuestra normatividad un
régimen juridico concreto y especial para esta forma negocial(

Véase, Arrubla Paucar, Jaime A., Contratos Mercantiles, t. Il, 1992, pags. 258 y
259, quien, refiriéendose a la naturaleza juridica del Joint Venture, anotd: “Se
trata de un contrato atipico, de naturaleza juridica propia, que tiene
lineamientos claros en el derecho comercial comparado (...). Por tratarse de un
contrato atipico no ha previsto la ley ninguna formalidad para su celebracion y
por tanto, campea libremente el principio de la libertad de forma al momento de
su perfeccionamiento”.

14). Se presentan si, regulaciones de figuras que se le asemejan y que en
otras latitudes se toman como modalidades de ese tipo de asociaciones, como
son, entre nosotros, los llamados consorcios o uniones temporales.

En efecto, si estas figuras reguladas en el articulo 7° de la Ley 80 de 1993, se
examinan, no desde la perspectiva del vinculo con el Estado que es en esencia
lo que la ley refiere, sino desde el angulo de la relacién entre sus integrantes,
habra que concluir que en lo fundamental encajan con lo que se ha encontrado
y dicho de los joint venture. Esto en razon a que desde esa perspectiva se trata
de acuerdos de colaboracién, por oposicion a los de intercambio, que atan a
dos o mas personas en la consecucion de un fin comun, cual es obtener la
adjudicacién de un contrato estatal para ejecutarlo de manera conjunta y
obtener asi una utilidad comun, pero asumiendo el riesgo que todo negocio
comporta y que la misma doctrina y jurisprudencia ha reconocido en el contrato
estatal, lo que, por supuesto, no puede confundirse con el principio de la
ecuacién contractual, instituida para amparar aleas anormales y no como
garantia a ultranza de utilidades, como algunos erradamente lo han creido.
Utilidades, pérdidas o reparto de riesgos que caen bajo la libre conveniencia y
regulacion de las partes, quienes de manera autonoma pueden reglamentar
estas materias. Se aclara que esta libertad de regulacion se centra en los
vinculos que atan a los integrantes del consorcio 0 unidon temporal entre si, mas
no respecto de lo que acontece en relacién con la entidad estatal contratante
gue como se sabe asume la forma de solidaridad, inmodificable por acuerdo de
las partes, so pena de ineficacia.

Ante la inexistencia de una regulacion expresa de la materia, debe preguntarse
si estas formas contractuales de origen foraneo, ¢pueden ser pactadas en
nuestro pais y mas con entidades estatales prestadoras de servicios publicos
domiciliarios?

La respuesta, por supuesto, tiene que ser positiva a una y otra pregunta en
virtud del principio de autonomia de la voluntad que en grado sumo, aunque no
absoluto, campea en el derecho privado. Es que aun para entidades que no se
encuentran cobijadas por la Ley 142 de 1994, sino exclusivamente por la Ley
80 de 1993, esa posibilidad se presenta pues, tal como se ha dicho, el principio



de autonomia de la voluntad, si se quiere de manera mas restrictiva, también
aplica por expresa disposicion legal (arts. 13 y 40) y también porque de manera
clara el articulo 32 de esa ley, a mas que resalté una vez mas esa autonomia,
dio via libre a los llamados contratos atipicos o innominados.

Ahora bien, en relacién con este tipo de contratos que segun se ha dicho,
pertenecen los contratos de riesgo compartido o de joint venture que celebren
las empresas oficiales de servicios publicos regidas por la Ley 142 de
1993(sic), resulta trascendental determinar, dentro del amplisimo mundo que
ofrece el derecho privado, la escala normativa que los ha de regular. Definicién
por demas trascendental si ha de examinarse la validez de los contratos, tal
como ocurre en este evento.

El profesor Ospina Fernandez ensefia que el orden de prelacion normativa en
los actos atipicos debe ser: “1. Las leyes imperativas; 2. las clausulas
libremente redactadas o estipuladas por los agentes; 3. las reglas generales de
los actos juridicos y de los contratos, segun el caso; 4. las reglas propias del
contrato tipico mas proximo o semejante, y 5. la doctrina constitucional y los
principios generales del derecho”(

Ospina Fernandez, Guillermo y Ospina Acosta, Eduardo. Teoria General de los
Actos o Negocios Juridicos. Editorial Temis. Tercera Edicion. 1987.Pag. 53.
15).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia establecio lo siguiente:

“En relacién con este ultimo aspecto, es decir, la disciplina normativa del
contrato atipico, cabe destacar que deben atenderse, preferentemente, dada su
singular naturaleza, las clausulas contractuales ajustadas por las partes
contratantes, siempre y cuando, claro esta, ellas no sean contrarias a las
disposiciones de orden publico. Asi mismo, les son aplicables, tanto las normas
generales previstas en el ordenamiento como comunes para todas las
obligaciones y contratos, como las originadas en los usos y practicas sociales;
y, finalmente, mediante un proceso de autointegracion, los del contrato tipico
con el que guarde alguna semejanza relevante”(

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de octubre 22 de
2001, Exp. 5817, M.P. Jorge Castillo Rugeles.

16).

Ha indicado el tribunal que en materia de los servicios publicos domiciliarios(
Segun el articulo 1° de la Ley 142 de 1994, entran dentro de esta categoria los
servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribucion de
gas combustible, telefonia publica (fija) basica conmutada y telefonia local
movil en el sector rural.

17), no aplica la Ley 37 de 1993. Empero, la disposicion del articulo 10 de la
citada ley si puede servir de apoyo para estructurar un contrato de riesgo
compartido en razon de contener esa norma una regulacion de un contrato
tipico muy proximo al que se alude. También, y con similar criterio, pueden
observarse las disposiciones mercantiles de los contratos de sociedad y
fiduciarios.

Bajo este criterio, propio de los contratos atipicos o innominados, las reglas
dispuestas en el articulo 10 de la Ley 37 de 1993 y algunas de los contratos de
sociedad y fiduciarios, sirven de parametro para la construccion del contrato
que se quiere ejecutar y también sirven para evacuar, claro esta teniendo en
cuenta el orden de prelacién indicado, los conflictos y vicisitudes interpretativas
que ellos suscitan.



Todo esto, por supuesto, teniendo en mira para construir el contrato el llamado
orden publico de la Nacion y el postulado de la autonomia de la voluntad, en
cuya virtud son los “interesados, consultando su mejor conveniencia, (los que)
determinan los efectos que han de producir, su alcance, sus condiciones y
modalidades, aunque las respectivas estipulaciones no se amolden a los actos
patrones reglamentados por la ley”(

Ospina, ob. cit. pag. 52.

18).

A este respecto, debe indicarse que el contrato de riesgo compartido por la
naturaleza de colaboracion que lo caracteriza, por los fines que persigue
deberia tener como reglas para su estructuracion adecuada, las siguientes:

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

2. Definicion clara del objeto del contrato que no es mas que el negocio que de
manera paralela las partes pretenden realizar en aras de lograr provechos
comunes. Por su naturaleza, tal como lo indica Guardiola en la referencia antes
transcrita, el objeto debe vincularse con un proyecto de “tipo societario, de
caracter duradero”. Objeto que para validez del contrato debe ser licito y
posible, tanto material como juridicamente.

3. Los aportes o contribucion al esfuerzo comun. Esta contribucion “puede
consistir en bienes, derechos o dinero, pero también en industria, 0
simplemente en el tiempo aplicado a la ejecucion del proyecto’(

Le Pera, ob. cit., pag. 74.

19).

4. La manera en que se van a repartir las utilidades y correlativamente la forma
en que han de asumirse las eventuales pérdidas, asi como también la manera
en que han de compartir los riesgos. A este respecto, el tribunal considera
imprescindible, dado el debate planteado, referirse con mayor detalle, tal como
lo hard mas adelante.

5. Si esta de por medio una entidad oficial y dada la titularidad del servicio a su
cargo, deberia definirse lo relativo a la adquisicion de los bienes aportados por
el asociado particular y que resulten necesarios para garantizar la oportuna y
eficiente prestacion del correspondiente servicio.

2.3. Manejo de utilidades, pérdidas y riesgos.

Es connatural al contrato de riesgo compartido el que los asociados persigan
utilidades que se erigen en verdadera causa del negocio y, por supuesto y en
cuanto todo negocio tiene implicitos riesgos, resulta factible que no solo no se
obtengan utilidades sino que se presenten pérdidas.

Lo uno o lo otro depende de una serie de variables de diversa indole,
propiciadas por los propios contratistas o provenientes de hechos externos y no
imputables a ellos; algunas previsibles al momento de celebrar el contrato y
otras totalmente imprevisibles. Todas esas vicisitudes se conocen con el
nombre genérico de riesgos(

En el laudo arbitral Coviandes vs. Inco de fecha julio 29 de 2004, del centro de
conciliacion y arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, se definio el
riesgo “como la probabilidad de produccidén de sucesos aleatorios que aquejen
el desarrollo de un proyecto, propiciando una alteracién del resultado esperado,
tanto en relacion con los costos como con los ingresos”. A su vez la doctrina ha
indicado que "la asuncion de los diversos riesgos que representa la actividad a
desarrollar, puede ser objeto de asignacion por las partes, de manera que a



cada una se le atribuya aquello que esté en mejores condiciones de afrontar y
manejar; de los riesgos asignables se destacan: el regulatorio, el de
construccion, el comercial, el financiero, el ambiental, la fuerza mayor, el de
liquidez del proyecto y el administrativo” (Mier Barros, Patricia. Mision de
contratacion: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la
contratacion publica, tomo I, Departamento Nacional de Planeacion, 2002. pag.
396-398).

20).

Por supuesto que todo contrato conlleva un riesgo, si este se toma como
equivalente a la posibilidad de no ganar las utilidades perseguidas o incluso
obtener una pérdida patrimonial por corresponder al alea normal u ordinaria.
Durante mucho tiempo, el postulado de la normatividad de los contratos a cuyo
tenor lo pactado es ley para los contratantes (C.C., art. 1602), se erigié en
barrera infranqueable que mantuvo inmutable e inmodificable la convencion,
asi durante su desarrollo se hubieren presentado eventos que alteraron las
condiciones iniciales y por esa via, se afectd la economia de aquel.

Siguiendo el Cédigo Civil italiano, nuestro Caodigo de Comercio introdujo en el
articulo 868 la llamada teoria de la imprevision, la cual consiste en “suponer
que los contratantes se obligan en consideracion a las circunstancias
existentes al tiempo del negocio (rebus sic stantibus), en forma tal que si estas
varian, haciendo mas dificil u oneroso el cumplimiento de una de las partes,
estas pueden alegar tal cambio como razén exculpatoria de su cumplimiento”(
Ospina, ob. cit. pag. 80.

21) o, agrega el tribunal, como motivo para la revision del contrato y aun, tal
como emana de la Ley 80 de 1993, como causa para restablecer las
condiciones alteradas.

La aplicacién de esta figura y otras analogas que la jurisprudencia y doctrina
han disefiado y que se enmarcan dentro del rebus sic stantibus, recogidas en
nuestra legislacién contractual bajo la denominacién genérica de ecuacién
contractual o ecuacién econdmica y financiera del contrato (L. 80/93, art. 27),
se enmarca dentro de lo que también la jurisprudencia y doctrina han dado en
llamar el alea anormal.

Cierto es que el lindero entre lo normal y lo anormal es algo que no puede
establecerse de manera clara y con reglas concretas y aplicables de manera
absoluta. En cada caso, dadas una serie de variables de diverso orden, debe
establecerse ese limite, fundamentalmente por el juez del contrato. Por
supuesto con el apoyo de una serie de pautas y criterios que la jurisprudencia y
doctrina han venido desarrollando y si se quiere puliendo con el transcurso de
los afios y el acontecer contractual, cada vez mas conflictivo por una serie de
factores de muy variada indole, empezando por la permeabilidad y manejo
relativo y aun acomodaticio del valor de la palabra empefiada, el cual encierra 'y
encuentra apoyo en una serie de valores, hoy también, lamentablemente
venidos a menos como es el de la buena fe. Situacién esta que no ha sido
ajena al Estado sino que mas bien la ha prohijado cada vez mas con mayor
evidencia, ante las vistas “ciegas” de la opiniébn que con su pasividad se ha
convertido en complice atil de esta crisis tan profunda de valores que de
manera preocupante amenaza nuestra sociedad y, porque no, nuestra ya
maltrecha democracia.

Son tantas las posibilidades y fuentes de las circunstancias que en desarrollo
de un contrato se presentan y que “alteran” la ruta imaginada y aun trazada por



los contratistas, que por mas preparacion e ingenio que se posea, por ejemplo,
para tratar de regular todos los posibles eventos, siempre se quedaran por
fuera muchos de ellos, se insiste, impensables o inimaginables incluso
destacando un grado de diligencia y prevision mayusculos. Ello sin contar los
eventos en que el descuido y falta de prevision es manifiesta por parte de los
contratistas al disefiar y encuadrar el convenio.

Reconociendo que el contrato es un medio, mas nunca fin, para la satisfaccion
de necesidades de muy variada indole y que por ello corresponde a las partes
cumplir con responsabilidad las cargas de legalidad, claridad y diligencia o
también denominados por la doctrina deberes secundarios o accesorios de
comportamiento, en aras de lograr los fines perseguidos con el acuerdo dentro
del marco de la funcion econdmica y juridica que cada contrato contiene, es
claro que son las propias partes las llamadas a regular en detalle y de manera
eficiente el tema de los llamados riesgos, en particular de aquellos que resultan
evidentes e identificables y con mayor veras de esos que encierran un alto
porcentaje de realizacion.

Es ese, entonces, un tema que en principio cae bajo el resorte exclusivo de los
contratantes, quienes dentro de una amplia gama de posibilidades pueden
regular el asunto de muy abundante manera. Sobre este tépico son varias las
disposiciones que invitan a ese ordenamiento voluntario y bilateral o que
asumen la forma de normas supletivas, mas no imperativas, a falta de acuerdo
expreso. A manera ilustrativa, baste remembrar el articulo 1604 del Codigo
Civil, a cuyo amparo se infiere la posibilidad para las partes de reglar a su
conveniencia lo relativo al caso fortuito o fuerza mayor, incluso en relacidon con
la manera en que se asume Yy sin perjuicio del otro papel que de dichas figuras
se derivan y que tiene que ver con su poder exonerativo frente a
incumplimientos obligacionales.

Sin haberse alterado esa estructura, desarrollos normativos modernos se han
ido inmiscuyendo cada vez mas en comarcas antafio reservadas al postulado
de la autonomia de la voluntad. Lo han hecho de distintas formas, siendo una
de ellas la que se presenta en relacidén con ciertos tipos contractuales en donde
el legislador ha irrumpido para asignar uno o varios riesgos a una de las partes
o para aumentar el grado de responsabilidad que en relacion con ellos les
corresponde asumir. Un caso claro de esa situacion se presenta en el contrato
de concesion. Ello en razén a que por definicion legal (L. 80/1993, art. 32, num.
49), corresponde al concesionario, por su cuenta y riesgo, ejecutar el contrato.
Pero aun en esos eventos en que el legislador ha trasladado al contratista
mayor asuncion de riesgos y frente a lo escueta de la formulacion juridica y la
amplia gama de posibilidades facticas, lo usual ha sido que las partes disefien
esquemas de regulacion que tienden a precisar el tema y que en muchas
ocasiones asumen formas semejantes a la exoneracion de riesgos para una de
las partes, la que en principio deberia asumirlos, o al establecimiento de
garantias minimas, como es el caso de las concesiones viales en nuestro
medio.

Por manera que, entonces, no resulte extrafio que el tema de los riesgos quede
sujeto al libre y amplio convenio contractual, incluso para establecer garantias
en ciertos eventos y bajo determinadas circunstancias. Salvo, claro esta, que
una norma imperativa impida hacerlo(

En la publicacion del Departamento de Planeacion Nacional “mision de
contratacion”, Patricia Mier Barros, expone este punto de manera clara al



seflalar que, en cuanto a la distribucion de los riesgos, “este es un tema
esencialmente negociable por las partes, Obviamente dentro de los limites
legales del principio de la autonomia de la voluntad, que en materia estatal,
como en el derecho privado, no podra violentar principios de orden publico”.
22).

Significa lo dicho que la formulacion juridica logica y acorde con nuestro
ordenamiento, mirado desde una perspectiva genérica de la teoria contractual,
es que salvo que exista una norma expresa e imperativa que asigne un riesgo
a una parte o que impida el establecimiento de garantias, las partes pueden
moverse dentro de un amplio espectro de alternativas, teniendo en mira, los
fines econdmicos y juridicos de cada contrato en particular.

En este punto, debe el tribunal establecer si el régimen juridico vigente para el
caso de los contratos de riesgo compartido que celebren entidades oficiales
prestadoras de servicios publicos domiciliarios y mas precisamente las que se
dedican a prestar el servicio de telefonia publica basica conmutada, contiene
una norma de esas caracteristicas.

La respuesta a tal interrogante tiene necesariamente que ser negativa si se
considera que se estad ante un contrato atipico o innominado. A esa misma
conclusioén se llega si se examinan los contratos que tienen regulacion expresa
y que se le parecen. Ha dicho el tribunal que en esa esfera se pueden ubicar
los que caen bajo la preceptiva de los articulos 9° y 10 de la Ley 37 de 1993 y
los de sociedad y fiducia. Sobre este especial topico relacionado con el examen
del contrato utilizando en parte normas del contrato de sociedad, el tribunal
acogio lo que se sostiene en la demanda de Teleupar(

A manera de ejemplo se pueden citar los siguientes apartes de esa demanda:
“Las utilidades en el mundo societario” (pag. 42); “... en otras palabras, el
legislador supuso que el régimen de estas asociaciones seria similar al que es
propio de las sociedades comerciales, pero sin formacion de una nueva
persona juridica” (pag. 43); “el espiritu de la Ley 37 de 1993 era el de facilitar
organizaciones similares a las sociedades, y compartir riesgos como en ellas,
pero sin crear personas juridicas” (pag. 97).

23) y se repite en los alegatos de conclusion.

En estos contratos nada se regula de manera expresa acerca de los riesgos.
Claro estad que eso es lo corriente; a lo sumo la ley se inclina por plantear
esquemas semejantes a los del numeral 4° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, esto es, indicar escuetamente que la concesion se ejecuta por cuenta y
riesgo del concesionario.

El tema de los riesgos tiene relacion directa sobre las utilidades y pérdidas en
razon a que unas y otras se ven afectadas segun la produccion de esos riesgos
y la manera en que se hayan pactado o, en caso de ausencia de ello, segun la
calificacion que se dé a cada evento. Asi las cosas, si se pregona el caracter
de anormal, se tendra derecho a compensacion pecuniaria, la que de manera
directa afecta el estado de pérdidas y ganancias.

Bajo esa perspectiva conviene examinar lo referente a estipulaciones sobre
utiidades y pérdidas. Adicionalmente porque es este un tema planteado



directamente en la demanda de Teleupar en relacion con las nulidades
esgrimidas.

El contrato de sociedad por su naturaleza, por ser de colaboracion, por implicar
la union de dos o0 mas personas con el fin “de repartirse entre si las utilidades”(
Cddigo de Comercio, articulo 98.

24), se le parece al contrato de riesgo compartido, sin que ello implique que
sean iguales porgue, por supuesto existen también diferencias evidentes,
siendo la mas obvia y clara aquella que ensefia el inciso final del articulo 98,
segun la cual la sociedad que ese contrato origina, una vez esté constituida
legalmente, “forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados”, lo que no ocurre en los contratos bajo examen.

De manera analoga a lo previsto en el literal c) del articulo 10 de la Ley 37 de
1993, acerca de la estipulaciébn sobre la participaciéon en las utilidades o
pérdidas que el negocio genere, el numeral 8° del articulo 110 del Codigo de
Comercio, aplicable al contrato social, ensefia que en la escritura de
constitucion debera indicarse, entre otros aspectos, “la forma en que han de
distribuirse los beneficios o utilidades de cada ejercicio social’. Nada dice
respecto de las pérdidas pero al ser la cara opuesta de la misma moneda, la
regla sobre este particular tiene que tener concordancia y compatibilidad con lo
pactado acerca de las utilidades.

La Ley 37 de 1993, en la norma que se analiza, nada indica acerca de los
efectos juridicos que se desprenden de la falta de estipulaciones que
desarrollen los 4 literales que contiene y mas precisamente el comentado literal
c. Dada la proximidad que se presenta entre los tipos de contratos expuestos,
para el analisis y conclusiones considera el tribunal que resulta de suma
utilidad indagar por los efectos juridicos que se derivan para el contrato de
sociedad si en la respectiva escritura se hiciera caso omiso a la prevision
reseflada sobre utilidades. Esto es importante dada la exigua reglamentacion
de la Ley 37 de 1993 frente a la abundancia que se predica del contrato de
sociedad y habida consideracion de la existencia en nuestro ordenamiento,
para el caso preciso de los contratos regidos por el derecho privado, de la
figura de la analogia(

El articulo 8° de la Ley 153 de 1887 consagra la aplicacion de la ley por
analogia sefialando que “cuando no haya ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes”.
El profesor Arturo Valencia Zea sostiene que “mediante la analogia se trata de
elaborar una norma juridica para regular un caso imprevisto por la ley, pero con
fundamento en la misma ley. La analogia representa, pues, una extension de la
ley a otros casos de los expresamente previstos”. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia del 30 de enero de 1962, expuso con
claridad las condiciones que supone la aplicacion del principio de la analogia, a
saber: “a) Que no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido; b) Que
la especie legislada sea semejante a la especie carente de norma, y c¢) Que
exista la misma razon para aplicar a la ultima el precepto estatuido respecto de
la primera”.

25).

Siguiendo las voces del articulo 1501 del Cédigo Civil(

El articulo 1501 dice “Se distingue en cada contrato las cosas que son de su
esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales.



Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce
efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son de la naturaleza de
un contrato las que no siendo esenciales a €l, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas
que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio
de clausulas especiales”.

26) sobre las cosas que se distinguen de cada contrato, la doctrina ha
identificado como elementos esenciales del contrato de sociedad el animo de
asociarse (consentimiento), la obligacién de efectuar un aporte para constituir
el patrimonio social y el animo de lucro; sobre este ultimo elemento, debe
advertirse que en el fondo la definicion se limita a consagrar un elemento de la
naturaleza del contrato, pues, evidentemente, en el caso de concretarse el
riesgo de pérdida, este lo corren los socios contra su aporte y en algunos casos
contra todo su patrimonio(

Madrifian de la Torre, Ramén Eduardo. Principios de Derecho Comercial. Ed.
Temis, 1980. pags. 181 y 182. De igual manera, Garcia Rendén, Manuel, en su
obra “Sociedades Mercantiles”, México, 1993, pag. 30, considera que los
elementos esenciales del contrato de sociedad son: el consentimiento, las
aportaciones de los socios y el objeto social.

27). En igual sentido lo ha entendido la jurisprudencia. Al efecto, resulta
pertinente la siguiente cita:

“... la sociedad siempre se ha considerado como un contrato en que dos 0 mas
personas estipulan poner un capital y otros efectos en comuan, con el objeto de
repartirse entre si las utilidades y pérdidas que resulten de la estipulacion, de
donde correlativamente se infieren sus elementos esenciales, como son el
aporte de los socios y la affectio societatis”(

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 27 de
noviembre de 2000, Proceso 5529, M.P. José Femando Ramirez.

28).

No es, entonces, la estipulacion acerca de la forma en que han de repartirse
utilidades, esencial para el nacimiento del contrato de sociedad. En nada se
afecta la existencia o validez de este, si en la escritura publica correspondiente
se omite la regulacién sobre esta materia, a pesar de la exigencia del numeral
8° del articulo 110(

Al respecto, la doctrina nacional e internacional es unanime en afirmar que “...
puede omitirse en la Constitucion, ya que la propia ley suple la voluntad de las
partes, disponiendo que en caso de silencio la participacion en utilidades y
pérdidas sera en proporcion a los aportes”. (Mascheroni, Femando H. —
Muguillo, Roberto A., Manual de sociedades civiles y comerciales, Buenos
Aires, 1994. pag. 68).

29). Es decir que no todas las previsiones o requisitos que menciona dicha
norma, tienen igual entidad y, por eso, solo la omision de una cosa esencial del
contrato da lugar al grado de ineficacia que el profesor Ospina nos recuerda
como inexistencia. La estipulacion sobre esos aspectos esenciales pero de una
manera contraria al ordenamiento juridico, vale decir, transgrediendo normas
imperativas o de orden publico, genera el otro grado de ineficacia que es la
nulidad.

A tal punto es evidente que la falta de estipulacion acerca de las utilidades es
irrelevante para efectos de la existencia y validez del contrato, que la propia ley
establece una regla frente al silencio de las partes. Lo hace el articulo 150 del



Cddigo de Comercio, diciendo que si en el contrato no se ha previsto
validamente otra cosa, “la distribucién de las utilidades sociales se hara en
proporcién a la parte pagada del valor nominal de las acciones, cuotas o partes
de interés de cada asociado...”.

Pero la ley va mas alla cuando indica que en el evento en que se pacte que
uno de los socios no participe de las utilidades, ello no produce la nulidad de
todo el contrato, sino la ineficacia de la correspondiente estipulacion (C. de Co.,
arts. 150, inc. 2°y 897).

Resulta claro, entonces, que entratandose del contrato de sociedad, los socios
se unen para obtener utilidades; que la ausencia de una estipulacion tal no
genera la inexistencia o nulidad del contrato; que en cuanto es una materia que
debe ser regulada por los propios socios, segun las condiciones y
circunstancias de cada caso, podrian hacerlo de muy variada forma, no siendo
posible Unicamente, la estipulacion que niegue el derecho a percibir utilidades a
uno de los socios, en cuyo caso tampoco se genera la inexistencia o nulidad
del contrato, sino tan solo la ineficacia de la correspondiente clausula.

Esa gama de posibilidades es tan amplia como creativa sea la imaginacion de
los socios y para el efecto pueden adoptarse mecanismos o formulas de
variada indole. Lo importante no es la manera o forma en que se redacte la
estipulacién sino que las partes tienen derecho a recibir utilidades, asi sean
minimas. No importa si para el efecto, se repite, se emplean indices, formulas o
conceptos que no corresponden estrictamente al de utilidad, mirados desde
una perspectiva financiera contable, pero que conducen al fin perseguido por la
norma, cual es que las partes, en caso de haber utilidades, se las repartan
entre los asociados”(

Velasquez Restrepo, Carlos Alberto, en “Orden societario”, 2002, pag. 137, a la
pregunta ¢;Qué debe entenderse por utilidad? sefiala que “el Cdédigo de
Comercio no define este punto de manera explicita, empero, del conjunto de
sus normas (arts. 149 a 157) si se deduce la necesidad de tener un concepto
restringido de lasganancias, en virtud del cual solo son autenticas utilidades
aquellas constituidas por el dinero y, en general, los bienesque la sociedad
reciba en forma adicional al capital, provenientes del desarrollo de su objeto
social”.

30).

En este punto, observa el tribunal que el articulo 10 de la Ley 37 de 1993, asi
como respetando su naturaleza lo hace el 110 del Codigo de Comercio,
establece que en los contratos correspondientes, se estableceran
estipulaciones sobre mecanismos que aseguren la titularidad del servicio a
cargo de la estatal; los bienes o servicios que el contratista aporta; la
proporcion en que se participara en las utilidades o pérdidas; y la manera en
gue la entidad puede adquirir los bienes aportados por el contratista.

Asi como ocurre respecto del contrato de sociedad, en el caso de los convenios
de riesgo compartido no se genera inexistencia por la ausencia de alguna o
algunas de las estipulaciones a que alude el articulo 10. Esas estipulaciones no
pueden tomarse como equivalentes de las cosas esenciales del contrato. Ello
porque comparada la construccion juridica que se ha elaborado de estos
contratos a partir del derecho y doctrinas foraneas, no estan ahi todos los
elementos considerados como esenciales de los mismos y, ademas, porque tal
como aparece en la primera parte del articulo 10, dichas estipulaciones no son



las Unicas de estos contratos sino algunas a las que hay que agregar las
provenientes del derecho privado, no teniendo todas ellas igual entidad, pues
algunas seran de la esencia, otras de la naturaleza y otras meramente
accidentales.

Para lo que interesa a este proceso, el tema de las utilidades o pérdidas es
algo que queda sujeto a la voluntad de las partes, quienes de manera libre
pueden estipular lo pertinente como a bien tengan, teniendo en mira
anicamente, por aplicacion analdgica, que no podra estipularse la privacion de
utilidades para una de las partes.

Significa lo dicho que en ejercicio de la autonomia de la voluntad, las partes
pueden emplear en la estipulacion referente al reparto de utilidades,
mecanismos y formas que gramaticalmente no conlleven el uso de la palabra
utiidades o de sindnimas. Lo importantes es que el esqguema adoptado
conlleve a que las partes se repartan las utilidades alcanzadas, claro esta si se
logran, o que la férmula prohijada implicita o explicitamente no implique la
“exoneracion” de ellas para uno de los asociados.

Es mas, también se ajusta a derecho, el contrato de riesgo compartido que no
establezca la manera de repartir utilidades. En ese evento, por aplicacion
analdgica del articulo 150 Coddigo de Comercio, estas o las pérdidas
correlativas, se repartiran en proporcion al aporte de cada asociado.

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

El litigio que ahora conoce este Tribunal de Arbitramento nace a propdsito de la
celebracion el dia 15 de diciembre de 1998 del denominado “acuerdo
modificatorio entre Teleupar y Angelcom S.A. para integrar los joint venture 1y
2 en uno solo”. Como su nombre lo indica, dicho acuerdo integré los dos
restantes que las mismas partes suscribieron el 11 de octubre de 1996 y el 10
de noviembre de 1997.

A lo largo del proceso, ha quedado plenamente probado que este acuerdo se
suscribié con el fin de mejorar la capacidad instalada de la estatal y, en ultimas,
aumentar la cobertura del servicio de telefonia basica conmutada en la ciudad
de Valledupar. En momentos en que se analizé la necesidad y conveniencia del
contrato, estaban en boga los llamados convenios de riesgo compartido, los
cuales presentaban aparentes ventajas, dadas las dificultades presupuestarias
por las que atravesaba Telecom y muchas de sus teleasociadas, habida
consideracion que los recursos, o por lo menos gran parte de ellos, que
resultaban necesarios para acometer las inversiones que dieran lugar a esa
mejoria de capacidad y cobertura, no provenian del erario sino que eran
dispuestos por el asociado privado, quien seria el encargado de obtener la
financiacion requerida.

No era el contrato de riesgo compartido un instituto trajinado y que tuviera
amplio desarrollo normativo o siquiera doctrinario y jurisprudencial. Por el
contrario, lo uno y otro era escaso por no decir inexistente y por ello es que se
empez6 a recorrer haciendo camino al andar. Ello explica, a lo mejor, los
términos pactados, muchos de los cuales seguramente serian diferentes si
hubieran sido precedidos de una historia al menos palpable y, por supuesto, si
se hubiera conocido una minima parte del acontener que se presentd en
desarrollo de los mismos.

Examinar la realidad contractual bajo el prisma actual pero trasladandolo hacia
al pasado, puede resultar valido para algunos efectos, pero no para escudrifiar
la validez o no del acuerdo de voluntades. Esto ultimo se logra indagando las



motivaciones existentes al momento del acuerdo, conociendo las realidades del
entorno y sobre manera teniendo en mira el derecho positivo de orden
imperativo que estaba vigente al momento del acuerdo. No es ni puede ser de
recibo, una vez se conozca la ejecucion real del contrato y los desbarajustes
financieros finalmente presentados, arropar con nulidades lo que en la practica
no es nada diferente a una realidad contractual diferente a la pensada, la que,
por supuesto, puede dar lugar al nacimiento de varios fendmenos con
contenidos y consecuencias juridicas propias. Las nulidades(

El profesor Ospina Fernandez define la nulidad como “la descalificacion que el
propio legislador decreta cuando la llamada ley contractual o ley particular
incurre en quebranto de normas de jerarquia superior”.

31) se fundan y basan en fendmenos ajenos al desarrollo y ejecucion
contractual habida consideracion que su observacion se hace exclusivamente
en torno a normas imperativas de derecho y a estipulaciones contractuales(
“En ese orden de ideas, esta corporacion... ha sefialado en relacion con la
institucion de las nulidades, que corresponde al 6rgano legislativo fijar las
causales, la legitimidad para alegarlas, oportunidad de hacerlo, forma de
probarlas, el alcance de las mismas, y en general las reglas aplicables a las
circunstancias en que surgen, asi como lo queatafie a sus efectos”. (C. Const.,
Sent. C-709/2001, M.P. Alfredo Beltran Sierra).

32).

Agrega esto el tribunal porque para €l en este proceso ha quedado claro que
las nulidades incoadas por la estatal se inspiraron después de haber conocido
la realidad contractual, por demas no deseada en los términos creidos por ella,
lo que da pie, entonces, a esgrimir vicios que juridicamente, tal como se dejara
sentado mas adelante, no se dieron.

Dadas esas motivaciones y entorno, para el tribunal es claro que, pues asi ha
surgido de las probanzas arrimadas al expediente, Telecom ejercid una
estrecha tutoria sobre los convenios suscritos, no solo en razén al dominio
accionario de Telecom respecto de Teleupar y, por ende, al control que tenia
de la junta directiva, sino por las consultas que funcionarios de Teleupar
efectuaron para efectos de la celebracion de estos convenios.

Si se observa la situacion existente en 1996, fecha del primer convenio, se
evidenciara la necesidad de llamar al capital privado para que “colabore” con el
estatal, dadas las dificultades presupuestales de estas. Pero esa necesidad,
aunada a la escasa regulacion normativa, solo se hacia viable si se disefiaban
esquemas que de alguna manera minimizaran los riesgos para el operador
privado, tal como en efecto ocurrido en varios sectores apremiados por lograr
financiacion privada, por ejemplo, en las concesiones viales de primera
generacion y en la propia Ley 105 de 1993.

Pero no solo la escueta normatividad se erigia en talanquera para la toma de
decisiones positivas por los privados, sino que esta se aumentaba, y se sigue
aumentando, por la extrema como nefasta inseguridad juridica que nos aqueja.
Inseguridad que proviene por la hiperinflacion normativa, por la cultura del
pleito y del irrespeto al valor de la palabra empefada y por la volatilidad y
extrema relatividad de nuestra jurisprudencia, ensefiada a cambiar de criterios
casi a diario y sin sentido.

En esa busqueda de un justo y adecuado equilibrio entre la necesidad estatal y
su privacion de recursos suficientes, de un lado, y, por el otro, el
convencimiento a los particulares acerca de la conveniencia de este tipo de



contratos y de su solidez, se explica la existencia de normas y estipulaciones
que diluyen riesgos o que plasman garantias minimas, garantias de demanda,
etc.

Asi gque ese tipo de privaciones y de garantias se explican por el momento
histérico reinante al momento de la celebracion de contratos de estas
caracteristicas o de similares. Con ello el tribunal quiere significar que
estipulaciones como las que ahora se reprochan tienen explicacién l6gica. No
son ellas el producto del “ingenio” de unas partes con la intencion de afectar al
Estado o de defraudarlo. Pero este aserto, no es suficiente para sustentar la
validez de las mismas. Sirven si acaso, como se ha dicho, para entender su
razon.

El verdadero examen que debe realizarse nace a partir del conocimiento de la
legislacion vigente al momento de la celebracion y de lo cual el tribunal se
ocupd en las lineas precedentes y del contrato suscrito. Conocer, entonces, su
realidad juridica resulta imprescindible, pues con ello, se estructura el otro
extremo necesario para dilucidar la configuracién o no de violaciones legales.
También sirve para verificar el grado de cumplimiento de obligaciones que es
otro de los puntos planteados a este tribunal ya que con este fin, dicho
entendimiento del marco bilateral que las partes dibujaron sirve para comparar
con la realidad de la ejecucion y cuyo cotejo servira para establecer si se dieron
0 no los incumplimientos alegados por ambas partes.

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

A pesar que las partes del contrato siempre aludieron a contrato de riesgo
compartido, en estricto sentido lo suscrito tiene elementos que hacen que se le
parezca mas a uno de los conocidos como de contraprestacion reciproca,
contrapuesta o de intercambio intereses contrapuestos que a los tipicamente
de colaboracién a los que en el plano sumo de perfeccién corresponden los de
riesgo compartido.

Sefala esto el tribunal en consideracién a que mas que la unién de esfuerzos
Yy, en consecuencia, aportes para la realizacion conjunta de un proyecto, de lo
que se traté fue de la contratacion de una serie de obras y servicios que
deberia ejecutar Angelcom a cambio de una remuneracion que pagaria
Teleupar con recursos, no provenientes del presupuesto asignado, sino
emanados de las tarifas que los usuarios pagaban. En aquello se asemeja
mucho a un contrato de obra con ingredientes adicionales de servicios, pero
por la forma de pago se acerca a la que mas caracteriza a la concesion. Lo
primero porque en realidad el objeto pactado se refiere ante todo al disefio,
construccion y entrega a satisfaccion de una red externa y no a la
estructuracion de un proyecto conjunto. Es decir, una entidad en su caracter de
contratante y de manera conmutativa que contrata a un particular para que
desarrolle ese objeto.

En esa mixtura, incluyendo la adopcion del nombre de un contrato sin mayor
desarrollo normativo, se estableci6 una aparente contradiccion entre la no
garantia de demanda del servicio y una real garantia por ingresos.

Pero encuentra el tribunal que la estructuracién del negocio se hizo con apoyo
en los llamados anexos financieros y técnicos que constituyen en realidad
extensiéon misma del contrato y no elementos accesorios o de segundo nivel en
una eventual piramide convencional de estipulaciones. De manera permanente,
el texto del contrato llama para complementar o desarrollar a esos anexos pero,
ademas, expresamente sefiala que ellos forman parte integral del contrato(



Carc-16/12/98 clausula primera y anexo financiero, primer inciso; articulo
primero; articulo 4°, seccion 4.2.

33).

Dentro de ese esquema, posible es como en cualquier contrato que haya
contradicciones o confrontaciones entre una o varias clausulas. Si existen, las
mismas partes regularon la manera de definirlas y a falta de ello, el Codigo Civil
suple esa ausencia de voluntad mediante la implantacion de una serie de
criterios y reglas de interpretacion. Segun ensefia la clausula trigésima cuarta,
la discrepancia entre el texto del contrato y otro documento, dara lugar a
preferir al contrato. Entre esos otros documentos se mencionan l0s anexos.
Observa el tribunal que a pesar que ubica a estos como distintos a aquel y de
naturaleza similar a otros(

Términos de referencia y oferta.

34), en realidad no se trata mas que de una jerarquizacion de orden fisico pero
no material pues, tal como se ha dicho, los asuntos que regula tales anexos
son de contenido puramente contractual y no instrumental o accesorio o
secundario. Pero para los efectos que interesa, esa discusion se torna como
irrelevante habida cuenta que resulta clara la prevalencia de una clausula del
contrato frente a la confrontacién que se presente con un aparte de los anexos.
Si la discrepancia se predica entre estipulaciones del propio contrato, tal
prelacion no aplicara sino los mecanismos interpretativos que el derecho
privado contiene.

Para el actor, es clara la contradiccion entre la clausula décima quinta, relativa
al riesgo compartido, y el anexo financiero, particularmente en lo que atafie a
los articulos 5°, sobre revision anual, y 9°, sobre ajuste al valor de rescate final.
Al tratarse de un tema significativo en la definicion del conflicto, entra ahora el
tribunal a resolver este punto.

3.2. Manejo de riesgos y garantia de demanda.

Como se dej6 sentado existe, en palabras del convocante, clara discrepancia
entre la clausula décima quinta del acuerdo unificatorio y los articulos 5° y 9°
del anexo financiero.

Dice la estipulaciéon primero resefiada asi:

“Riesgo compartido. Las partes conocen y aceptan que el producto de los
servicios depende de la capacidad instalada y de la demanda del servicio; por
tal razon los productos no son fijos sino variables; en consecuencia las partes
asumen el riesgo de recibir las participaciones en proporcion a los productos
obtenidos durante el correspondiente ciclo de facturacion y asi sucesivamente.
Teleupar no garantiza demanda del servicio, pues esta es estimada, por tanto,
EL CONTRATISTA declara haber adelantado las investigaciones necesarias
para la presentacion de la oferta, en consecuencia ni Teleupar ni EL
CONTRATISTA haran reconocimiento o reclamacién alguna, si durante la
ejecucion del convenio la demanda es superior o inferior a la estimada, todo de
conformidad con el plan de negocios acordado”.

No guardando total armonia con el texto del contrato, lo que sin duda afecta la
integracion e interpretacion del mismo por falta de cumplimiento de las cargas
de legalidad, claridad, sagacidad y diligencia(

Al respecto el profesor Fernando Hinestrosa, define las cargas de la autonomia
privada en tanto “necesidad de observar una cierta diligencia para la
satisfaccion de un interés individual escogido dentro de varios que excitaban al
sujeto”, enunciando la carga de legalidad, consistente “en el recuerdo de que



cada tipo de negocio posee un significado concreto, y que los efectos que
produce corresponden precisamente a la funcion social que desempeia”; la
carga de claridad y precision que como su nombre lo indica es aquel
comportamiento que emplea una persona en la celebraciébn de un negocio,
entre mas claro y preciso sea aquel “mayor seguridad tendré el particular de
alcanzar todos los resultados que tiene en mente y que surjan de la funcién
social del negocio celebrado”; la carga de sagacidad quiere decir que la
persona que celebra el negocio juridico “debe ser cauto, cuidadoso, sagaz”; por
altimo la carga de correccion, es decir, que las partes intervinientes deben
“abstenerse de vulnerar la legalidad y la moralidad fundamentales (...
observaciéon de todas las diligencias que las reglas comerciales, de cortesia y
cumplimiento prescriben” (tomado de www.emercatoria.edu.co).

35), la clausula bajo examen parece identificar la palabra “productos” que
emplea como sindnimo de ingresos que es el término utilizado en el anexo
financiero. Significa ello que las partes consignaron que esos productos o
ingresos que se tuvieron en cuenta al momento de la estructuracion del
negocio, no podrian tomarse como exactos ni definitivos pues finalmente ellos
dependerian de la real ejecucion del contrato que integra, entre otros aspectos,
la llamada capacidad instalada, por un lado, y, por el otro, de la demanda que
los usuarios hicieran de los servicios que se les ofrecia.

Frente a esa manifestacion, entienden las partes que si durante el periodo de
facturacion del servicio, los ingresos obtenidos y, en consecuencia, lo que en
realidad corresponde a cada parte de ellas, segun la participacién pactada, no
coincide con lo estimado, y asi sucesivamente durante todas las facturaciones
gue abarqgue la vigencia del contrato, no puede ninguna de ellas reclamar frente
a la otra, en el evento en que lo que en realidad reciba sea inferior a lo
presupuestado en el modelo econdémico.

Dado que la inversion sobre disefios y obras estaba a cargo del contratista,
quien deberia conseguir la financiacion, era natural que este adelantara
estudios serios, confiables y completos de la demanda real del momento para
gue con base en técnicas cientificas, en estadisticas y todo lo que esté al
alcance para obtener el cometido, pudiera asumir el riesgo que se desprendia
de no obtener el ciento por ciento de los ingresos que el modelo reflejaba.
Ahora bien, si dicha estipulacion hubiera terminado en el aparte que sefala que
no habra reconocimiento alguno “si durante la ejecucién del convenio la
demanda es superior o inferior a la estimada”, sin incluir la parte que indica que
“todo de conformidad con el plan de negocios acordado”, seria claro que no
habria forma de establecer topes para el riesgo asumido, o lo que es lo mismo,
garantias parciales por una parte de ellos.

Si se estuviera bajo el ordenamiento del estatuto general de contratacion,
habria que sefialar que esa asuncidon de riesgo general y sin garantia de
ninguna naturaleza, opera entratandose de lo que la doctrina ha dado en llamar
el dlea normal u ordinaria del negocio. Per se cualquier proyecto o contrato
lleva implicito un riesgo que es el que asumen los contratantes y para lo cual
no esta instituido el principio de la ecuacion contractual. No es él una garantia a
ultranza de utilidades como a veces lo creen contratistas quienes frente a
cualquier disminucion de la utilidad esperada, presentan reclamacion, muchas
veces sin incidencia ni afectacion seria de la economia del contrato.

Ese principio tiene razon de ser para eventos de anormalidad, vale decir, para
aleas anormales. Por ello y ante la presencia y comprobacion de una situacion



que configure un &lea anormal, la parte afectada tiene derecho al
restablecimiento de la ecuacidén alterada, asi convencionalmente se haya
estipulado que el riesgo del negocio debe ser asumido integramente por una de
las partes. Es lo que sucede, por ejemplo, en el contrato de concesion, a pesar
de la manifestacion expresa de orden legal, en virtud de la cual el contrato se
ejecuta por cuenta y riesgo del concesionario.

Pero al no sujetarse el contrato a la Ley 80 de 1993 por la aplicacién del
derecho privado, el principio de normatividad de los contratos hace que las
partes se obliguen en los términos pactados y sin posibilidad de alteracién por
la acaecencia durante la ejecucion del contrato de eventos que no encajan
dentro de las variables consideradas al momento de su pacto, salvo que se
caiga en la premisa que el Codigo de Comercio establece para la teoria de la
imprevision.

Si esa figura no alcanza a configurarse y frente a lo pactado, se insiste, sin
considerar la parte final de la clausula bajo examen, se tendria que la obtencién
de ingresos por debajo de los estimados, seria el riesgo que iria para las
partes, en ese caso de mayor afectacion para el contratista porque
dependiendo del nivel inferior logrado podria obtener o no la utilidad esperada
o incluso podria entrar a perder dinero si lo recibido ni siquiera alcanza a cubrir
los costos erogados en el disefio y construccion de la red externa contratada.
Pero seria lo pactado y a ello habria que ajustarse.

Por supuesto que si los ingresos son mayores a los estimados, dentro de la
previsidn de la estipulacion, no habria riesgo como tal, sino la presencia de
mayores utilidades.

Huelga indagar si la parte final de la clausula cambia este esquema o no. Para
el tribunal la respuesta debe ser positiva pues el esbozo convencional trazado
sobre riesgos y no reconocimientos futuros por menores ingresos o productos,
se sujeta al plan de negocios acordado. Es decir que para encuadrar el ambito
exacto de aplicacion del tema tratado, debe indagarse por ese plan de
negocios.

Ese plan de negocios es precisamente el que se desprende, entre otros, del
anexo financiero. A esa conclusion se arrima el tribunal por la presencia en el
acuerdo de varias partes que asi lo indican o dejan entrever. Entre otras se
pueden mencionar:

 En el encabezado del acuerdo modificatorio se dice que las partes han
acordado unificar “bajo un solo modelo econdémico las condiciones
financieras...”;

* El considerando 4 sefala que las partes han integrado dos convenios previos
en uno nuevo “con su consiguiente modelo econémico”;

 La clausula primera establece que el objeto del convenio es “integrar, como
en efecto se hace bajo un solo modelo econémico...”;

* La clausula tercera indica que el acuerdo “genera para las partes las mismas
condiciones técnicas y legales, salvo las financieras que seran objeto de
reglamentacion...”;

 La clausula novena advierte que los ingresos netos se distribuirdn segun lo
acordado, “de conformidad con el anexo financiero”;

« El literal 1) de la clausula cuarta, sobre obligaciones del contratista, indica que
al terminar el convenio se debe transferir a Teleupar la propiedad de la
infraestructura, redes y derechos, segun lo contemplado en el modelo
econdmico.



De alguna manera asi lo acepta Teleupar si se revisa lo dicho en sus alegatos
de conclusion, especialmente en este aparte: “Por lo tanto, el plan de negocios
no estd consagrado en el anexo financiero exclusivamente. Este se detalla,
como es obvio, en el cuerpo del contrato, pues es alli donde se determinan los
principales elementos del negocio”(

Pagina 26 de los alegatos de Teleupar.

36). A su vez Angelcom de manera clara asi lo cree. Basta leer esta enfética
aseveracion: “Este plan (se refiere al plan de negocios) no es otro que el
modelo econdmico incorporado en el anexo financiero”(

Pagina 27 de los alegatos de Angelcom.

37).

Traduce lo dicho que, ademas de reiterar la importancia del nexo financiero que
cubria las bases y reglas econémicas del contrato, el riesgo sobre ingresos
menores y el no reconocimiento de desfases que la clausula décimo quinta
indica se enmarca dentro de los parametros y limites que se desprenden del
anexo financiero. En otros términos, que antes que encontrar una contradiccion
entre dos manifestaciones de voluntad, lo que existe es una verdadera
complementariedad con lo cual se da cumplimiento, lo que no ocurre en la otra
interpretacion, a la regla inveterada de interpretacién que premia aquella que
permita producir efectos sobre aquella que los limite(

Articulo 1620 del Cédigo Civil.

38).

Ese anexo podria, entonces, perfectamente incluir topes, limites o garantias
por cuenta de ingresos, como en efecto lo hace el articulo 9° o revisiones
anuales, tal como lo indica el articulo 5°. Es que de manera clara la misma
definicion de nivel de riesgo que €l contiene, explica ese marco que de manera
conjunta, no aislada, se encuentra en el acuerdo de las partes. Traduce lo
aseverado que las partes convinieron que la no obtencién del nivel de ingresos
gue se desprendia del modelo inicial por cuenta de desfases en la demanda,
daba lugar a que el contratista tenia que asumir esa “pérdida” pero no de
manera absoluta sino con limites que se ubican “de + o - 10% sobre los
ingresos netos proyectados de los modelos, dentro de cuya franja (+ o - 10%),
los ingresos netos recibidos por Angelcom que se obtengan en desarrollo del
convenio son a riesgo o beneficio de Angelcom”.

Ubicados en esa franja, no habria lugar a reconocimiento alguno; si cuando se
sale de ella. Pero esta afirmacion tampoco se puede tomar como absoluta. En
efecto, rememoérese ahora que en el esquema trazado el estudio de demanda
que debe realizar el contratista es determinante. O sea que el contratista tiene
derecho a las ventajas que se desprenden de la aplicacién de la franja siempre
y cuando haya cumplido a cabalidad con la obligacion plasmada en el contrato
acerca de la realizacién oportuna, completa y eficaz de los correspondientes
estudios de demanda. A contrario sensu no hay lugar al reconocimiento que
traduce el nivel de riesgo explicado, si esa obligacion no se satisface en dichos
términos que es lo que en realidad ocurre en este evento, tal como se dejara
sentado en capitulo siguiente de este laudo.

De otra parte, encuentra el tribunal que el contrato establecio, en caso de cabal
cumplimiento, revisiones periddicas que en detalle, el anexo financiero reguld.
Como consecuencia de esas revisiones que eran anuales, en caso de
presentarse desequilibrios, se contemplé tres mecanismos de compensacion, a
saber:



» Modificacién de la duracion del convenio;

» Modificacion de las participaciones sobre ingresos;

» Modificacién del valor de rescate.

Se trataba, entonces, de mecanismos al servicio de las partes, segun como se
vaya presentando el desarrollo del contrato, dadas las variables que podrian
afectarlo. En su momento, la situacion que se presentaba caracterizada, segun
las cifras y datos que por entonces se manejaban, pudo dar lugar a
alteraciones y modificaciones del contrato. Las partes no lo hicieron y con ello
se perdi6é la posibilidad de hacer ajustes que bien podrian haber facilitado la
ejecucion armoniosa del convenio y, por qué no, haber evitado el conflicto.

3.3. Estipulacion sobre de utilidades y pérdidas.

Ni en el texto del contrato ni en los anexos, las partes convinieron una manera
especifica que de manera expresa, gramatical y completa se refiriera al reparto
de utilidades y asuncion de pérdidas.

Ello porque en relacion con temas econdmicos, con ingresos o con tarifas lo
gue se encuentra en el acuerdo no permite afirmar ni sostener una regulacion
sobre utilidades y pérdidas. La clausula segunda sobre condiciones
econdémicas del nuevo convenio, ensefia que la revision de los dos anteriores,
trae como consecuencia la incorporacion de parametros “reales” del modelo
econdémico. Referidos a namero de pares a construir, numero de lineas a
comercializar, término de duracion y participacién de derechos de conexion y
servicios. Es decir sefala las bases del modelo financiero pero no indica la
manera en gue se manejarian las utilidades o pérdidas, segun el caso.

Entre los derechos del contratista que la clausula quinta menciona, aparece en
el literal d), que le permite recibir unos ingresos, segun la participacion
acordada. Correlativamente y para que ese derecho sea efectivo, el literal k) de
la clausula sexta, contiene como obligacién de Teleupar la atinente al cobro de
tarifas a los usuarios.

El anexo financiero tampoco ensefia nada sobre el particular pues este se
concentra en regular un concepto diferente, cual es el de ingresos netos que el
mismo define. La nocion de modelo econdmico también estd referida a
ingresos netos, lo mismo que el llamado nivel de riesgo, el sistema de doble
cupodn, el valor de rescate final y la regulacion de los ajustes al contrato.

A mas que la clausula sobre utilidades no es determinante ni esencial, segun lo
expuesto atras, encuentra el tribunal que en un negocio de estas
caracteristicas lo correcto es referirse a conceptos semejantes o con bases
analogas a los que provienen del ingreso. Es que ellos son los que van a dar la
medida de la viabilidad economica y financiera del proyecto y son los que
permiten saber si con los margenes estimados, se pueden lograr utilidades o
no.

Referirse a los ingresos netos y a la participacion sobre ellos segun una
distribucion convenida, implica en el fondo un mecanismo de manejo de
utilidades y pérdidas. Al asi pactarse y saber que existe una franja de garantia
para el contratista por desfases, esta implicando que para €l con los dineros
gue bajo esas circunstancias reciba mas los ajustes por revisiones y el valor de
rescate, son suficientes para atender costos y seguramente ganar utilidades.
Deja entrever también que en esas circunstancias, puede que no haya lugar a
utilidades y si pérdidas, lo que también acepta; ese es parte de su riesgo.

No importa, en ultimas, si el negocio da utilidades o pérdidas; lo vital es que el
esquema financiero quede claro; que se conozca con claridad las obligaciones



y derechos de las partes; que se sepa como se paga el contratista; que los
parametros para esa remuneracion queden claros; que si se trata de la
explotacion conjunta de un proyecto, se especifique la manera en que se
repartiran los ingresos que genere dicha explotacion. Es el modelo econdmico,
las variables que lo integran y los margenes que permite lo que conduce a que
el contratista se interese por el negocio o no. Si esos elementos y sus
desarrollos son claros, accedera a él, teniendo como base de remuneracion
unos ingresos provenientes de tarifas, porque entiende que ello le confiere
utilidades.

Una vez mas se evidencia, dada la forma pactada, que el contrato suscrito se
aleja en algun sentido de un tipico joint venture, lo que es perfectamente
posible. Es que si en realidad fuera exacto, los aportes de las partes tendrian
como finalidad la realizacién del proyecto para obtener la mayor cantidad de
utilidades que se repartirian entre ellas, segun lo convenido o a falta de ello, en
proporcién a lo aportado. En este caso no sucedié asi sino que se pactoé la
distribucion de unos ingresos de acuerdo con unas participaciones acordadas e
independientemente de si ello generaba o no utilidades, lo que el contratista
acepto bajo la premisa que se le garantizara unos ingresos dentro de una franja
también pactada, la que tampoco necesariamente implica generacion de
beneficios pecuniarios.

En ese esquema resulta menos trascendental y casi inatil la regulacion expresa
del manejo de utilidades y pérdidas, tal como ocurre en un tipico contrato, no
de colaboracién, sino de intereses contrapuestos. Lo importante es que quede
clara la manera de remuneracion del contratista pues si este acepta, en los
términos propuestos, es porque entiende que dentro de ella esta incluido un
porcentaje de utilidades.

Pero, se insiste, aun encajando exactamente el acuerdo suscrito en uno de
riesgo compartido, tal tipo de estipulacion no se torna como necesaria, mas si
la manera de conocer el modelo financiero de cuyos elementos se pueden
inferir las utilidades.

Ahora bien, conocidas las resultas del contrato, gracias a los experticios
practicados, para el tribunal es claro que las dos partes obtienen beneficios y
gue ambas pueden conocer, con apoyo en la definicién que el tribunal hace del
conflicto, las utilidades que en verdad ingresan al patrimonio de cada una. Para
estos resultados, nada hubiera aportado una estipulacion expresa de utilidades
pues, se reitera, en los términos convenidos lo importante para las partes era:
para la estatal la construccién de una red externa que finalmente serd suya y
con posibilidad de largo usufructo y, en consecuencia, con gran potencialidad
de obtener ingresos y, por supuesto, utilidades, tal como se desprende de los
dictamenes, amén de lograrlo gracias a la financiacion que provino en un alto
porcentaje, no de su pecunio, sino del contratista; y para este ultimo, el recibo
de unos ingresos por tarifas pagadas por parte de los usuarios de la red
externa objeto del contrato, aceptada como suficiente y entendida como
pertinente y adecuada para el logro de utilidades. Dentro de ese panorama,
entonces y habida cuenta de lo pactado, la regla sobre utilidades, a mas de la
dificultad para su establecimiento, es en un todo insustancial.

3.4. Interpretacion de las clausulas referentes al suministro de repuestos.

Las partes han sometido a decision de este tribunal lo pertinente al
establecimiento o no de una obligacién a cargo del contratista sobre suministro
de repuestos.



Para dilucidar este punto, conviene recordar los siguientes apartes del
convenio unificatorio:

* El literal a) de la clausula cuarta, sobre obligaciones del contratista, indica que
este debe suministrar todos los materiales necesarios para el correcto
mantenimiento de las obras construidas, de conformidad con lo establecido en
el anexo técnico;

» El literal €) de esa misma estipulacion, sefiala que el contratista debera
“reparar o reemplazar los tramos de redes que presenten defectos por mala
calidad de material o mala utilizacién de mano de obra, sin costo adicional para
Teleupar o para el convenio”;

* En la parte final del literal f) de tal clausula ensefia que “al finalizar el convenio
Teleupar dispondra de un stock original de materiales. Ilgualmente, a partir de
dicho evento, el suministro a Teleupar se hara a titulo de venta, de acuerdo con
la lista de precios vigente a la fecha de compra”;

« El literal d) de la clausula séptima, contentiva de los derechos de Teleupar,
indica que la entidad estatal podra “solicitar la reparacion y reemplazo de los
tramos de red y sus componentes suministrados e instalados por el contratista,
con defectos o calidades distintas a las sefialadas en el literal e), sin que esto
implique costos adicionales para Teleupar o el convenio”;

 En virtud de la clausula décima primera (sic), Angelcom se obliga a
reemplazar los materiales para el mantenimiento de redes, si los aportados no
cumplen con las condiciones requeridas.

De lo expuesto se desprende con meridiana claridad que Angelcom en la
construccion de la red externa se obligé a ejecutar las obras con una calidad
suficiente que garantice la calidad, eficiencia y oportunidad del servicio, para lo
cual se comprometié a poner a disposicion del contrato una serie de materiales,
elementos y repuestos que aseguraran dicha calidad e incluso a reemplazar a
su costa los averiados por defectos de construccion o de manipulacion, de
manera que al término del contrato, dada la transferencia de propiedad pactada
a favor de Teleupar, la entidad recibiera una red en condiciones de buena
calidad y servicio.

Ademas de esa obligacion, Angelcom deberia una vez haya expirado el plazo
del contrato dejar a disposicidon de la entidad un stock original de materiales. No
indica el convenio una lista concreta de ellos; empero, durante el proceso y
gracias a la prueba pericial practicada, se pudo establecer, con base en la
informacion correspondiente a la ejecucion del contrato, el listado de los
repuestos que debe entregar Angelcom a Teleupar en cumplimiento de la
obligacion sefalada en el literal f) de la clausula cuarta.

Esta obligacion en los términos pactados, se agota con un solo suministro que
tiene lugar una vez finalice el contrato; ella no se extiende en el tiempo de
manera indefinida habida cuenta que después de cumplida y satisfecha, el
suministro de materiales y repuestos se hara a titulo de venta, esto es, dentro
de un contexto contractual diferente al que enmarca el contrato que convoca la
atencion de este tribunal.

4. Régimen juridico de la nulidad de los contratos y examen de las nulidades
incoadas por Teleupar.

4.1. Caducidad y prescripcion.

La parte actora en su demanda reformada solicita a este tribunal “que se
declare la nulidad absoluta del contrato unificatorio CARC-16/12/98, con sus



modificaciones, en su integridad, por contrariar normas imperativas y por tener
objeto ilicito ..."(
Ver P4g. 5, demanda, segunda pretension.

39).
Examinado el tema dentro del campo de aplicacion del Cddigo Contencioso
Administrativo, “... La nulidad absoluta del contrato podra ser alegada por las

partes contratantes, por el Ministerio Publico o cualquier persona interesada,
dentro de los 2 (dos) afios siguientes a su perfeccionamiento. Si el término de
vigencia del contrato fuere superior a dos (2) afios, el término de caducidad
sera igual al de su vigencia, sin que en ningun caso exceda de cinco (5) afios
contados a partir del perfeccionamiento...”(

Articulo 136, Cddigo Contencioso Administrativo, modificado. Decreto 2304 de
1989, articulo 23, modificado, Ley 446 de 1998, articulo 44, numeral 10, literal
e) v. Cadigo Contencioso Administrativo, Cardenas Borrero Tiberio, Pérez
Colmenares Ramiro, Morales Restrepo Didier, Ediciones Leyer, décima edicion,
Bogota, Enero 2002, Pags. 317 y 318.

40).

Asi las cosas, teniendo presente que el primer convenio que luego dio lugar al
convenio 2 y después al unificatorio, se firmo el 11 de octubre de 1996, y que la
primera demanda, posteriormente corregida, fue presentada el 7 de julio de
2003, es decir seis (6) afios, ocho (8) meses y veintiséis (26) dias después,
esto determinaria la caducidad de la accion de nulidad pretendida por Teleupar
si al contrato le resultara aplicable la caducidad contencioso administrativa, lo
cual no es dable dentro del litigio materia del presente laudo que se rige por
normas del derecho privado como se analiza en otros apartados del presente
laudo.

Ahora bien, para dilucidar el punto propuesto deben analizarse ahora los
contenidos juridico - normativos de la caducidad y de la prescripcion extintiva
de la accion de nulidad absoluta del contrato propuesta por la parte
convocante.

4.1.1. Caducidad.

La caducidad “consiste en que la ley establezca determinados plazos
perentorios e improrrogables para intentar ciertos procesos. O sea que se
presenta cuando no se ha ejercitado un derecho dentro del término fijado por la
ley para ello”(

Morales Molina, Hernando, Curso de Derecho Procesal Civil, parte general,
novena edicion, Ediciones ABC, 1985. Pag. 361.

41).

Devis Echandia se refiere a la caducidad como presupuesto procesal de la
accion para sefalar que ella se configura, “... cuando la ley ha sefalado un
término para su ejercicio, y de la relacién de los hechos de la demanda o de
sus anexos resulta que ya esta vencido’(

Devis Echandia, Hernando; Compendio de Derecho Procesal, tomo |, Teoria
general del proceso, sexta edicion, 1978, Ediciones ABC, Pag. 179.

42).

“... Dentro del concepto de caducidad, lo indispensable es que no se haya
vencido el lapso que la ley ha establecido para que pueda demandarse. La
caducidad consiste entonces en la extincion del derecho a la accion, por
vencimiento del término concedido para ello, institucion que se justifica ante la
conveniencia de sefalar un plazo invariable para que quien se pretende titular



de un derecho opte por ejercitarlo o renunciarlo (...), fijado en forma objetiva,
sin consideracion a situaciones personales del tramite, no susceptible de
interrupcion ni de renuncia por parte de la administracion”(

Céardenas Borrero, Tiberio; Pérez Colmenares, Ramiro; Morales Restrepo
Didier, Cddigo Contencioso Administrativo. Op. cit. Pag. 319.

43).

4.1.2. La prescripcion extintiva.

Es un modo de extinguir las acciones por no haberse ejercitado el
correspondiente derecho durante cierto lapso. “Sin duda las relaciones de la
caducidad y la prescripcion extintiva son muy estrechas’(

Cérdenas Borrero, op. cit., P4g. 319.

44).

Ahora bien, la prescripcion no opera automaticamente y puede ser objeto de
renuncia o de interrupcion natural, forma esta que nunca puede aplicarse a la
caducidad. Sin embargo, la doctrina no es uniforme al aceptar la diferencia
entre prescripcion y caducidad. Asi las cosas, Guasp, por ejemplo, opina que la
caducidad es una nocion que se mueve en un plano idéntico al de la
prescripcion y al de la preclusion”(

Cérdenas Borrero, op. cit, Pag. 320.

45).

En las legislaciones que siguen la orientacion del Cédigo Civil francés, entre
ellas la colombiana, el término prescripcion se utiliza para denotar
genéricamente dos aspectos por entero diversos y que, si bien es cierto,
implican efectos del tiempo en las relaciones juridicas, corresponden a dos
fendmenos distantes como son la usucapion o prescripcion adquisitiva, que es
un modo de adquirir el dominio de derechos reales, y la prescripcion extintiva
gue implica la imposibilidad de ejercitar exitosamente, una determinada
pretension(

V. Lépez Blanco, Hernan Fabio, Procedimiento Civil parte general, tomo I,
diciones Dupre, Bogota, 2002, Pag. 491.

46).

Por la naturaleza del asunto que se examina, el tribunal limitara el analisis a la
denominada prescripcion extintiva, la cual “... extingue pura y simplemente un
derecho (...). Extingue, en principio, todas las acciones personales o reales,
salvo las referentes a los derechos de la personalidad y al derecho de
propiedad...”.

“En suma, conforme a nuestro sistema civil, la prescripcion extintiva es un
medio de extinguir el derecho de accidn atinente a una pretension concreta...”(
Lépez Blanco, op. cit.,, quien a su vez cita a Mazeaud, Henry Ledn y Jean,
Lecciones de Derecho Civil, parte 11, Vol. Ill, Bs. As., E.J.E.A., 1969, Pag. 409.
A7).

El Cadigo Civil al consagrar la prescripcion de las acciones ejecutiva y ordinaria
dispone en el articulo 2536, modificado por el articulo 8° de la Ley 791 de 2002
que “la accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por diez
(10)...".

El inciso tercero del articulo 2539 ibidem, estatuye: “... Se interrumpe civilmente
(la prescripcion) por la demanda judicial...”.

Con ello, se puede asi observar que la prescripcion extintiva como medio de
extinguir el derecho de accion de nulidad en el sub lite, se interrumpié



civimente con la presentacion de la demanda. Debe tenerse en cuenta al
efecto que, como antes se anotod, el primer convenio Teleupar-Angelcom se
celebr6 el 11 de octubre de 1996 y que la demanda original (posteriormente
reformada), fue presentada ante el centro de arbitraje de la Camara de
Comercio de Bogota el 7 de julio de 2003, segun sello estampado en ella. O
sea que, en dicho momento procesal se interrumpiéo el término de la
prescripcion extintiva de la accion intentada, teniendo presente que se trata de
una accion civil ordinaria, puesto que solamente habian transcurrido apenas
seis afios, ocho meses y veintiséis dias, término inferior al de diez afos
previsto en la ley para que hubiere podido ser declarada extinguida la
correspondiente accion de nulidad(

Caodigo de Procedimiento Civil, articulo 90 que regula los requisitos para la
interrupcion de la demanda, en los siguientes términos: “La presentacion de la
demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que se produzca
la caducidad, siempre que el auto admisorio de aquella, o del mandamiento
ejecutivo, en su caso, se notifique aldemandado dentro del término de un (1)
afio contado a partir del dia siguiente a la notificacion al demandante de tales
providencias, por estado o personalmente ...".

48)(

Véase acta 1 de 10 de marzo de 2004, del tribunal arbitral.

49).

En conclusion, dado que la prescripcion extintiva es un medio de extinguir el
derecho de accién respecto de una pretensién concreta, si el titular ejerce su
derecho de accion para solicitar que ella le sea reconocida y lo hace
oportunamente, tal como en el presente asunto, a través de la presentacion de
la demanda, interrumpe el término de prescripcion, por cuanto ejercitd su
derecho en tiempo(

Lépez Blanco, op. cit. pag. 495.

50).

Hechas las consideraciones anteriores, es del caso afirmar que no se ha
extinguido la accion de nulidad predicada por la convocada en contra del
convenio sub examine y que por lo tanto el tribunal estudiara las causales que
aduce la convocante en apoyo de su pretension de anulacion del contrato
mencionado.

Conviene advertir, frente a la accién de nulidad contra el convenio unificatorio
propuesta por la convocante, que el tribunal tiene en cuenta lo previsto en los
articulos 305 y 306 del Codigo de Procedimiento Civil, los cuales establecen
que: “La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda...”, y que: “... Cuando se proponga la
excepcion de nulidad (...) del acto o contrato del cual se pretende derivar la
relacion debatida en el proceso, el juez se pronunciara expresamente en la
sentencia sobre tales figuras, siempre que en el proceso sean parte quienes lo
fueron en dicho acto o contrato...”(

Caodigo de Procedimiento Civil, Editorial Leyer, Bogota, 2003, Pag. 108.

51).

De acuerdo con lo anterior, el tribunal examinara adelante, como ya se advirtio,
las causales propuestas por la parte convocante en apoyo de sus pretensiones
de nulidad absoluta del convenio unificatorio CARC-16/12/98, asi como las de
los convenios CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97.

4.2. Competencia del tribunal para conocer de la accion de nulidad del contrato.



El tribunal al momento de asumir la competencia para conocer de este litigio,
en la parte pertinente(

Acta 10, del 6 de agosto de 2004, primera audiencia de tramite, auto N° 15, N°
3.3, folios 27 a 34.

52), se expreso en los siguientes términos que damos por reproducidos:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998,
el arbitraje es un mecanismo de solucion de controversias en virtud del cual las
partes involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucion
a un tribunal arbitral que, en tal virtud, queda investido temporalmente de la
funcién publica de administrar justicia, profiriendo un laudo arbitral que esta
llamado a hacer transito a la autoridad de la cosa juzgada.

De manera que la competencia de los tribunales de arbitramento encuentra su
génesis en dos claros elementos; el primero, la inequivoca voluntad de las
partes en conflicto de no acudir a los jueces ordinarios para solucionar sus
controversias, sino de que sea un tribunal de arbitramento el encargado de
hacerlo; y, la segunda, el caracter transigible de la controversia, esto es, que
los derechos en disputa sean renunciables y disponibles por los particulares,
habiendo precisado la jurisprudencia del honorable Consejo de Estado que en
materia administrativa, por el caracter indisponible del orden publico, los
tribunales de arbitramento no pueden pronunciarse sobre la legalidad de los
actos administrativos en donde se ejercen los poderes exorbitantes de la
administracion, lo cual, sea pertinente decirlo desde ya, en el presente asunto
no esta en discusién ante la inexistencia de los mismos.

En cuanto al primer elemento, en el presente proceso no queda la menor duda
que tanto la Empresa de Telecomunicaciones de Valledupar Teleupar S.A. ESP
en liquidacidon, como Angelcom S.A., expresaron validamente su voluntad de
deferir a decisién de arbitros, todas las controversias nacidas del acuerdo o
convenio unificatorio CARC-16/12/98 de 16 de diciembre de 1998, que
condensé o unificd en uno solo los contratos CARC-11/10/96 de octubre 11 de
1996 y CARC-10/11/97 de 10 de noviembre de 1997. Asi se desprende con
total nitidez de la clausula compromisoria contenida en la clausula vigésimo
séptima del convenio CARC-16/12/98, modificada mediante documento de
fecha 3 de julio de 2003.

El pacto arbitral celebrado entre las partes, ademas de contener la expresa
voluntad de someterse sus divergencias contractuales a decision de un tribunal
de arbitramento, redne plenamente los requisitos geneéricos de existencia y
validez de todo negocio juridico previstos en el articulo 1502 del Cédigo Civil y,
ademas, los requisitos de forma y eficacia contemplados en los articulos 118 y
120 del Decreto 1818 de 1998.

Ahora bien, la clausula compromisoria no excluye ninguna controversia del
conocimiento de los arbitros, es decir, las partes no limitaron o circunscribieron
expresamente el alcance de aquella a determinadas controversias y dejaron
por fuera otras para que fueran resueltas por los jueces ordinarios; de una
manera genérica decidieron que “todos los asuntos que involucren la
interpretacion y cumplimiento de este convenio o de cualquiera de sus
clausulas” serian resueltos por arbitros en caso de no poderse solucionar en
forma directa por ellas mismas. Entiende el tribunal que la forma en que fue
pactado el compromiso arbitral cobija todo el desarrollo y finalizacion del
contrato objeto de este proceso, circunstancia que se infiere con nitidez de las



expresiones ‘“interpretacion” y “cumplimiento” del negocio juridico en su
integridad o de algunas de sus estipulaciones.

Acerca de la manera en que debe interpretarse el pacto arbitral cuando quiera
que este ha sido redactado en forma genérica y sin limitaciones o exclusiones
expresas, como ocurre en el presente caso, ha dicho la jurisprudencia del
Consejo de Estado(

Sentencia del 26 de abril de 2002, Seccion Tercera. C.P. Jesus Maria Carrillo
Ballesteros. Actor. Gobernacion del Tolima. Exp. 19413.

53) lo siguiente:

“..la Sala en asuntos similares ha sostenido que cuando en la clausula
compromisoria no se delimita el campo o materias de su aplicacion, o no se
especifican las controversias y desacuerdos que han de someterse al
conocimiento de los arbitros, como sucedio en el caso concreto, validamente
debe entenderse que la clausula compromisoria se extiende, en principio, a los
conflictos que tengan, directa o indirectamente, relacién con el contrato; por el
contrario, si las partes expresamente excluyen determinados asuntos del
conocimiento del juez arbitral, los arbitros no pueden pronunciarse sobre los
asuntos excluidos, so pena de contrariar elementales principios sustanciales y
de procedimiento”.

Asi las cosas, estima el tribunal que todas las pretensiones que tengan su
origen directo o indirecto en el contrato unificatorio CARC-16/12/98 de 16 de
diciembre de 1998, que condenso o unificé en uno solo los contratos CARC-
11/10/96 de octubre 11 de 1996 y CARC-10/11/97 de 10 de noviembre de
1997, estan cobijadas por la clausula compromisoria, maxime cuando la
cuantia de las pretensiones, segun afirmacién de las partes y tal como puede
verificarse en la estimacion economica de aquellas, superan el diez por ciento
(10%) del valor de la inversion, circunstancia contemplada en el pacto arbitral
COmo requisito o presupuesto para acudir a la justicia arbitral en el caso que
ocupa nuestra atencion.

En cuanto al segundo elemento, valga decir, el caracter transigible de los
derechos en contienda, el tribunal se permite hacer las siguientes
consideraciones:

Las pretensiones principales 2 y 3 (segunda y tercera) estan orientadas a
declarar la nulidad absoluta de los mencionados contratos, pretensiones frente
a las cuales la parte convocada ha sefialado la incompetencia del tribunal para
resolverlas, en la medida que considera que se refieren a materias no
transigibles.

En este sentido, sin necesidad de hacer extensas consideraciones, el tribunal
de arbitramento pone de presente que la discusién acerca de si los arbitros
podian o no pronunciarse sobre la invalidez absoluta de un negocio juridico,
quedd6 definida por el legislador al establecer la autonomia de la clausula
compromisoria en el paragrafo del articulo 116 de la Ley 446 de 1998,
compilado en el articulo 118 del Decreto 1818 de 1998. Esta norma es del
siguiente tenor:

“PAR.—La clausula compromisoria es autbnoma con respecto de la existencia
y la validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia, podran
someterse al procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la
existencia y la validez del contrato y la decision del tribunal ser4 conducente
aunque el contrato sea nulo o inexistente”.



Como se observa, la clausula compromisoria, considerada por algunos como
un verdadero “contrato dentro de otro contrato”, expresion que denota su
autonomia, faculta con total claridad a los arbitros para pronunciarse y declarar,
si es el caso, la inexistencia o invalidez del negocio juridico en el cual aquella
se encuentre incorporada. De manera que, tratese de nulidades absolutas o
relativas de caracter sustancial, los arbitros por expreso mandato legal estan
autorizados para declararlas sin que ello invalide o afecte su decision. En
consecuencia, la discusion acerca de si las nulidades absolutas son de orden
publico y, por ende, no constituyen materia transigible y arbitrable, es
indiferente a la hora de estudiar la competencia del tribunal por cuanto se tiene
competencia por expresa disposicion legal para pronunciarse sobre dichos
aspectos.

La norma en comento fue declarada exequible por la honorable Corte
Constitucional en sentencia C-249 de 1999, por considerar que el legislador,
por mandato del articulo 116 de la Constitucion Politica, es el encargado de
sefalar el radio de accion y precisar los limites de la justicia arbitral y, desde
luego, a él le corresponde establecer qué pueden conocer los tribunales de
arbitramento y qué temas le estan vedados. Por ende, si con fuerza de ley se
permite a los arbitros pronunciarse sobre la inexistencia y la invalidez
contractual, el tema queda perfectamente definido y fuera de toda discusion.
Igualmente, en providencia del 14 de agosto de 2003(

Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 24344. Actor:
Muncipio de Pereira.

54), el honorable Consejo de Estado, en aplicacion del precepto legal
mencionado, acepté la posibilidad de que los tribunales de arbitramento se
pronuncien sobre nulidades absolutas de indole sustancial. En dicha
providencia se lee:

“La norma transcrita, de manera expresa, determiné algunas de las materias
sobre las cuales el legislador consideré que se podian pronunciar los tribunales
de arbitramento; en efecto, establecié que los tribunales de arbitramento
pueden conocer procesos en los cuales se debata la existencia y validez del
contrato. Asi, la ley expresamente faculta a los arbitros para pronunciarse
sobre las materias mencionadas.

La disposicidon no admite inteligencia distinta; no solo porque sus términos son
absolutamente claros en el sentido de que “podran someterse al procedimiento
arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la validez del
contrato”, sino porque seria un contrasentido consagrar la autonomia de la
clausula compromisoria respecto de la validez del contrato, si no se autorizara,
al mismo tiempo, la posibilidad que tienen los tribunales de arbitramento para
decidir sobre ella” (negrillas fuera del texto).

Por su parte, la jurisprudencia arbitral ha aceptado sin reparos la posibilidad de
pronunciarse sobre nulidades sustanciales, tal como se desprende de las
consideraciones realizadas en un reciente laudo arbitral(

Laudo arbitral de fecha julio 9 de 2004. Tribunal de arbitramento de
Electrificadora de Cordoba S.A. ESP contra Electrificadora de la Costa Atlantica
S.A. ESP arbitros José Francisco Chalela Mantilla, Hernan Fabio Lopez Blanco
y Rafael Romero Sierra.

55), que el presente tribunal acoge integramente:

“Conveniente es precisar que esta debidamente aclarado que las posibilidades
que tiene un tribunal de arbitramento de abordar el estudio de la validez de un



acto o contrato y, por tanto, pronunciarse sobre su nulidad absoluta, resulta
procedente por mandato expreso de la ley en aquellos casos en que los
arbitros se encuentren debidamente habilitados por las partes y han definido
previamente su competencia para conocer de la respectiva controversia, la cual
deberd ser susceptible de transaccién. En otras palabras, no se trata de
desconocer el requisito de transigibilidad que por ley debe caracterizar el objeto
de la litis, sino que se precisa que una vez establecido que la controversia
sometida a consideracion de los arbitros tiene el caracter de transigible, ellos
podran y deberan ocuparse también del examen de las cuestiones relativas a la
nulidad absoluta del contrato, en cuanto ese tema surja como parte del examen
de la controversia transigible y sin que la definicion de dicha nulidad absoluta
—por corresponder a una materia no susceptible de transaccion—, quede por
fuera de su @mbito de competencia ni siquiera cuando la nulidad abarca todo el
contrato, con mayor razén si es parcial como sucede en el presente caso.

“(...) Lo que acaba de exponer encuentra expreso respaldo legal tanto en el
citado articulo 1742 del Codigo Civil, como en el paragrafo del articulo 116 de
la Ley 446 de 1998, por cuya virtud al determinar el caracter autonomo de la
clausula compromisoria, explicitamente se autoriza a someter al conocimiento
de la justicia arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la
validez del contrato, cuestion esta que obviamente puede concluir con una
decision de nulidad”.

Finalmente, quiere el tribunal traer a colacibn en este particular topico,
comentarios doctrinales que explican el origen y alcance de la citada
disposicion. Dice la doctrina(

Lépez Blanco, Hernan Fabio. Ley 446 de 1998 y el Cddigo de Procedimiento
Civil. Dupré Editores, Bogota, 1998, pags. 173y 174.

56) sobre el particular:

“Debe adicionarse, con relacion al paragrafo de la norma que con el mismo se
puso fin, con autoridad legal, a una centenaria discusion que sefialaba que si el
tribunal de arbitramento definia que un contrato era nulo o invalido, como
dentro del contrato estaba involucrada la clausula compromisoria esta
igualmente lo era y, por ende, se afectaba la validez del tramite arbitral. Si bien
es cierto se habia sostenido la independencia de la clausula respecto del
contrato, queda definido que asi el contrato que contiene el pacto arbitral sea
nulo o invalido, la decisién del tribunal es plenamente vinculante, es decir, se
acepta la completa autonomia de ella”.

Asi las cosas, el tribunal de arbitramento se declarard competente para
tramitar, estudiar y decidir las pretensiones de la parte convocante, contenidas
en la demanda inicial reformada, que estan referidas a la nulidad absoluta del
negocio juridico materia de esta litis...”.

Ahora, se puede agregar para mejor abundamiento que en la propia demanda
reformada, la convocante, al folio 2, bajo el titulo | procedibilidad, manifiesta: “El
requisito de conciliacién previa no es aplicable en este proceso...”.

De otra parte, para cerrar el tema analizado, destacamos que el honorable
Consejo de Estado en importante y reciente decision(

Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Exp. 25560, Consejero German
Rodriguez Villamizar, publicado en la Revista Jurisprudencia y Doctrina Legis
Tomo XXXIV, N° 398 de febrero 2005, pags. 202 y siguientes.

57), expreso en forma por demas amplia y detallada, la obligatoriedad para los
arbitros de pronunciarse fundadamente en el laudo, reiterando al tenor de lo



ordenado por los articulos 305 y 306 del Codigo de Procedimiento Civil, sobre
las peticiones de nulidad de actos o contratos que se ventilen en los
respectivos procesos arbitrales, lo que supone, por supuesto, la plena
competencia de la justicia arbitral para conocer de estos asuntos.

Esta postura jurisprudencial, aunado a lo dicho por el tribunal en la primera
audiencia de tramite, sirven para rechazar los argumentos de Angelcom,
especialmente delimitados en sus alegatos de conclusion, respecto de la
incompetencia del tribunal para conocer las pretensiones de nulidad que
depreca Teleupar. Segun el convocado, el marco de competencia de este
tribunal esta delimitado por lo convenido por las partes en la clausula
compromisoria, la cual, segun su dicho, en ninguno de los extremos plantea la
posibilidad de conocer conflictos atinentes a la existencia o validez del contrato
habida cuenta que las materias deferidas a la justicia arbitral se deben limitar a
las que provienen de la interpretacion y cumplimiento del contrato.

Por supuesto que el estudio gramatical extremo daria lugar a una interpretacion
tal. Empero y siguiendo al efecto la providencia del Consejo de Estado
resefiada en la primera audiencia de trdmite y la del 25 de noviembre de 2004,
a que se hizo alusion anteriormente, encuentra el tribunal que el sentido
correcto de la clausula compromisoria convenida es el que sostiene la
competencia del tribunal de arbitramento para conocer cualquier conflicto que
emane de los contratos suscritos, dentro de los pardmetros fijados por la
Constitucion y la ley asi como la jurisprudencia. Es que si dentro del amplio
abanico de conflictos que pueden sucederse por motivo de los convenios
suscritos, hubiera alguno que las partes no quisieran entregar a esta justicia
excepcional, deberian expresamente pactarlo. Caso contrario, esto es cuando
no se delimitan puntualmente las materias y conflictos sino que se presenta de
manera general en relacion con un contrato, debe entenderse que esa voluntad
se dirige a confiar en la justicia arbitral la definicibn de cualquier conflicto que
tenga que ver con tales contratos, exclusion hecha, por supuesto y se insiste,
respecto de materias vedadas a la justicia arbitral, como seria lo relativo al
conocimiento de la legalidad de actos administrativos.

A lo dicho, se une lo indicado por el maximo organo de lo contencioso
administrativo, en el proveido de noviembre pasado y en donde deja en claro la
competencia de la justicia arbitral para conocer y pronunciarse de nulidades
contractuales, aun en caso de no haberse pedido y de, claro esta, no estar
resefladas en la correspondiente clausula compromisoria.

4.3. Marco juridico de las nulidades por objeto ilicito.

i) Aspira la convocante a que el tribunal declare la nulidad absoluta del
convenio unificatorio, Teleupar-Angelcom, con fundamento en lo dispuesto por
el articulo 899 del Codigo de Comercio, en lo pertinente(

"Sera nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes casos: 1.
Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa. 2.
Cuando tenga causa u objeto ilicitos...".

58). Asi como también la de los anteriores convenios celebrados entre la
convocante y la convocada, CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97. Aiade que por
virtud del articulo 822 ibidem resultarian aplicables los articulos del Cdadigo
Civil, 1519y 1523(



Art. 1519. "Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico
de la nacion. Asi la promesa de someterse en la Republica a una jurisdiccion
no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto; Art. 1523.
Hay asi mismo objeto ilicito en todo contrato prohibido por las leyes".

59).

Manifiesta que de la Ley 37 de 1993 que adujeron las partes para la
celebracion del convenio, los articulos 9° y 10 no fueron observados por cuanto
dicho contrato no establecio lo relativo al reparto de utilidades o pérdidas que
debieron haber pactado las partes y que, en cambio de ello, consagraron el
reparto de ingresos y gastos. Lo cual constituiria omision de norma imperativa
que generaria nulidad del contrato, pues no se habria cumplido el
mandamiento de estipular conforme al literal c) del articulo 10 de la citada ley,
la proporcién en que las partes contratantes participarian en las utilidades o
pérdidas generadas por la gestion conjunta, asi como la forma de liquidacion
de las mismas, y en el anexo financiero se previé reparto de ingresos, pero no
de utilidades.

Por otra parte, aduce que el convenio unificatorio incluiria una garantia de
rentabilidad a favor de Angelcom en el evento de que los resultados de la
operacion resultaren inferiores a lo previsto en el modelo econémico que le
aseguraria una rentabilidad minima no inferior a mas de un 10% a lo previsto
en el modelo, "limitando el riesgo entre el 90% y el 110% de lo proyectado”(

Pag. 49 de la demanda.

60).

Atribuye ademas la nulidad del convenio unificatorio a violacién de las normas
presupuestales por cuanto la ley organica del presupuesto es de derecho
publico, y ordena que a las empresas industriales y comerciales del Estado
como resulta asignable a Teleupar se les aplican sus disposiciones, puesto que
el articulo 96 del Decreto 111 de 1996 sefala dos principios presupuestales
que les prohiben hacer gastos que no tengan aprobacién presupuestal o a los
gue exijan autorizaciones previas para adquirir compromisos con cargo a
vigencias futuras.

Sefala que Teleupar esta sujeta a tales reglas, dado que la Nacién ha sido
“duefia de mas del 90% de su capital a través de Telecom”(

Pag. 52 de la demanda.

61) y que asi se tome en cuenta el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 que
determina el régimen juridico de derecho privado, aplicable a sus contratos,
esto no la exonera de las obligaciones presupuestales a que esta sujeta.

Critica también el sistema de “doble cupdn” pactado en el citado convenio para
qgue los pagos de los usuarios de telefonia a Teleupar se dividieran con
Angelcom de inmediato pasando sus montos a las respectivas cuentas
bancarias.

Por otro aspecto, argumenta que el perfeccionamiento del convenio no se
debié haber estipulado a la firma del mismo, pues para ello se requeria,
previamente la obtencion del certificado de disponibilidad presupuestal y el
registro presupuestal.

Insiste en que el convenio implicaba un gasto publico extensible a vigencias
futuras(



Pag. 59 de la demanda.

62), y que ademas de lo dicho se presento violacion de normas tarifarias que
obligan, en la busqueda de eficacia econdmica prevista en el numeral 87.1 de
la Ley 142 del1994, por el cual "los costos que pueden incluirse en los formatos
tarifarios son solamente aquellos que se justifican porque hay suficiente
demanda por el servicio respectivo”(

Pag. 62 de la demanda.

63), y argumenta que para obtener los retornos financieros previstos en el
modelo econodmico, se violaron las normas de los articulos 87.1; 87.7; 88 a 91
de la Ley 142, pues corresponden a una estructura tarifaria ilegal.

Y finalmente argumenta que los anteriores cuestionamientos no solamente
afectan las clausulas vigésima cuarta, validez y trigésima quinta,
perfeccionamiento, sino “el contrato integro”(

Pag. 57 de la demanda.

64).

i) Por su parte, en la contestacion de la demanda y en los alegatos de
conclusién, Angelcom arguye que el contrato bajo examen es de caracter
estatal segun lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993; agrega que la
nulidad de los actos y contratos tiene por objeto sancionar un negocio viciado
por ser contrario a la ley y por ende violatorio del orden juridico superior que
previa decision judicial debe ser retirado del mundo juridico, con efecto ex tunc,
que sin embargo la doctrina posterior autorizé la accion pero sin tolerar un
provecho consecuencial o de su torpeza o de su mala fe, protegiendo a quien
actuo sin culpa y de buena fe, sefialando que la nulidad “... Por tratarse de una
sancion que restringe derechos y elimina negocios juridicos producto de la
autonomia de las partes; la doctrina y jurisprudencia reiterada de nuestras
cortes (...) afirman categéricamente que para que proceda (...) se deben
cumplir (...) los siguientes requisitos (...) a) Causales claras y precisas
sefialadas por la ley; b) Los hechos y causales constitutivos de nulidad deben
estar plenamente probados; c) Las causales y sus fundamentos deben
aparecer en forma clara y evidente (...); por lo cual no procede su declaracién
como consecuencia de (...) complejos raciocinios juridicos; d) Las causales son
de interpretaciéon y aplicacion restrictiva y por ende no aplican por analogia o
extension”(

Pag. 3 contestacion demanda.

65), y que en suma “... el tribunal carece de competencia por razén de la
materia (...)", para conocer de las pretensiones de nulidad del convenio.

iii) Para el tribunal, el convenio unificatorio esta regido por el derecho privado,
no solo por las consideraciones que antecedieron a este capitulo, sino también,
para agregar una adicional, por lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 142 de
1994, que dispone: “Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucion y los actos de todas las
empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion
y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas,
en lo no dispuesto en esta ley, se regiran exclusivamente por las reglas del
derecho privado”.



“La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las
entidades publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes
representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho
que se ejerce’(

Subrayas no son del texto.

66).

Visto lo anterior, considera el tribunal que en lo referente a la nulidad del
contrato por ilicitud del objeto, se debe precisar: la invalidez comporta un
fendmeno de naturaleza legal propia del negocio juridico dentro del ambito del
derecho privado con lo que se quiere reprimir determinado comportamiento que
trasgreda las normas que orientan la actuacion restringiéndola o cercenandole
concreciones y que busca desconocer la relevancia que tiene de por si.

La ley, al crear la instituciéon de la nulidad, lo hace mediante categorias,
causales y efectos que buscan adecuarla a las necesidades practicas y a la
proteccion de los intereses en pugna. Consiste en la oposicién de la conducta
concreta frente a normas imperativas de derecho, facilmente identificables en
las propias clausulas del contrato, en las motivaciones de los contratantes, o en
la disposicion prohibida por la ley.

Asi, la nulidad del convenio no puede deducirse artificialmente sino que debe
ser derivada de los ordenamientos legales directos y no analdgicos, y ha de
efectuarse con ayuda de medios y elementos que superen la simple
apreciacion gramatical, 0 meramente semantica, en tanto que, por el contrario,
fijen su verdadero alcance juridico.

llicito y por consiguiente nulo, es el acto contra lege, es decir contra la prevision
legal(

Caodigo de Procedimiento Civil, articulo 6°: "Las normas procesales son de
derecho publico y orden publico y, por consiguiente, de obligado cumplimiento,
y en ningan caso, podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los
funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley. Las
estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por no
escritas".

67), que, luego, vincula la conducta negocial prohibida a la ilicitud del objeto(
“Cédigo Civil, articulo 1523: "Hay asi mismo objeto ilicito en todo contrato
prohibido por las leyes".

68) en el que esta incluido el pacto prohibido por la ley o es contrario a las
buenas costumbres o al orden publico(

Cddigo Civil, articulo 1518: "No solo las cosas que existen pueden ser objeto
de una declaracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es
menester que las unas y las otras sean comerciales y que estén determinadas,
a lo menos, en cuanto a su géenero. Si el objeto es un hecho, es necesario que
sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a
la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a
las buenas costumbres o al orden publico".

69), que contraviene el derecho publico(

Caodigo Civil, articulo 1519: "Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al
derecho publico de la nacion. Asi, la promesa de someterse en la republica a
una jurisdiccion no reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del
objeto".

70), y afiade la motivacion contraria a los mismos extremos(



Caddigo Civil, articulo 1524: "No puede haber obligacién sin una causa real y
licita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es
causa suficiente. Se entiende por causa el motivo que induce al acto o contrato;
y por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o
al orden publico. Asi, la promesa de dar algo en pago de una deuda que no
existe, carece de causa; y la promesa de dar algo en recompensa de un crimen
o de un hecho inmoral, tiene una causa ilicita".

71) en el propédsito de impedir infracciones al derecho que salvaguarda los
aspectos primordiales del orden social y moral vigentes en la sociedad. Por otra
parte, no puede derivar de raciocinios logicos ni de resultados experimentales,
sino de la real situacioén juridica; por lo cual es preciso ir directamente a la ley
para examinar el negocio dentro de ese contexto, sin olvidar la razén de ser de
la medida represiva y la funcion a la que esta destinada, segun lo dicho.

El articulo 1740 del Cédigo Civil dice: “Es nulo todo acto o contrato, a que falta
alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad puede
ser absoluta...”.

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

El tribunal al examinar el cargo de que el convenio unificatorio, sub judice, es
absolutamente nulo por inobservancia de lo dispuesto en el literal c) del articulo
10 de la Ley 37 de 1993, porque dicho convenio y su anexo financiero fijan la
distribucion de ingresos y no la de utilidades, porque incluye una garantia de
rentabilidad a favor del contratista para que este no soporte pérdidas, limitando
asi su riesgo; es decir, garantizandole el rendimiento de su inversion, reitera,
en primer término, que la Ley 37 de 1993 no es aplicable al convenio
unificatorio, tal como se explica detalladamente en otro apartado de este laudo.
Porque ademas el tribunal estima que no puede perderse de vista que el
convenio unificatorio es realmente un contrato atipico o innominado que
estipula en si mismo sus exigencias inter-partes y no de sociedad, en el cual
los contratantes son autbnomos plenamente para determinar no solo la
proporcién en la que asumen la distribucion de los ingresos y beneficios, sino
que dichas partes conservan su autonomia en el empleo del lenguaje
contractual, sin que deban someterse a términos sacramentales a los que se
les quiera imprimir alcance meramente verbalista, y no el propio que debe
darseles que es el de su ambito juridico propio, y que dentro del orden de
conformacion de las clausulas estipulatorias y anexos del contrato ejercen
libremente la autonomia de su voluntad negocial, para conformar sus
estipulaciones dentro del convenio, en el cual el anexo financiero y el anexo
técnico comportan importancia fundamental y no son apenas simples afiadidos
al contrato, sino verdaderamente partes constitutivas del mismo como
igualmente se sefiala en otros apartados.

Ahora bien, el tribunal ha advertido que el convenio denominado como joint
venture o de riesgo compartido sucrito por las partes en conflicto, carece de
tipicidad en la legislacién colombiana, pudiendo ser calificado como un contrato
atipico o innominado. Empero, precisa una determinada duracién temporal(

V. Clausula vigésima segunda-72 meses, contados a partir del 11 de octubre
de 1996.



72); no crea una nueva entidad autdbnoma; estipula acuerdos y clausulas;
seflala responsabilidades y asocia a empresas que conservan su
independencia plena para alcanzar, en leal colaboracion, entre ellas, la
obtencion del resultado previsto a través del empleo de aptitudes, esfuerzos
econdémicos y técnicos sin, comprometer, como ya se dijo, las autonomias,
propias de Teleupar o de Angelcom.

El joint venture es una forma util, hasta cierto punto nueva en Colombia, por lo
menos en el campo de las telecomunicaciones, dado que antes venia
utilizandose en el sector de la exploracion y explotacién petroleras. Es una
forma asociativa pero, se repite, no es un especifico contrato de sociedad, el
cual si tiene tipicidad dentro de la legislacion nacional.

Se utiliza principalmente en la ejecucion de obras y trabajos que requieren
importantes aportes de capital o del empleo de alta tecnologia, que exige
estudios financieros y técnicos previos que determinen dentro del mejor
planteamiento posible, los montos de inversion, los tiempos de ejecucion, la
amortizacion, etc.

No se puede pues, en criterio del tribunal, confundir el contrato que se estudia
con el de sociedad, asi este puede servir en algunos aspectos para el disefio
de aquel; por lo cual las partes pueden establecer no solamente la duracién del
convenio, que se insiste, debe ser precisamente temporal, sino también la
manera de distribuirse responsabilidades, beneficios y riesgos, tal como se hizo
en el convenio unificatorio CARC-16/12/98.

Asi encuentra el tribunal que en la clausula segunda se previeron las revisiones
a los modelos econ6micos y convenios anteriores, junto con sus parametros
financieros en los que se regulan e incorporan los retornos financieros que las
partes han proyectado anualmente a partir de su suscripcidon, sin que esto
obste para que se pudieran hacer otras revisiones a dichos modelos.

En la clausula octava, se prevé que las tarifas por cobrar por el servicio y por
los demas costos por concepto de la prestacion de este seran las fijadas por la
ley o por Teleupar, cuando esté autorizado al efecto.

A su vez, la clausula novena estipula la distribucion de los ingresos netos de
acuerdo con el programa y el porcentaje de distribucion acordados segun
términos del anexo financiero. Se precisa que dichas participaciones
anicamente se causaran respecto de los ingresos obtenidos por la prestacion
del servicio como consecuencia de los aportes de infraestructura,
mantenimiento, operacion y explotacion efectuados por las partes en desarrollo
del convenio. También se determina el margen de riesgo aceptado por cada
parte. O sea que cada una de ellas asumié los gastos propios de su
participacion: primordialmente, Angelcom los de instalacion; Teleupar los de
operacion y mantenimiento.

Ahora bien, la proporcion de los riesgos se deduce de la clausula décima quinta
y del anexo economico en forma clara, es decir que en nada comporta en el
evento de que esta fuere exigible, violacién del literal c) del articulo 10 de la
Ley 37 de 1993, puesto que el convenio no se limitd a pactar ingresos, sino que
las partes determinaron también los riesgos asumidos por cada una y dentro de
los acuerdos convencionales que adoptaron, dentro del libre ejercicio de su
voluntad, con lo cual no desfiguraron la nocién de riesgo compartido, y menos
generaron nulidad por objeto ilicito, pues la Ley 142 de 1994 no establece una
determinada proporcion de riesgo, mientras que, por otro aspecto, se prevé que



la inversion y los gastos financieros se regiran por lo establecido en dicho
anexo financiero que es integrante del contrato tal como ya se ha enunciado.
4.4. Alcance de lo que ha de entenderse por orden publico de la Nacion para
efectos de configurar la nulidad absoluta por su violacion.

El objeto del contrato debe ser licito, 0 sea, que deberé estar de acuerdo con la
ley, el orden publico y las buenas costumbres

Arts. 1516 y 1519 del Cdédigo Civil.

(73). En esta —la ley— radica la imposibilidad juridica del objeto contractual, de
resultar contrario a los presupuestos légico-juridicos de la misma

Tamayo Lombana, Alberto. Manual de obligaciones, Ed. Temis, Bogota, 2004,
pags. 210, 211.

(74)

Asi el Cbédigo de Comercio en su articulo 104 consagra sobre el contrato de
sociedad: "Habra objeto ilicito cuando las prestaciones a que se obliguen los
asociados o la empresa, o la actividad social sean contrarias a la ley o al orden
publico. Habra causa ilicita cuando los madviles que induzcan a la celebracién
del contrato contrarien la ley o el orden publico y sean comunes o conocidos
por todos los socios".

(75).

Es, pues, requisito —sine qua non— del objeto del contrato el de someterse al
orden publico, nocidbn que se equipara a la de las buenas costumbres, las
cuales resultan variables segin cambian las condiciones sociales y las politicas
predominantes de cada época.

La nocién de orden publico esta intimamente ligada a la de la autonomia de la
voluntad, uno de los cuatro pilares fundamentales de la estructura contractual
prevista en los codigos continentales expedidos a partir de comienzos del siglo
XIX. Los otros tres son:. el consensualismo, el “pacta sunt servanda” y el
principio de la ejecucion de buena fe

Suescun Melo, Jorge; Derecho Civil, Bogota, 1996, U. Andes-Camara de
Comercio de Bogot4, Vol. |, pags. 246 y ss.

(76).

Esta autonomia de la voluntad “... es proyeccion de un postulado mas general
que rige a la voluntad en cimiento de la organizacion juridica en la cual el
derecho es producto del mero querer de las personas (...que tienen) el maximo
poder creador de sus propias relaciones, lo que logran a través del contrato”.
Se agrega: “Esta concepcién voluntarista del contrato reposa sobre dos
fundamentos: el de la igualdad y el de la libertad”.

Asi las personas se auto-obligan en virtud del efecto normativo de sus pactos
los cuales los ligan, impidiéndoles evadir sus compromisos obligacionales.

En este orden de ideas, las doctrinas racionalistas en aras de las libertades
individuales y para precaver abusos del Estado, establecieron la nocién de
orden publico legal e inmutable

Ospina Fernandez, Guillermo, y Ospina Acosta, Eduardo; Op. Cit. pags. 8 y ss.

(77).

El legislador se considero facultado “para determinar el contenido del orden
publico” mediante la adopciéon de un repertorio de leyes imperativas y
prohibitivas de obligada observancia no solo por los 6rganos del poder publico
y de los jueces, sino por los ciudadanos mismos.



Dentro de tal esquema la voluntad de los individuos, causa eficiente de la vida
social, es suprema fuente de todos los efectos juridicos. Aun la propia ley
busca el fundamento de su validez normativa en el consenso ciudadano. Asi
“...Ia eficacia de los actos juridicos deriva directamente de la voluntad de los
agentes a quienes les corresponde organizar sus relaciones, determinar la
naturaleza y alcance de ellas y estipular sus condiciones y modalidades”.

Por ello el intérprete debe consultar la real intencion de los contratantes que es
la “fuerza creadora” de los efectos que el acto juridico vaya a producir.
Entonces, la voluntad privada resulta autobnoma mientras no tropiece con la
barrera del orden publico legal e inmodificable. Pero es indiscutible que ese
orden publico deba tener elasticidad y flexibilidad que le permitan adaptarse a
las diversas corrientes que se suceden dinamicamente.

Una diferente concepcion, que pasa no solo del ser al devenir, busca la
observancia de principios permanentes impuestos por la naturaleza humana
gue deben preservarse y que no pueden ser elaborados bruscamente sin
comportar hondas conmociones en el medio social tales como la organizacion
politica y el desarrollo ordenado de los procesos econémicos.

De tal modo que el Estado pueda cumplir su funciéon fundamental por el
conducto de sus 6rganos de expresion juridica. Se consagra, de tal manera,
una intervencion estatal como parte integrante del orden publico, con miras a
obtener la proteccion de valores, principios y objetivos tales como el desarrollo
econdmico, entre otros. Del Estado gendarme, se ha pasado al Estado dirigista,
Estado empresario, Estado promotor, en el propésito de lograr para los
asociados la prestacion de servicios publicos otrora monopolizados por el
Estado en Colombia y que hoy ha debido abrir a la participacion y colaboracion
de los privados. Se ha tenido pues que “abandonar la utopia racionalista del
orden publico legal e inmutable (y se les ha reconocido) a los otros 6rganos del
poder publico, (...) especialmente al orden judicial, facultades discrecionales
para apreciar en cada caso la conformidad o inconformidad de los actos
juridicos o contratos celebrados por los particulares entre si o con entidades
estatales”

Ospina Fernandez, Guillermo, Op. Cit. Pags. 11y 12

(78).

La concepcion actual en el campo de nuestro derecho privado es darle
contenido y sentido reales al articulo 1602 del Cadigo Civil, para lo cual debe
expresarse legalmente la estipulaciébn contractual respectiva “...para que
adquieran el rigor normativo que dicho articulo le atribuye, a fin de que se
convierta en una ley de las partes...”.

Esto significa que cuando los contratos estan legalmente celebrados, “...sus
estipulaciones libremente consentidas revisten, para los agentes y también
para los jueces encargados de aplicarla, fuerza vinculatoria semejante a la de
la propia ley dictada por el Estado’(

Ospina Fernandez, Guillermo. Op. cit., pag 14.

79).

En efecto, la inmensa materia de las previsiones legales pertinentes a los actos
juridicos y contratos solamente tienen un alcance supletivo o sea que se
emplean en defecto de la manifestacion expresa de la voluntad de los
interesados.



Con tal alcance, la voluntad creadora de las partes constituye peldafio
fundamental dentro de la piramide normativa; solo sometida a vinculos
normativos con contenido material de ley. Es decir que es la ley y solo ella la
Gnica categoria normativa que dentro de la piramide kelseniana, esta llamada a
limitar la voluntad de las partes. En consecuencia, solo respecto de ella es
predicable lo relativo a orden publico de la Nacion para los efectos que
interesan.

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

Otros de los argumentos de la pretension de nulidad que se examina, es el
relativo a no haberse cumplido en el convenio con las exigencias del régimen
presupuestal

V, pag. 50 demanda.

(80) que limita el poder de disposicion de las empresas industriales y
comerciales del Estado, y, ademas, haber estipulado su perfeccionamiento con
las meras firmas de los representantes legales de las entidades
comprometidas, y porque a juicio del peticionario, el sistema del “doble cupén”
El sistema consiste en que las facturas preparadas por Teleupar y enviadas a
sus usuarios, estan conformadas con un doble cupén, en el cual la suma de
cada uno corresponde al equivalente a la participacién convenida para cada
servicio, segun el anexo financiero, de modo que al ser consignada en el banco
escogido por las partes, se separan los pagos correspondientes a las facturas
en cuentas separadas, una a nombre de Teleupar y la otra de Angelcom.

(81), es una forma de hacer gasto publico, o sea de disponer de los recursos
econdémicos de cuya propiedad era titular Teleupar, sin previa aprobacion para
el gasto y porque Teleupar habria contraido obligaciones sobre vigencias
futuras sin las debidas y previas apropiaciones presupuestales o sin otras
autorizaciones estatales.

Sobre estos particulares, se tienen que precisar nociones fundamentales
relativas al presupuesto. Como es sabido, la economia publica se expresa a
través de instituciones presupuestales

Restrepo, Juan Camilo. Hacienda publica, U. Externado de Colombia, Primera
edicion, Bogota, 1992, pags. 187 y ss.

(82) que regulan el recaudo y la inversion de los recursos que se movilizan en
la sociedad econémica contemporanea.

La importancia del derecho presupuestal no solo es cuantitativa sino también
cualitativa. Su objetivo es regular el proceso de preparacion, discusion,
ejecucion y control del gasto publico, al tiempo que ordena y regula el proceso
de recaudo de los ingresos fiscales. Ademas, fija los marcos legales para que
el gasto publico se controle y sea evaluada su eficiencia. El presupuesto se
expresa entre nosotros mediante el estatuto organico del presupuesto

Decreto 111 de 1996 (enero 15), Diario Oficial 42692 (enero 18) por el cual se
compilan la Ley 38 de 1989; la Ley 179 de 1994, y la Ley 225 de 1995.

(83), que no solo regula el presupuesto anual de la Nacion, sino que amplia el
radio de accion del denominado “sistema presupuestal”.

Puede decirse que, la ley de presupuesto tiene caracter coactivo, imperativo,
de formacion de conductas de la administracion y de los ciudadanos, tipico de
toda norma juridica, que al ser adoptado por el poder legislativo es una ley
tanto en el sentido formal como material, siendo su proceso constitucional la
aprobacion anual del “presupuesto general de rentas y ley de apropiaciones”.



La Constitucion Politica prevé en el capitulo 3 del titulo XII, sobre el régimen
econdémico de la hacienda publica, en los articulos 345 y siguientes lo relativo
al presupuesto. De entre estas disposiciones de la Carta es del caso invocar el
articulo 352 que instituye: “...la ley organica del presupuesto regulara lo
correspondiente a la programacion, aprobacion, modificacion, ejecucién de los
presupuestos de la nacion, de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinacion con el
plan nacional de desarrollo, asi como también la capacidad de los organismos
y entidades estatales para contratar”.

Pues bien, Teleupar —al momento de la contratacion sub lite— era una
empresa organizada bajo ordenamientos relativos a las empresas industriales y
comerciales del Estado, del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Comunicaciones, cuyo objeto consistia en la prestaciéon de los servicios
publicos domiciliarios de telecomunicaciones, con autonomia administrativa y
patrimonio propio. El régimen legal al que estaba sujeta era el de la Ley 142 de
1994. Fue conformada en lo relativo a su capital empresarial original, con
aportes principales de Telecom y del municipio de Valledupar.

Con posterioridad Teleupar se sostuvo econdmicamente en Su ejercicio
empresarial por las tarifas cobradas a sus usuarios por el servicio de
telecomunicaciones de larga distancia nacional e internacional no dependientes
del presupuesto nacional para su percepcion, recibo y utilizacibn aunque,
obviamente, sujetas en sus rendimientos y utilidades al régimen acorde con las
disposiciones del Decreto compilatorio 111 de 1996 que es el estatuto organico
del presupuesto nacional.

Examinado el anexo financiero del convenio unificatorio, se encuentra pactado
un aporte inicial en dinero para el desarrollo del proyecto, el cual, segun lo
probado, tiene como fuente recursos para cuyo desembolso Teleupar requirié y
tramito

V. Articulo 1° del anexo financiero constituido " ...por el dinero aportado por
Teleupar al inicio del convenio, (...) de conformidad con el cuadro B..."

(84), las autorizaciones legales correspondientes, requisitos plenamente
observados, por lo cual para el tribunal, no comportan erogaciones econémicas
procedentes en forma irregular del presupuesto, tal como ademas se cumplid
en los convenios 1y 2, anteriores al convenio unificatorio.

Por otra parte, se expresa en dicho anexo financiero, en cuanto al sistema de
doble cupon cuestionado por la convocante, que se trata simplemente de un
mecanismo de facturacion que utilizé Teleupar para cobrar el servicio prestado
a los usuarios, consistente en que la factura de cobro tiene dos desprendibles o
cupones que determinan en forma diferenciada el valor de los ingresos reales
que corresponde a cada una de las partes contratantes en la proporcion
sefalada en el convenio y su anexo financiero, con lo cual se fija una forma
distributiva del ingreso tarifario, preacordada contractualmente, pero sin que
ella implique disposicion alguna de fondos publicos dado que el origen de
dichos recursos o ingresos del convenio se derivan del pago de las tarifas
cubiertas por los usuarios particulares cuando atienden sus facturas .

Por ultimo, esta previsto el valor de rescate final que en términos del anexo
financiero significara el valor, a la fecha de terminacion del convenio, pactada
en pesos que eventualmente tendria que pagar Teleupar a Angelcom. Asi, se
pactd que elvalor de rescate dependera del resultado que arroje el modelo
econdmico a la finalizacion del convenio, “...dicho valor de rescate en el evento



de producirse, o de causarse, seria cancelado dentro de los 120 dias
siguientes a la terminacion del convenio”

Anexo financiero, Pag. 000134.

(85).

Surge de lo aqui expresado, la afirmacién de que este valor final de rescate
pudiera atribuirse teodricamente a un futuro desembolso presupuestal, no
autorizado. Empero, nitidamente, dicha aseveracion carece de entidad en tal
sentido, puesto que, realmente, lo que se consagra es una simple condicion
suspensiva de una obligacion, consistente en que dicho valor, en primer lugar,
es indeterminado, puesto que el sentido que se le asigna a su incidencia
contractual “dependera del resultado que arroje el modelo econémico a la
finalizacion del convenio...”, es decir, pende como ya sefald, de una condicion
suspensiva, gue se examina adelante.

4.6. Obligaciones sujetas a condicion suspensiva.

La condicién suspensiva, en el tratamiento que le da el jurista Alvaro Pérez
Vives

Pérez Vives, Alvaro, Teoria General de las Obligaciones, Vol. 3, Ed.
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1957, Pags. 39y ss.

(86), destaca que para la doctrina corriente “mientras la condicién suspensiva
se encuentre pendiente, se puede decir que la obligacidon no existe. Solamente
es la esperanza de que un dia nazca. Nihil ad huc debetur, sed spes est
debitum iri”. Cita al efecto por via ejemplar, el articulo 820 del Codigo Civil que
fija los derechos del fideicomisario, pendiente la condicion, bajo las siguientes
palabras: “...el fideicomisario, mientras pende la condicion, no tiene derecho
ninguno sobre el fideicomiso, sino la simple expectativa de adquirirlo...”. Agrega
que, por consiguiente, “ninguno de los efectos propio de las obligaciones podra
producirse”. Se considera que si la obligacion ha surgido de un contrato, este
no llega a existir en lo relativo a la condicion. Anota, sin embargo, que para otra
parte de los doctrinantes no resulta exacto que el contrato antes de darse la
condicion no exista, puesto que “... hay un lazo juridico, en virtud del cual
ninguno de los contrayentes puede desistir de su compromiso sin el
consentimiento del otro*(

Pérez Vives. Op. Cit, pag. 40.

87).

Lo resultante de la interpretacion, es que para el tribunal las partes contratantes
en el convenio unificatorio, al pactar el valor final de rescate, dejaron la
obligacion sometida a una condicién suspensiva cuyas hipoétesis solo estaban
contempladas para ser posibles después de la ejecucion contractual. En ese
momento, segun se cumplieran 0 no esas hipétesis, vale decir la condicién, la
obligacion naceria o simplemente se daria por fallida. De ser lo primero, el
desembolso correspondiente deberia estar presidido del acatamiento pleno de
las exigencias presupuestales pertinentes, para lo cual resulta fundamental,
como es apenas obvio, conocer con exactitud el momento y valor de la
erogacion. Si es lo segundo, tal como en verdad acontece por fuerza del no
nacimiento de la obligacion a cargo de Teleupar por el no cumplimiento de
condiciones insitas para ese pago de rescate, nada pasa y sucede. No tiene
sentido que en tratdndose de este tipo de obligaciones o semejantes(

Otro ejemplo seria cuando se pactan honorarios sujetos a cuota litis.

88), se realicen tramites disefiados para cuando la obligacién ya ha nacido. Las
normas presupuestales, a pesar de no decirlo expresamente, asi deben



entenderse por simple aplicaciéon de nociones elementales del régimen de las
obligaciones que muchos funcionarios y asesores parece desconocen, lo que
de suyo explica sus razonamientos errados y lo que a veces constituye génesis
de investigaciones y pleitos sin fundamento.

Se reitera afirmando el tribunal que las obligaciones y los tramites legales para
su eventual cumplimiento tendran su génesis u origen una vez y solamente si
operan las condiciones y circunstancias contractuales que lo hicieren viable.
4.7. Régimen tarifario de estos contratos frente al aplicado al unificatorio
CARC-16/12/198.

Por tasas se entienden: Las remuneraciones que deben pagar los
particulares por ciertos servicios que presta el Estado”.

“La diferencia (de estas) con las rentas de dominio publico radicaria en que en
las primeras el Estado esta percibiendo el ingreso normal que genera la gestiéon
industrial o comercial de algun patrimonio destinado a ese propdsito (...), como
cuando compra o vende electricidad; cuando explota las comunicaciones o
cuando presta €l también, en concurrencia con los particulares, servicios como
el bancario”(

Restrepo, Juan Camilo. Op. Cit., pag. 122.

89).

En la tasa o tarifa existe una contraprestacion, verbi gratia el suministro de
energia eléctrica, en tanto que en el impuesto no se paga un servicio especifico
ni se retribuye una prestacion determinada. Visto desde otro angulo, el pago de
la tasa tiene un caracter voluntario, en tanto que el impuesto es obligatorio.

Por su parte, la honorable Corte Constitucional, en sentencia del 26 de agosto
de 1998, declard la exequibilidad de los preceptos demandados relativos a las
facultades inherentes a la Comision Reguladora de Telecomunicaciones CRT,
fallo del que el tribunal transcribe: “En la teoria general de la hacienda publica
se denomina “tasa” a un gravamen que tiende a la recuperacion del costo de
un bien o un servicio ofrecido por el Estado. La cuantia del gravamen debe
guardar una relacion directa y proporcional con el costo del bien o servicio
prestado, ya que su objeto es el de financiar servicios publicos divisibles. En
principio, puede afirmarse que la tasa no es una imposicion obligatoria, toda
vez que el particular tiene la opcién de adquirir o no el bien o servicio. En el
establecimiento de la tarifa de este gravamen solo ocasionalmente caben
criterios distributivos a través del establecimiento de tarifas diferenciales como
ocurre, por ejemplo, con los precios de los servicios publicos domiciliarios. La
tasa se paga a titulo definitivo, pero el pago se encuentra condicionado a la
efectiva prestacion del servicio (...). Por consiguiente, el sefialamiento de las
formulas de tarifas sobre las cuales versa la norma analizada, no tiene una
finalidad tributaria, sino técnica y operativa para la habilitacion de los
mencionados operadores a través de la concesion de la respectiva licencia, lo
cual por su naturaleza requiere de una decision dentro del ambito
administrativo, que debe ser eficaz y de oportuna definicion, con soporte
técnico, por parte del ente administrativo de caracter especializado, que no
interfiera la funcion legislativa ni la potestad presidencial en materias
susceptibles de delegacion”(

Negritas no son del texto transcrito.

90).



Asi las cosas, Teleupar manifiesta que en el contrato CARC-16/12/98 hubo
violacién de normas tarifarias, e invoca al efecto los articulos 88 de la Ley 142
de 1994; 87.1; 87.7, 90 y 91 ibidem.

Agrega que “... mientras que las normas legales transcritas o aludidas explican
con cierto detalle cuales costos pueden cobrar las empresas por medio de cada
componente de sus tarifas, las partes dispusieron en el convenio unificatorio
que todas sus tarifas aumentarian en ciertos porcentajes fijos sin tener en
cuenta lo que ocurriera con los costos reales ni con la demanda. La ley regula
(...), cudles cargos tarifados pueden emplearse para recuperar las inversiones
en infraestructura; las partes pactaron que todos ellos deberian utilizarse para
ese proposito. (...) El “Anexo financiero” no era una simple proyeccion de la
evolucion de la empresa: ella contenia los resultados que las partes se
comprometian a buscar".

Afade la convocante: “... Para obtener los retornos financieros previstos en el
modelo econdmico era preciso violar las normas sobre tarifas dispuestas en los
articulos 87.1, 87.7, 88 y 91 de la Ley 142 de 1994".

Y, asi, predica: “las clausulas indicadas del convenio unificatorio y de su anexo
financiero deben ser declaradas nulas, de nulidad absoluta por objeto ilicito; y
dada su importancia en el contexto del convenio, su anulaciéon debe ocasionar
la anulacion integra del contrato”(

V. pag. 65 de la demanda.

91).

La parte convocada, Angelcom, manifestd en la contestacion de la demanda:
“La verdad no es otra que la convocante ha interpretado el contrato a favor de
su pretensiéon anulatoria. Cuando los anexos financieros y el plan de negocios
contenido en el modelo econdmico se refieren a las tarifas del servicio, en
ningn momento estan pactando que forzosamente se debe cumplir dicha
proyeccion. Se trata de avistar a futuro un incremento tarifario como producto
de un comportamiento histérico; pero como antes se explicd, el modelo
econdémico se tenia que ajustar anualmente a la realidad del negocio en todos
sus parametros, entre estos, sin duda las tarifas propias del mercado. Es
importante saber que el régimen tarifario de este tipo de servicio telefénico
desde un principio y siempre se ha encontrado en el denominado régimen de
libertad vigilada. Esto quiere decir que la propia operadora del servicio fija
libremente sus tarifas, segun el mercado, y lo Unico que simplemente debe
hacer es enviar una nota a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones,
anunciando sus tarifas. Esto lo puede cambiar cuantas veces lo exijan las
condiciones del mercado”(

V. pag. 26 contestacion de la demanda.

92).

Puestas las consideraciones anteriores, el tribunal se remite a la clausula sexta
del convenio unificatorio. Alli, entre las obligaciones a cargo de Teleupar se
menciona:

“Poner en funcionamiento la infraestructura que el contratista coloque a su
disposicion para la prestacion de los servicios de telefonia bésica a los usuarios
de Valledupar, operar, explotar y mantener las redes que el contratista
construya, teniendo en cuenta las instrucciones de este para su manejo;
suscribir los contratos de servicios con los usuarios y ser titular del servicio, asi
como velar por su continuidad de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
2123 de 1992. Administrar los servicios, sefialar o acatar las tarifas de acuerdo



con las disposiciones aplicables, facturar, cobrar y mantener separados los
registros contables relacionados con el convenio...”.

Por su parte, la clausula octava del convenio estipula: “Las partes acuerdan
que el precio o tarifa a cobrar por los servicios y los demas costos por concepto
de la prestacion del servicio seran los fijados por la ley colombiana o por
Teleupar, cuando esté autorizado para determinarlo”.

El tribunal entra a examinar las disposiciones que Teleupar considera violadas:
En primer lugar, el articulo 87 de la Ley 142 de 1994 indica que el régimen
tarifario esta orientado por los criterios de eficiencia econdémica, neutralidad,
solidaridad, redistribucion, suficiencia financiera, simplicidad y transparencia.
En el articulo 87.1 explica lo que se debe entender por eficiencia economica,
para lo cual el régimen tarifario procurara aproximarse a los precios de un
mercado competitivo y que las formulas tarifarias deben tener en cuenta no
solo los costos sino los aumentos de productividad esperados, los cuales
deben distribuirse entre la empresa y los usuarios, sin poder trasladarse a
estos ultimos los costos de una gestion ineficiente ni permitir que las empresas
se apropien de las utilidades provenientes de practicas restrictivas de la
competencia. Deben reflejar el nivel y la estructura de los costos econémicos
de prestar el servicio como de la demanda de este.

Por su parte el articulo 87.7 dispone que los criterios de eficiencia y suficiencia
financiera tendran prioridad en la definicién del régimen tarifario.

En el articulo 88 se trata de que al fijar sus tarifas, las empresas de servicios
publicos se someteran al régimen de regulacion, el cual podra incluir las
modalidades de libertad regulada, libertad vigilada o un régimen de acuerdo a
precisas reglas.

En el articulo 90 se precisan los cargos que podran definir las comisiones de
regulacion y en el 91 se sefiala que: “Para establecer las formulas de tarifas se
calculara por separado, cuando sea posible, una férmula para cada una de las
diversas etapas del servicio”.

De las pruebas aportadas al proceso, el tribunal ha hecho un riguroso examen
total que, desde luego, abarca el relativo al régimen tarifario, por lo cual, con
base en ello, es de aseverar que no se demostré en el plenario por parte de la
convocante ninguna violacion del régimen tarifario por parte de Teleupar o de
Angelcom, entre cuyas atribuciones tarifarias no tenia accion directa, y que los
apartes de la demanda que indican en el convenio la busqueda de los retornos
financieros adecuados no significan aspiracion de las partes contratantes
diferente a la de ajustarse en el desarrollo del contrato al régimen tarifario
legalmente viable, tratando de optimizar su aplicacion dentro del convenio
unificatorio en orden al logro de 6ptimos ingresos. También observa el tribunal
que el libelo demandatorio de Teleupar al distinguir entre procesos
constructivos viables y procesos constructivos “faradnicos”, toma como base
para tal distincion la necesaria satisfaccion de la demanda, y, precisamente, el
convenio unificatorio se pacto para atender la realidad concreta en Valledupar y
su area de influencia de dicha mayor demanda del servicio telefénico. Los tres
convenios pactados denotan claramente que los cambios contractuales
obedecieron a su modificacion del nimero pactado de lineas a instalar en cada
uno de ellos hasta llegar al ultimo, que no es otro que el previsto en el llamado
convenio unificatorio.

Debe destacarse igualmente que durante la ejecucion del convenio, desde su
inicio en 1996 y sus modificaciones de 1997 y, finalmente, 1998, estuvo sujeto



todo el tiempo a las resoluciones tarifarias expedidas por la Comisién de
Regulacion de Servicios Publicos CRT(sic), entidad facultada legalmente para
determinar el régimen tarifario al que debian sujetarse las empresas
prestadoras del servicio de telefonia basica fija conmutada, que
indiscutiblemente cobijé a Teleupar, empresa que en ultimas fue la que al tener
la titularidad del servicio recaudé las tarifas correspondientes.

Esta informacion procesal fue suministrada por la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones al tribunal en diligencia judicial ordenada y practicada con
presencia de las partes y de los peritos en la que se aportaron copias de las
regulaciones de fijacion de tarifas aplicables a Teleupar y que fueron las
cobradas por esta ultima.

Como se puede observar, el régimen tarifario empleado en la ejecucion del
convenio es el autorizado oficialmente de conformidad con lo establecido en las
clausulas del convenio unificatorio, transcritas en lo pertinente, en virtud de
todo lo cual el tribunal estima, y asi lo declarara, que no se genera nulidad
alguna de las clausulas del convenio unificatorio cuestionadas por Teleupar,
segun lo que se acaba de ver, y que siendo consecuencial, ademas la peticion
de nulidad absoluta e integra de dicho convenio, por la nulidad absoluta de las
mencionadas clausulas, dicha nulidad no es procedente, a juicio del tribunal.
Pero mas que invocar la nulidad incoada en las previsiones de la Ley 142 de
1994, que como se ha visto no se han violado, en la practica ella se hace nacer
por parte del actor por transgresiones de actos expedidos por la CRT. Estos
actos dentro de la pirdAmide normativa, inspirada en Kelsen, corresponden a
una escala inferior a la ley, tanto en su sentido formal como material, por ser
verdaderos actos administrativos de contenido general.

A lo sumo, en caso de encontrarse una violacion de estos actos, ello no
engendra nulidad del contrato sino reproche administrativo, sanciones de este
tipo, improbaciones tarifarias y ajustes de ellas. Nada de lo cual en verdad se
ha dado en razén, se repite, del acatamiento del contrato unificatorio a la ley y
de las tarifas aplicadas por Teleupar a las reglamentaciones de la CRT, ente
que, por lo mismo, ninguna investigacion, actuacién o gestion ha adelantado
por los motivos indicados. Tampoco lo ha hecho la Superintendencia de
Servicios Publicos.

4.8. Necesidad de aprobacion de los esquemas tarifarios por parte de la CRT.
La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, CRT, fue 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 de 1994, se crearon las comisiones
reguladoras como unidades administrativas especiales, con independencia
administrativa, técnica y patrimonial, y adscritas al respectivo ministerio, del
siguiente modo:

1.(...).

2. (...).

3. Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones, adscrita al Ministerio de
Comunicaciones .

Por su parte el paragrafo de la norma en cita dispuso: “Cada comision sera
competente para regular el servicio publico respectivo”.

Entre las funciones y facultades generales otorgadas por la mencionada Ley
142 de 1994 a la CRT, tenemos en la disposicion 73.2, la de someter a su
regulacion, a la vigilancia del superintendente de servicios y a las normas que



la ley contiene en materia de tarifas a empresas determinadas que no sean de
servicios publicos.

En la 73.11, la de establecer formulas para la fijacion de las tarifas de los
servicios publicos respectivos, de conformidad con lo preceptuado por el
articulo 88 ibidem. Es decir, relativos a la regulacion y libertad de tarifas, en la
cual se podran incluir las modalidades de libertad regulada, libertad vigilada y
libertad de acuerdo con determinadas reglas, siendo de destacar que las
empresas prestadoras del servicio deberan ceiiirse a las formulas que defina
peribdicamente la respectiva comision para fijar sus tarifas, salvo casos
excepcionales que esta ultima norma contempla;

73.20, determinar, de acuerdo con la ley, el grado o régimen de libertades
anteriormente descritas;

73.22, establecer los requisitos generales a los que deben someterse las
empresas de servicios publicos para utilizar redes existentes y acceder a redes
publicas de interconexion, y establecer las férmulas tarifarias para cobrar por el
respectivo transporte e interconexion a las redes;

73.23, definir cuéles son los factores aplicables de concesion de subsidios a los
usuarios de los estratos de inferior capacidad econémica,

73.26, que las faculta para pedir informacion “... amplia, exacta, veraz y
oportuna a quienes presten los servicios publicos...”, inclusive si sus tarifas no
estan sometidas a regulacion. Quienes no proporcionen la informacién
solicitada quedan sujetos a las sanciones del articulo 81 de la citada ley. Es
decir: amonestacion, multas, 6rdenes de suspension, orden de separar
administradores o empleados, o solicitud a quienes corresponda para que
decreten las caducidades de contratos, o prohibiciones para prestar directa o
indirectamente el servicio hasta por diez afos, y, finalmente, la toma de
posesion de la empresa infractora, que es la mayor de las penalidades
previstas.

Por su parte, el articulo 74 ibidem (74.3) atinente expresamente a la CRT, le
ordena entre otras funciones, la de promover la competencia en el sector de
telecomunicaciones; resolver los conflictos que se presenten entre operadores;
establecer los requisitos generales a que deben someterse tales operadores de
servicios de telefonia basica de larga distancia nacional e internacional, asi
mismo fijar los cargos de acceso y de interconexion a otras redes, de acuerdo
con las reglas sobre tarifas previstas en la Ley 142 de 1994; reglamentar la
concesion de licencias para operadores de telefonia basica de larga distancia
nacional e internacional y sefalar las formulas de tarifas que se cobraran para
las concesiones, etc.

A su vez el articulo 75 preceptla que el Presidente de la Republica ejercera el
control, inspeccion vy vigilancia de las entidades prestadoras de los servicios
publicos domiciliarios por medio de la superintendencia respectiva.

En el auto 17 del 6 de agosto de 2004, el tribunal decretd, a solicitud de parte,
inspeccion judicial a la Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones CRT(
V. Acta N° 10 del tribunal.

93), con exhibicibn de documentos e intervencién de los peritos técnico,
financiero y contable.

Como resultado de dicha prueba, finalmente practicada, se aportaron a los
autos las copias fehacientes de las resoluciones 069 de 19 de marzo de 1996;
080 de 30 de enero de 1997; 106, 232 y 361, respectivamente del 27 de
febrero, 28 de abril y 26 de junio de 1998; 734 de 30 de diciembre de 1998;



1372 de 28 de diciembre de 1999 y 3523 de 26 de diciembre de 2000,
mediante las cuales la CRT se pronuncio acerca de las tarifas utilizadas dentro
de su gestibn empresarial por Teleupar, las cuales —tarifas— no solo
correspondieron al servicio de telefonia basica conmutada prestada a sus
usuarios por Teleupar con relacién al contrato unificatorio, sino que, ademas
abarcaron a toda su region o zona de servicio. Es decir, que no fueron tarifas
exclusivamente aplicables al area afectada por el contrato unificatorio materia
del litigio, sino que correspondieron, en su totalidad al servicio prestado por
Teleupar a sus usuarios en toda la extension de su cubrimiento institucional.
Las resoluciones arriba citadas obran en el expediente y fueron aportadas en la
diligencia arriba mencionada, y de ellas asi como de la informacién
suministrada por los funcionarios de la CRT que atendieron dicha diligencia, se
desprende inequivocamente que Teleupar no fue sancionada por la CRT por el
empleo de tarifas, por lo cual el tribunal descartara las violaciones a la Ley 142
de 1994 en la forma atribuida primero y deprecada luego, por la convocante.
4.9. Validez del contrato unificatorio y cumplimiento de requisitos de
perfeccionamiento.

Para concluir estos apartados, el tribunal destaca que no se puede perder de
vista el objeto del convenio unificatorio destinado al desarrollo de una actividad
propia del servicio publico de telefonia fija conmutada, una de cuyas
caracteristica es la de que los usuarios paguen las tarifas o tasas autorizadas
por la CRT, de acuerdo con la ley por el suministro del mismo, por los distintos
rubros pertinentes, a 6rdenes de Teleupar, empresa que conservo la titularidad
del servicio como entidad publica contratante, y que tales pagos en modo
alguno significan connotacién de ser impuestos, ni contribuciones, sino que
comportan apenas el pago de verdaderas tarifas, que ingresan directamente a
la caja o tesoreria de Teleupar, la cual, con los mismos recursos econémicos,
distribuyé tales ingresos con Angelcom —en los rubros y proporciones
acordados— segun lo reglado por el convenio unificatorio.

No hubo, pues, enajenacion de activos por parte de Teleupar. No se ha violado
el derecho publico, y menos adn se configura la nulidad absoluta del convenio
deprecada por Teleupar por el presunto objeto ilicito de dicho convenio. Ahora
bien, en lo tocante a la violacion real o supuesta de reglamentaciones propias
de las actividades simplemente administrativas no corresponde su examen de
legalidad al tribunal y si se dieren incumplimientos disciplinarios su concrecién
y eventuales sanciones corresponderan a otras autoridades, pues no son
materia disponible de este proceso arbitral.

En sintesis, debe insistirse en que el convenio unificatorio analizado no preve
gasto publico alguno, ni compromete a Teleupar respecto a vigencias futuras
que requieran apropiaciones, registros o certificaciones de disponibilidades
presupuestales, o con algun otro tipo de autorizaciones de corte fiscal.

De otro lado, el argumento aducido por la convocante para invocar la nulidad
del convenio por haberse perfeccionado este con las solas firmas de las dos
entidades involucradas, no constituye violacion del derecho publico, en criterio
de este tribunal, y las afirmaciones contrarias resultan por tanto descartables.
En efecto, dicha estipulacion sobre el perfeccionamiento del convenio
unificatorio dependié del libre ejercicio de la voluntad de los contratantes, y
tampoco esto resulta exotico o inusitado en el derecho colombiano, pues por
ejemplo, tenemos que el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, precisa: “Los
contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y



la contraprestacion y este se eleve a escrito...”. Lo cual es igualmente valedero,
y tal vez mas ahi en donde campea la consensualidad, en el campo de la
contratacion regulada por el derecho privado, tal como ocurre en este asunto.
Menciona Teleupar

V, pag. 56 de la demanda.

(94) que en el actual articulo 71 del Decreto 111 de 1996 se exige “certificado
de disponibilidad” presupuestal y el “registro presupuestal” para el
perfeccionamiento de los contratos y que dicha norma es de caracter
imperativo de derecho publico presupuestal.

Examinada la norma, el tribunal considera que tampoco ha sido violada en la
conducta atribuida a las partes o por la convocante Teleupar exclusivamente, al
pactar el contrato unificatorio, en razon de lo dicho respecto del cumplimiento
de los requisitos presupuestales para el pago del anticipo efectuado y de su no
necesidad para el valor del ajuste; pero ademas por la razén muy sencilla de
que el citado articulo 71 regula lo relativo a los “actos administrativos” que
afecten a las apropiaciones presupuestales, los cuales deberan contar con el
cumplimiento de tales exigencias. Olvida Teleupar que en el proceso al que se
refiere el presente laudo se examina un asunto de caracter netamente
contractual que no puede ser examinado a la luz de las disposiciones
establecidas para regular actos administrativos, y por tal razon, simplemente,
no se ha violado tal disposicion, en concordancia con lo ya dicho
precedentemente.

En lo referente a la violacion de normas tarifarias en el contrato, predicadas por
Teleupar en su demanda, se quiere desconocer por esta la verdadera causa y
razén de ser del convenio y los términos mismos de sus estipulaciones,
dejandose de apreciar, ademas un evento importante, cual es el de que en los
rubros en que Angelcom recibia parte del ingreso producido por la red
construida por ella, no estaban contemplados otros importantes renglones que
guedaron de propiedad exclusiva de Teleupar tal como se ve claramente de los
anexos técnico y financiero y esta ampliamente corroborado por el dictamen
pericial técnico, en consonancia con el clausulado convencional.

También dejé de precisarse que con el contrato unificatorio Teleupar, segun se
deriva del dictamen financiero, obtuvo u obtendra satisfactorios rendimientos
econdmicos, superiores a los de Angelcom, por la explotacion de la red puesta
por dicho contratista al servicio del convenio; aspecto que adelante se
precisara cuando se decida sobre las pretensiones economicas de las partes,
entre otras argumentaciones insitas en el diferendo contractual que ellas
enfrentan.

Para descartar del todo el pretendido desconocimiento de las caracteristicas
propias del convenio unificatorio al impetrar su nulidad absoluta resulta
importante manifestar, que segin documentos aportados al proceso, originados
en el mismo sector oficial, procedentes algunos del Departamento
Administrativo de Planeacion Nacional y del Conpes(

V, por ejemplo, documento Conpes 2760, Mincomunicaciones DNP-Uinf-Ditel,
Bogota D.C., enero 18/85- Version aprobada. Anexo 4 dictamen pericia!
financiero, economista Luis Fernando Rodriguez Naranjo.

95), las empresas oficiales del servicio de telefonia fija fueron orientadas para
abrir el "monopolio” estatal sobre las comunicaciones telefonicas, invitando a
suministradores extranjeros y nacionales a invertir dineros, recursos Yy
tecnologia de punta, en los ensanches del servicio, puesto que la cobertura del



mismo a nivel nacional era muy baja, por una parte, y, por la otra, porgue ya se
veia venir la competencia de importantes empresas externas, duefias de gran
capacidad técnica y financiera, que dejarian fuera del mercado el sistema
existente. Ademas teniendo presente que el Estado por si mismo no estaba en
capacidad econdmica para atender, con los recursos fiscales existentes o
posibles, las inversiones de capital requeridas por los ensanches vy
ampliaciones de la telefonia; factores que fueron determinantes para dejar de
lado el esquema vigente de monopolio estatal y acudir en busca de capitales y
tecnologias puestos por el sector privado de la economia al servicio de la
empresa publica prestadora. De procedencia extranjera en la mayoria de las
veces, y nacional en algunos precisos casos.

Tampoco puede pasarse por alto el hecho cierto y demostrado de que los
contratos o convenios que utilizé Teleupar, se basaron, casi en su totalidad, en
los textos o minutas de los convenios preparados y utilizados por Telecom.
Empresa que, para entonces, considerada como la rectora del sistema de
telecomunicaciones en el pais, duefia de importantes conocimientos y dominios
técnicos, economicos y administrativos en el sector de telecomunicaciones o
“know how”, y ente estatal, entonces, de gran significacién nacional. Por lo cual
puede afirmarse en estas materias, claramente, que a los contratistas o
asociados privados se les formuld, reiteradamente, por el sector estatal la
invitacion a participar de la modernizacion del sistema de telecomunicaciones,
ya que ellos se mostraban poco dispuestos a invertir sus recursos propios
dentro de los llamados convenios de joint venture, y hubiesen preferido,
simplemente, vender sus elementos, redes, equipos, conocimientos,
tecnologias, otorgar sus créditos y/o financiaciones debidamente garantizadas,
etc., y cobrarlos directamente, sin correr los riesgos inherentes de asociarse
con el Estado, como lo indicaron claramente testimonios(

V, por ejemplo testimonio de Edgar Gonzalez Lopez, folios 343 y siguientes del
cuaderno principal N° 4. Audiencia del 25 de enero de 2005.

96) de personas cercanamente conocedoras por su vinculacién al entorno de la
contratacion estatal de esa época. Maxime involucrandose en la celebracion de
contratos de joint venture o de riesgo compartido, cuyos alcances, legislacion y
jurisprudencias expedidas en Colombia no eran y no lo son aun
suficientemente conocidas pero a los que accedieron como contratistas
asociados confiando, obviamente, en la seriedad y buena reputacion comercial
bien reconocidos de la practica colombiana.

4.10. Restituciones mutuas.

El tribunal al denegar la declaratoria de nulidad que la parte convocante solicita
acerca del convenio unificatorio para el cual invoca en su apoyo el articulo
1746 del Cédigo Civil(

“La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada, da a
las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre
el objeto o causa ilicita...”.

97), podria considerar que tomada dicha decisibn quedan simplemente
resueltos los pedimentos atinentes a lo que la parte actora denomina
restituciones mutuas o reciprocas. No obstante, en orden al agotamiento de las
cuestiones planteadas examinara el tema con mayor detalle.



En efecto, escribe la convocante que “de acuerdo con el contrato (...), los
bienes muebles y la infraestructura que Angelcom aport6 le pertenecen a ella,
aunque estaba previsto que, a la terminacién del contrato Teleupar seria la
propietaria”. Sefala que el efecto inmediato de la terminacion del convenio
consistiria en que Teleupar no podria usar mas los bienes que la sociedad
aporto, con la consecuencia de que esta podria retirarlos para disponer de
ellos; aunque precisa que Teleupar ha sido mero “tenedor” de tales bienes y no
“poseedor” de los mismos.

Sefala que la devolucion a Angelcom de bienes que Teleupar actualmente
utiliza para prestar el servicio publico de telefonia, seria contrario a la
Constitucion, y que para garantizarlo dichos bienes deben ser de propiedad de
Teleupar, sin perjuicio de que esta pague su valor.

Indica ademas que la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 18 de agosto
de 1993 establecid jurisprudencialmente que la restitucion de cuerpos ciertos
debe hacerse in corpore, excepto cuando dichos bienes, en virtud del contrato
anulado estaban destinados a prestar un servicio publico. Caso en el que
prevalece el interés publico sobre el interés particular y que la restitucion debe
entonces hacerse, “por valor equivalente”.

Predica Teleupar que “la restitucion ordenada por la Corte fue por “valor actual”
de los cuerpos ciertos, valorizado por la inflacion(

V. P4gs. 72 y 73 de la demanda.

98) e invoca que lo exceptuado por la Corte se funda en el precepto superior
contemplado en el articulo 58 de la Constitucion Politica(

“Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados
por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos
de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos de los
particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera
ceder al interés publico o social (...) ElI Estado protegera y promovera las
formas asociativas y solidarias de propiedad...".

99).

En su argumentacién Teleupar aduce que “las lineas” aportadas por Angelcom
estan estrechamente unidas a lo que podria llamarse “establecimientos de
comercio” de Angelcom, de modo tal que integran un todo con ellos, para
efectos de la prestacion del servicio publico.

Ademas, dicha convocante impetra en su apoyo el articulo 38 de la Ley 142 de
1994, pese, segun lo afirma, a “... no ser directamente aplicable...”. Pero insiste
en que “Ha tenido lugar la adjuncion’(

V, pags. 76 y siguientes de la demanda.

100) y, suplementariamente a ello, que: “Ha tenido lugar la especificacion”(

V, pags. 81 y siguientes de la demanda.

101).

Estas formas de accesion, alegadas por Teleupar, vienen tratadas en el Cédigo
Civil en los articulos 727 y siguientes.

Sin embargo, para el tribunal es improcedente la estimacion de Teleupar sobre
el efecto retroactivo de la presunta nulidad del convenio unificatorio en los
términos incoados, asi como su peticion de que la restitucion, que considera
inviable en especie, haya de hacerse en dinero —a manera de precio—, como
tampoco resulta pertinente el examen del efecto que genere la invalidez del



convenio, es decir si se causa ex nunc, pero no ex tunc. Tampoco es admisible
para el tribunal la solicitud de Teleupar de devolver o de pagar a Angelcom un
supuesto valor de uso de los bienes aportados por dicho convocado en el
desenvolvimiento del contrato, los cuales podrian ser retenidos por la
convocante por haber obrado respecto de ellos la adjuncion o la especificaciéon
o por aplicacion del principio de prevalencia del interés publico sobre el interés
privado, en cuanto se trata con dichos bienes de la prestacion del servicio
publico de telefonia fija. No se trata de que haya algo que devolver pues los
efectos de la nulidad de un contrato como el que nos ocupa no son ni pueden
ser los de regreso al statu quo ante. Se trata de dar término al contrato de
asociacion comentado mediante su liquidacion.

Siendo procedentes las consideraciones anteriores que asumira el tribunal,
tenemos que el convenio unificatorio, cuya validez prevalece, regla
integramente la materia, tal como se observa facilmente de la simple lectura
de: literal 1) de la clausula cuarta —Obligaciones del contratista— el cual
precisa: “A la terminacion del convenio, (Angelcom tendra que) transferir la
propiedad de la infraestructura y de las redes y todos los derechos que posea,
y entregar a Teleupar por la suma contemplada en el modelo econémico las
facilidades provistas, entre las cuales se encuentra la infraestructura aportada
por este para la ejecucion del convenio, las servidumbres y deméas derechos
obtenidos. La entrega de estos bienes se formalizara de acuerdo con las
disposiciones legales vigentes”(

V, pag. 114 del convenio unificatorio.

102). La estipulacion trascrita —plenamente valida para el tribunal— debera
ser, entonces, apreciada en consonancia con la clausula séptima, segun la cual
Teleupar tiene los siguientes derechos: (...) literal “i) A que vierta a su
patrimonio la infraestructura, las redes y las demas facilidades, servidumbres y
demas derechos que para la prestacion del servicio hayan sido aportadas u
obtenidas por el contratista en las condiciones y plazos de este convenio”.

Por demas, se debe tener en cuenta lo previsto por el articulo 8° del anexo
financiero que indica, la “Entrega de infraestructura a la fecha de terminacion.

Segun lo estipulado en la clausula cuarta literal 1) del convenio acordada por las
partes, Angelcom tiene la obligacion de entregar a Teleupar, a la fecha de
terminacién del convenio, la infraestructura objeto de este convenio. La entrega
de la infraestructura se formalizara por las partes mediante la utilizaciéon de un
acta de recibo para la transferencia a Teleupar de la misma y de acuerdo con
las disposiciones legales vigentes...”.

Destaca el tribunal que el convenio unificatorio establece en su clausula
vigésima sexta las condiciones en las que la convocante adquirira al término
del convenio los bienes que la convocada hubiere aportado para el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Como consecuencia de lo dicho, el tribunal desestima las peticiones de la
convocante en referencia a las llamadas restituciones mutuas.

5. Examen sobre la ejecucion del contrato.

Denegada, como en efecto ocurre, la nulidad del contrato y dadas las
pretensiones, subsidiarias de Teleupar, y principales de Angelcom en su



demanda de reconvencion, resulta menester analizar el marco convencional
pactado, particularmente en punto de las obligaciones que surgen de él, de un
lado, vy, por el otro, examinar la realidad contractual presentada a la luz de lo
probado y alegado durante este proceso como ejecucion. Resultado de lo cual,
se podra inferir si se dieron o no los incumplimientos alegados.

5.1. Obligaciones de Teleupar.

Para abordar el tema de las obligaciones a cargo de Teleupar en el entorno del
contrato, es necesario aclarar que estas se componen por aquellas
expresamente sefialadas, por las que surgen como carga correlativa a los
derechos del contratista y por las que emanan de la naturaleza del contrato.
Asi las cosas, el tribunal primero abordara las expresamente contenidas, que
incluyen las clausulas de obligaciones especiales de las partes y las contenidas
en los anexos técnico y financiero (por expresa estipulacién de las partes),
luego las derivadas de los derechos del contratista y finalmente las emanadas
de la naturaleza del contrato.

5.1.1. Obligaciones expresamente pactadas en el contrato a cargo de Teleupar.
El marco de obligaciones proviene de la clausula primera del convenio
unificatorio, que contiene el objeto en cuya virtud las partes desarrollan
conjuntamente y a riesgo compartido el proyecto de telecomunicaciones que le
permitiria a Teleupar dar una mayor cobertura al prestar el servicio que le es
propio en sus areas de influencia.

Este objeto, de por si comporta una conducta positiva por parte de Teleupar en
el sentido de desplegar toda su tecnologia y esfuerzos en el mejor desarrollo
del contrato.

Adicionalmente, Teleupar asumié una serie de obligaciones especiales,
igualmente pactadas expresamente en la clausula sexta del contrato
unificatorio, que recogen las expresadas en los convenios 1y 2. Esta clausula
reza:

Clausula sexta. Obligaciones de Teleupar. Teleupar tiene las siguientes
obligaciones: a) Poner en funcionamiento la infraestructura que el
CONTRATISTA ponga a disposicion para la prestacion de los servicios de
telefonia basica a los usuarios de Valledupar, operar, explotar y mantener las
redes que el CONTRATISTA construya para la prestacién de los servicios a los
usuarios, teniendo en cuenta las instrucciones que suministre el
CONTRATISTA.

b) Suscribir los contratos de servicio con los usuarios y ser titular del servicio
asi como velar por su continuidad, en concordancia con el articulo 2° del
Decreto 2123 de 1992.

c) Administrar los servicios, sefialar o acatar las tarifas de acuerdo con las
disposiciones aplicables, facturar, cobrar y mantener separados los registros
contables relacionados con el convenio.

d) Disponer la entrega de los dineros que correspondan a el CONTRATISTA de
los ingresos netos, 0 sea aquellos después de impuestos, retenciones de ley y
deducciones autorizadas dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
conciliaciéon de cuentas respectivas. El pago de la participacion sera efectuado
siguiendo los procedimientos previstos por la empresa para la facturacion y
cobro.

e) Suministrar los servicios de telecomunicaciones a todo usuario que lo solicite
una vez concluida la puesta en funcionamiento de las redes.



f) Suministrar el personal técnico y administrativo para llevar a cabo la
operacion, explotacion, mantenimiento y administracion, si es el caso de las
redes instaladas por el CONTRATISTA, y detras que correspondan a Teleupar
segun este convenio.

g) Coordinar el disefio de ingenieria local, su implementacion y prueba.

h) Asegurar por su cuenta, su equipo, personal y bienes contra todos los
riesgos posibles y mantener un seguro de lesiones personales para sus propios
empleados durante el término de este convenio de conformidad con sus
politicas internas. Teleupar no sera responsable por lesiones personales
sufridas por los empleados del CONTRATISTA, excepto por situaciones que
resulten del dolo o culpa grave de Teleupar o sus empleados.

i) Teleupar hard uso de sus mejores esfuerzos para colocar su capacidad y
experiencia que tienda a optimizar la rentabilidad, continuidad y regularidad del
servicio.

j) Prestar los servicios de telecomunicaciones a los usuarios en el area de
servicio.

k) Cobrar la tarifa correspondiente y demas cargos a los usuarios por los
servicios.

De la lectura de las obligaciones contenidas en la clausula sexta del convenio,
se encuentra insito un deber de colaboracion que excedia el simple cobro y
pago. Esta colaboracion implica un compromiso de transparencia por virtud de
la confianza depositada en ella como representante en el manejo de la
informacion soporte para efecto de pagos.

Desde el literal a) se evidencia un estrecho vinculo de cooperacion ente ambos
contratantes. En este literal se compromete la entidad estatal a poner a
disposicion de Angelcom la infraestructura, tanto fisica como administrativa,
financiera y tecnolégica, con el fin de facilitar y agilizar la realizaciéon del objeto
del contrato.

Desde el punto de vista de la operacién, se pueden identificar dos tipos de
obligaciones: las que tienen relacion con la prestacion del servicio a los
usuarios y las obligaciones de funcionamiento interno del convenio, en especial
con los aspectos contables y financieros.

En relacion con la prestacion del servicio y las relaciones con el usuario,
Teleupar estaba obligada a ampliar la cobertura mediante la conexion de
abonados y la operacion del servicio, manteniendo las redes y velando por la
continuidad en la prestacion. Para esto, suministraba el personal técnico
necesario y se obligaba a prestar los servicios de telecomunicaciones al
usuario que lo requiriera, al tiempo que aseguraba la continuidad suscribiendo
poélizas que garantizaran el desarrollo del contrato.

Hacia el interior del convenio, es decir frente a Angelcom, las obligaciones de
Teleupar se desprendian necesariamente de su labor frente a los usuarios,
toda vez que hacia las veces de representante del contrato frente a los
suscriptores. La obligacién de facturar y cobrar la prestacién del servicio, no
puede entenderse por fuera del contexto del contrato celebrado con Angelcom,
pues si bien es obligacion de Teleupar brindar el servicio de telefonia dentro de
su area de influencia, la facturacion se causaba por virtud de la labor de
Angelcom, quien tenia bajo su responsabilidad no solo la construccion de las
redes, sino la comercializacion de las mismas. Esto ultimo, por lo menos, en
cuanto al objeto del contrato celebrado con Angelcom, es decir, respecto de los
20.000 pares de red externa y 15.000 lineas telefonicas comercializadas.



Asi, sobre el aspecto contable, por ejemplo, es indispensable anotar la
obligacion contenida en el literal ¢) de la clausula sexta del contrato, a cargo de
Teleupar, de manejar cuentas separadas, en las que llevase el movimiento
econdémico-financiero originado en la labor comercial de Angelcom y la
operacion del negocio por parte de Teleupar. Esta obligacion se
complementaba con la de girar oportunamente los dineros recibidos, como se
desprende del numeral d) ibid. Su cumplimiento necesariamente debe estar
presidido por la buena fe y la transparencia.

En sentido amplio, la obligacién del literal ¢c) comprendia dos conductas por
parte de Teleupar: la primera, establecer una operacion administrativa
financiera especial para el manejo de los recursos provenientes del convenio;
la segunda, mantener un especial cuidado con el manejo de dichos recursos,
pues se encuentran afectados especialmente al cumplimiento del contrato, sin
perjuicio de la utilidad que el hecho de tenerlos bajo su guarda generaba, v.gr.
percibir los rendimientos financieros.

Esta situacion pone de manifiesto uno de los elementos del contrato pactado,
cual es la naturaleza semejante a una fiduciaria del mismo. Por supuesto que
no era menester conformar un patrimonio autbnomo para el desarrollo del
contrato; empero las pautas de conducta en cuanto al manejo y proteccién de
los recursos, el deber de lealtad en su administracion y la responsabilidad
correlativa, asi como el derecho de exigir una detallada rendicion de cuentas,
emanan con claridad del contrato suscrito.

En desarrollo de este principio, la seccion 7.5 del anexo financiero del convenio
unificatorio, consagra las condiciones de los recaudos directos por Teleupar.
Este aparte senala:

Los ingresos netos que Teleupar cobre directamente y que correspondan a la
participacion de Angelcom segun este anexo financiero, seran depositados por
Teleupar en las entidades recaudadoras. El depdsito de la participacion de
Angelcom sobre estos ingresos netos sera efectuado dentro de los treinta (30)
dias después de la fecha de pago por parte de dicho usuario, sin realizar
retenciones o deducciones que el comité de coordinacién no haya autorizado
previamente.

No obstante la claridad contenida en el contrato, en el sentido de establecer
términos perentorios para realizar los depésitos, a lo largo del proceso se ha
probado que Teleupar no reporté la totalidad de las lineas comercializadas y de
los cobros realizados.

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

“...Ahora, de acuerdo con el procedimiento seguido en el SAT, descrito en las
paginas 16 a 18 del presente dictamen pericial, se encontrd, en el periodo de
ejecucion del convenio las siguientes situaciones:

ftemDescripcionCantidad

ALineas instaladas con cédigo 2 (Angelcom)1.508

BLineas instaladas en distritos con infraestructura totalmente construida por
Angelcom917

CLineas instaladas en distritos intervenidos o ampliados por Angelcom con las
series 580, 582 y 5831.472



DLineas de transferencias técnicas de todas las series en distritos con
infraestructura totalmente construida por Angelcom586
Total lineas4.483

A) Estas lineas en el SAT se encuentran con cédigo 2, correspondiente al socio
Angelcom, por lo tanto pertenecen al convenio, pero no figuran entre las 11.383
lineas reconocidas por Teleupar. La relacion de estas lineas aparece en el
anexo 6 “LINEAS CON CODIGO 2 EN EL SAT".

B) Estas lineas pertenecen al convenio debido a que fueron instaladas en
distritos cuya infraestructura es totalmente nueva construida por Angelcom,
pero aparecen en el SAT con cdodigo 1 asignado a Teleupar. Estas lineas no
fueron reconocidas por Teleupar dentro de las 11.383 lineas y su relacion
aparece en el anexo 7 “LINEAS EN INFRAESTRUCTURA NUEVA".

C) Estas lineas pertenecen al convenio debido a que fueron instaladas en
distritos intervenidos o ampliados por Angelcom, con series de numeracién
580, 582 y 583 de centrales adquiridas por Teleupar para el convenio, pero
aparecen en el SAT con cédigo 1 asignado a Teleupar. Estas lineas no fueron
reconocidas por Teleupar dentro de las 11.383 lineas y su relacion aparece en
el anexo 8 “LINEAS INSTALADAS SERIES 580, 582 Y 583"

D) Estas lineas pertenecen al convenio debido a que fueron instaladas en
distritos totalmente nuevos construidos por Angelcom, las cuales se consideran
como lineas de transferencia técnica. Estas lineas ocupan la infraestructura del
convenio pero no fueron reconocidas por Teleupar dentro de las 11.383 lineas
y su relacion aparece en el anexo 9 “LINEAS DE TRANSFERENCIA TECNICA”
(negritas fuera del texto).

Para el tribunal no existe duda alguna acerca del incumplimiento de la
obligacion a cargo de Teleupar de entregar a su contratista los dineros a que
tenia derecho, segun la participacion pactada, por cuenta de las lineas
comercializadas. Durante el proceso, a mas de la obligacién clara y expresa
que el convenio unificatorio y el anexo financiero estipulan, se acreditd, como
se ha dicho, que Teleupar actu6 de manera, por decir lo menos, negligente y
arbitraria, esto es con culpa. No otra posibilidad se evidencia si se considera
que el manejo de la informacibn de donde emanaban las lineas
comercializadas y sus pagos estaba a su cargo, lo que implicaba unos deberes
y conductas sumamente claros. El manejo financiero del contrato en ultimas
estaba supeditado a la confianza, buen suceso y lealtad que se depositaba en
la entidad estatal. Ella y solo ella manejaba y disponia de la informacion,
controlaba los pagos y disponia de lo necesario para el traslado y entrega de
los recursos a que tenia derecho Angelcom.

El éxito final del contrato, en su perspectiva financiera, estaba centrado en un
alto porcentaje por el manejo que se diera a los recursos recibidos y a su
disfrute. Y fue precisamente en relacién con este punto el que Teleupar no se
acomodod a los dicthmenes que su caracter de entidad estatal, de contratista
serio y de manejador de confianza le imponia.

Lo dicho implica que para el tribunal es claro:

» La existencia de la obligacion que finalmente se traducia en el traslado de
recursos a Angelcom por cuenta de las lineas comercializadas y de las
participaciones en los ingresos que generaban;

* Los momentos en que esa obligacién deberia ser cumplida, esto es, a mas
tardar 30 dias después del pago del usuario por cada una de las lineas;



» El “pago” automético, dada la modalidad de doble cup6n que se convino, lo
que implicaba la no necesidad de una factura o cuenta de cobro por parte del
acreedor, en este caso Angelcom;

» Durante la vigencia del contrato, un numero bastante elevado de lineas
comercializadas, al menos 4.224, no fueron reconocidas por Teleupar;

» La comercializacion de esas lineas daba derecho a Angelcom a recibir los
ingresos que generaron después de 30 dias del pago por parte del
correspondiente usuario;

» Hasta la fecha de este laudo, Teleupar no ha entregado ingresos provenientes
de esas lineas, no obstante haber recibido desde varios afios atras los ingresos
gue por concepto de tarifas pagaron y han seguido pagando los usuarios del
servicio;

* O sea gque ha disfrutado no solo de los ingresos que le eran propios sino
también de los que correspondian a Angelcom y también, claro esta, de los
rendimientos y “utilidades” que esos ingresos han producido desde que se
recibieron y hasta la fecha.

Asi las cosas, el Unico punto que resta por dirimir es el atinente al nimero real
de lineas que caen en las hipdtesis indicadas. Aunque ello se reduce a 259
lineas, lo que permite afirmar que en el resto, es decir en 4224, no existe duda
alguna por cuanto los dos dictamenes practicados coinciden en reconocer que
pertenecian al convenio, lo que el tribunal avala.

Del analisis de lo probado en el proceso, observa el tribunal que el primer
dictamen tomd las lineas en cuestion como pertenecientes al convenio y, por
tanto, generadoras de ingresos para Angelcom, por haber sido instaladas en el
distrito 3037 durante el tiempo de vigencia del convenio. Para ello tuvo en
cuenta la informacion de la fecha de instalacion existente en el SAT (base de
datos correspondiente al sistema administrativo de telecomunicaciones).

Por su parte, el segundo dictamen practicado para pronunciarse sobre la
objecién por error grave, consider6é que las 259 lineas que solamente estarian
en duda, estaban instaladas en infraestructura construida por Teleupar para el
distrito 3050, atendiendo asi lo manifestado por el apoderado de Teleupar al
formular la objecion pero sin tener en cuenta la fecha de entrada en servicio de
ese distrito 3050.

Para el tribunal esto es relevante habida cuenta que las 259 lineas en cuestion
estan instaladas actualmente en la infraestructura del distrito 3050 por haber
sido trasladadas a él por Teleupar del distrito 3037.

Precisamente lo probado en el proceso, vale decir que esas lineas pertenecian
al distrito 3037 y que fueron instaladas durante el tiempo de ejecucion del
convenio unificatorio; y que fueron después trasladadas por Teleupar al distrito
3050 sin conocer la fecha de ello, avala la postura del primer perito que sera,
entonces, la que tendra en cuenta el tribunal por la solidez que encierra. Es que
ademas correspondia a Teleupar suministrar la prueba de que la puesta en
funcionamiento del distrito 3050 fue posterior a la vigencia del contrato. Ello
nunca se dio. Incluso el segundo dictamen ni siquiera explica las razones por
las que da como valido que esas lineas eran del distrito 3050 y que fue puesto
en funcionamiento después del convenio. Se limita a tomar por cierto lo dicho
por Teleupar.

Contra ello, esta la prueba recaudada directamente del SAT por parte del
primer perito acerca de que esas lineas eran del distrito 3037 y que se



trasladaron después al 3050. Sea de paso manifestar que el SAT era
administrado y manejado por la entidad estatal convocante.

Ahora bien, en relaciébn con este cardinal aspecto de la controversia, la
convocante en sus alegatos de conclusion pretende desvirtuar los dictamenes
con la trascripcién de uno de sus apartes y con su posterior interpretacion y
manejo bajo la forma de una situacion meramente aritmética, que en principio e
incluso para cualquier lego en este contrato pareceria obvia y por esa via
suficiente para desmoronar los experticios.

En virtud del aparte trascrito, el sefior perito técnico en la comprobacion in situ
que hizo en el SAT en el mes de enero de 2005, a propésito de las
aclaraciones y complementaciones decretadas, logré verificar que “se
encontraron a la fecha 7.976 pares libres de los 20.400 pares primarios
construidos por Angelcom...”. De ello concluye Teleupar en sus alegaciones
que “mal puede haber vendido Teleupar mas de 15.000 lineas del convenio,
cuando existen hoy, casi 8.000 pares disponibles, del total de 20.400”, y agrega
que “seria un escandalo condenar a Teleupar a pagar ingresos inexistentes
sobre unas lineas supuestamente vendidas, cuando en el proceso quedd
demostrado que esas lineas permanecen sin vender”.

El tribunal encuentra que no le asiste ninguna razon a Teleupar en su dicho.
Mas bien ello refleja un preocupante desconocimiento del negocio pactado, lo
gue seguramente es la génesis de alguna parte del conflicto que nos convoca.
No se encuentra razon para que el convocante sustente que las 15.000 lineas
a gque estaba obligado Angelcom a comercializar debian corresponder
exclusivamente a los 20.000 pares primarios a construir, que finalmente fueron
20.400. Por supuesto que si eso hubiera sido lo pactado y ademas lo corriente,
tendria razon el cuestionamiento habida cuenta que no podria hablarse de
cerca de 15.800 lineas en realidad vendidas si de las 20.400 cerca de 8.000
estaban libres.

No se trata ahora de adentrase en lo que debi6é haber sido o no lo negociado,
es decir, del deber ser en el campo del ejercicio autbnomo vy libre de las partes.
Deben estas vy, claro esta, el juez centrarse en lo pactado. Y ello indica con
toda claridad, y por eso lo incomprensible de la argumentacion de Teleupar,
que:

* Angelcom se obligd a construir 20.000 pares primarios de red externa;

» Angelcom recibié la autorizacion para utilizar la infraestructura existente, es
decir la que habia sido construida al amparo de contratos y convenios
diferentes o directamente por la propia entidad oficial. Esta posibilidad emana
con claridad del paragrafo segundo de la clausula tercera del convenio
unificatorio y del anexo técnico (pags. 3, 6 y 7). De igual manera, el perito
técnico designado para pronunciarse sobre el error grave incoado asi lo
manifiesta en la siguiente trascripcion: “Es norma técnica que en todos los
proyectos de construccion y/o ampliacion de redes externas de operadores que
se encuentran prestando el servicio de telefonia publica basica conmutada
local (TPBCL), se utilice la infraestructura existente de canalizacion, posteria,
cajas terminales, acometidas, u otras. Tal y como se autoriza, en el paragrafo
segundo de la clausula tercera y en las paginas 3, 6 y 7 del anexo técnico del
ACUERDO MIDIFICATORIO (SIC) CELEBRADO ENTRE TELEUPAR Y
ANGELCOM S.A. PARA INTEGRAR LOS JOINT VENTURE 1 Y 2 EN UNO
SOLO. Sin que esto signifique que no se trata de una red nueva’.



» En virtud de ello, Angelcom podia intervenir distritos no construidos por él,
ampliando o modificando la red externa en orden a comercializar lineas;

 La obligacion de comercializar 15.000 lineas no estaba vinculada
exclusivamente con los 20.000 pares que el convenio cobijaba si no que ese
namero a vender resultaba posible de un nimero mayor de pares a aquel, pues
a los citados 20.400 se adicionaban los pares que ya estaban construidos y
gue en realidad alcanzaban algunos miles mas.

Por lo tanto, la recta interpretacion es que los 7.976 pares libres que encontrd
el perito técnico si corresponden a los 20.400 pares construidos por Angelcom;
empero, ello no afecta la cifra de comercializados que se verificd (15.863) pues
alguna de estas lineas correspondian a infraestructura diferente a la construida
por Angelcom y que el convenio expresamente admitid intervenir.

Esto mismo se puede concluir de lo dicho por el propio perito a renglén seguido
de la cita en cuestion y lo que no es mencionado por el apoderado del actor
siendo que una lectura simple de ese aparte aclaraba la eventual inquietud. En
efecto, a folio 16 del escrito de aclaraciones se lee:

“De acuerdo con la revision ocular de los distribuidores principales y
comprobacion en el SAT realizada entre el 10 y el 15 de enero de 2005, se
encontraron a la fecha 7.976 pares libres de los 20.400 pares primarios
construidos por Angelcom. La relacién de los pares libres y ocupados de los
listones se encuentra en el anexo N° 3 “OCUPACION DE PARES
PRIMARIOS".

No obstante lo anterior, hay que tener en cuenta lo siguiente:

1. En los distritos 1104, 1301, 1302, 1503, 1601 y 1602 de la Central Simoén
Bolivar, Angelcom intervino la red secundaria y no la red primaria, por lo que,
las lineas instaladas en estos distritos no ocupan ninguno de los 20.400 pares
primarios construidos por Angelcom.

2. Esta misma situacion ocurrio en los distritos 2001 y 2006 de la Central
Ciudad Jardin asi como en el distrito 3034 de la Central San Martin.

3. En los distritos 1109 y 1502 de la Central Simon Bolivar, la asignacion de
vias 0 puntos de conexion en los armarios se realizé en forma automatica por
el SAT, circunstancia que generé la ocupacion de pares primarios diferentes a
los 20.400 construidos por Angelcom.

4. Esta misma situacion ocurrio en los distritos 3031, 3032, 3033, 3035, 3036,
3037, 3038 y 3039, de la Central San Matrtin.

Lo anterior obedece a que Angelcom podia utilizar la infraestructura existente
de la red externa de la ciudad de Valledupar, en consecuencia, las lineas del
convenio no necesariamente debian ocupar pares de los 20.400 primarios
construidos por Angelcom. Por lo anterior, me permito aclarar que los 12.424
pares ocupados (20.400 - 7.976 = 12.424), de los pares primarios construidos
por Angelcom, no fueron los Unicos pares primarios ocupados en la instalaciéon
de lineas pertenecientes al convenio”.

Observa el tribunal como y lo que se repite en muchas ocasiones, el
convocante de manera bastante agresiva descalifica los dictamenes por no
haber coincidido con sus puntos de vista. Pero olvida que no fue uno sino dos
dictamenes técnicos y dos financieros los que coincidieron entre si y dejaron
sin apoyo lo que pretendia probar el actor. Frente a ello encuentra el tribunal,
por un lado, hechos verificados y respaldados por expertos en la materia,
apoyados con otras pruebas que en la misma direccién apuntan, y, por el otro,
afirmaciones, cuestionamientos y argumentaciones de Teleupar que no se



soportan en nada diferente a su dicho y a lo que entiende de ciertas cosas,
muchas veces errado, tal como sucede precisamente en este punto. A ello
debe unirse los planteamientos realizados por la sefiora agente del Ministerio
Puablico, para quien los dictimenes son serios, completos, claros, idéneos,
realizados por personas expertas y con suficiente experiencia en sus
respectivas materias.

Entonces, se tiene que dado el acervo probatorio y el mismo entendimiento que
tiene el tribunal de los convenios suscritos, no hay duda alguna que Angelcom
comercializé 15.863 lineas; que construyd 20.400 pares primarios de red
externa; que intervino otra infraestructura; que a enero de 2005 estaban libres
7.976 pares de los 20.400 enunciados; que Teleupar recibid integramente las
tarifas que pagaron los usuarios de esa lineas y que a la fecha de este laudo, la
entidad estatal no ha reconocido dineros, tal como estaba obligado, todo lo cual
respalda el claro e inequivoco incumplimiento de Teleupar, tal como lo
declarar el tribunal.

Por otra parte, también se encuentran las obligaciones referentes al
entrenamiento del personal, que si bien esta a cargo de Angelcom, supone la
diligencia de Teleupar designando el personal pertinente para recibir la
formacion.

Finalmente, esta la obligacion de ambas partes de conformar un comité de
coordinacion, que resolviera las vicisitudes que se presentaran a lo largo del
contrato, al tenor de la clausula décima. Es decir, Teleupar se obligaba a
disponer de profesionales capaces de solucionar o determinar vias de solucién
a los problemas técnicos, administrativos o financieros que se presentaran en
el desarrollo del proyecto.

En conclusion, las obligaciones expresamente pactadas a cargo de Teleupar
reflejaban el espiritu de colaboracion entre las entidades quienes
reciprocamente se vinculan para desarrollar un objeto que brindara utilidad
comun, poniendo Teleupar toda su capacidad técnica y administrativa para
lograr el mayor beneficio conjunto.

5.1.2. Derechos correlativos de Angelcom.

Los derechos especiales consagrados a favor de Angelcom, que suponen unas
obligaciones correlativas a cargo de Teleupar, son especialmente aquellos
consagrados en la clausula quinta del convenio unificatorio, la cual prescribe:
Clausula quinta. Derechos del CONTRATISTA: el CONTRATISTA tiene los
siguientes derechos:

a) De propiedad de la infraestructura que aporta y que se utilicen para el
desarrollo de este convenio.

b) Tener acceso a los lugares en donde estan instalados los equipos de
conmutacion, transmision, distribuidores, para efectuar los trabajos inherentes
al objeto del convenio, previo cumplimiento de las normas de seguridad que
tenga Teleupar, si llega a requerirse para el cumplimiento del objeto de este
convenio.

c) Tener acceso total y completo a los registros contables y demas informacion
relacionada con el convenio. EIl CONTRATISTA tendr& derecho a auditar estos
registros y los libros contables y registros de los cuales se ha sacado
informacion.

Para la realizacion de auditorias o revisiones, el CONTRATISTA podra actuar
por si 0 por intermedio de una tercera entidad, contratada al efecto. En este
altimo caso Teleupar sera notificada con anticipacion para su aprobacion del



tercer designado, el cual serA a costa de los recursos propios del
CONTRATISTA y bajo su exclusiva responsabilidad por ser informacion
confidencial.

d) Recibir los ingresos a que tiene derecho EL CONTRATISTA por la inversion
y gastos autorizados que efectué en desarrollo de las previsiones de este
convenio. La participacion correspondiente al CONTRATISTA de los ingresos
netos que se obtengan, sera depositada por Teleupar en el banco o bancos
que las partes escojan, de acuerdo a la proporcion establecida, dentro de los
30 dias de su percepcién por Teleupar, teniendo en consideracion las
disposiciones sobre facturacion y recaudo existentes, en una cuenta separada
qgue sera abierta a nombre del contratista. En caso de mora en el pago de
servicios por parte de un usuario, Teleupar procedera a dar cumplimiento al
reglamento gubernamental vigente sobre servicios publicos aplicable a
Teleupar.

e) Reclamar su parte proporcional de los intereses por mora pagados por los
usuarios a Teleupar. Dichos intereses seran distribuidos de acuerdo a la
proporcién que le corresponda.

Los derechos prescritos por esta clausula encierran dos aspectos del contrato,
gue ya estan enunciados a lo largo de este laudo. Por una parte, el derecho a
exigir la total colaboraciéon administrativa, técnica y financiera por parte de
Teleupar para la construccion de las redes, la puesta en marcha del servicio a
los usuarios y, por otra, el derecho a percibir de manera oportuna y real los
ingresos, segun su participacion, de las lineas comercializadas. Adicional a
estos aspectos, figura el derecho de propiedad sobre la infraestructura
aportada.

Sobre los aspectos técnicos, administrativos y financieros del convenio, se
encuentra que consisten basicamente en hacer efectivo el deber de
colaboracion que consignan las obligaciones de Teleupar. Asi, el literal b) le
otorga a Angelcom la posibilidad de acceder a los lugares donde estén
instalados los equipos y los trabajos necesarios e inherentes al convenio,
consistiendo en un derecho l6gico si se tiene en cuenta el objeto del contrato.
En adelante, los literales c), d) y e) consagran el derecho de Angelcom a
obtener el beneficio real econémico del contrato. En desarrollo de esta
finalidad, se consagran el derecho a auditar los libros contables, persiguiendo
con esto la certeza sobre el beneficio percibido. La razén de ser de dichos
literales, no es otra que la posibilidad de verificar contablemente el desarrollo
del contrato y establecer con claridad la utilidad o pérdida en que se ha
incurrido. De la misma manera, hay que recordar que al tenor del articulo 68
del Cddigo de Comercio “los libros y papeles de comercio constituiran plena
prueba en las cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre si,
judicial o extrajudicialmente(

Cdodigo de Comercio, articulo 68. El articulo 48 y siguientes del codigo
establece que los libros contables hacen parte de los libros de comercio.
103)...” por lo que no debe sorprendernos la existencia de este derecho,
consagrado en el literal ¢), tratAndose de un negocio en que una parte factura y
administra los recursos que le deben ser entregados a la otra.

Sobre esta particular posibilidad, el tribunal si destaca la manera por demas
simple y si acaso descuidada como Angelcom la ejerci6. Aunque dadas las
probanzas recogidas, bien podria aludir a omision.



Si Angelcom tenia el control y conocimiento de la red primaria que construyé
mas la otra infraestructura que pudo usar para ampliar o modificar la red
externa, en orden a comercializar lineas, por lo mismo el control de la red
externa y la posibilidad de “auditar” los resultados financieros de la operacion
gue Teleupar iba consignando en su contabilidad, no se entiende porqué no fue
mas disciplinado y mas acucioso, si en ultimas de ello dependia en gran parte
su suerte financiera en el negocio.

Ahora bien, no hay duda que Teleupar incumplié su obligacion y que no hizo
gala de la confianza que implicaba el poder sobre el manejo financiero del
proyecto; pero también no la hay de la pasividad de Angelcom, dados los
instrumentos que el contrato contemplaba.

Frente a ese panorama, debe preguntarse el tribunal si la conducta débil y
omisiva del acreedor tiene la potencialidad de enervar o exculpar el
incumplimiento del deudor. La respuesta a ello es, por supuesto, negativa
teniendo en cuenta que son el caso fortuito y la fuerza mayor los eximentes de
responsabilidad que en el campo de las obligaciones contempla nuestro
ordenamiento. En veces la conducta de la victima o acreedor es la real
causante del incumplimiento, lo que podria configurar el imprevisto irresistible
qgue configura a aquellas figuras eximentes. Empero, no es esto lo que aqui
sucede. No es Angelcom el culpable del incumplimiento de la obligacion que se
comenta. Sus errores de conducta no incidieron en el comportamiento de
Teleupar. Por lo mismo, no puede con base en esa conducta negarse 0
“extinguirse” el incumplimiento probado por parte de Teleupar.

Es en dltimas lo mismo que sucede en frente de los incumplimientos de
Angelcom que mas adelante detalla el tribunal y en donde Teleupar también
actué de manera permisiva y displicente.

5.1.3. Obligaciones de la naturaleza del contrato a cargo de Teleupar.
Tratdndose de un contrato atipico e innominado, la prescripcion del articulo
1603 del Cdodigo Civil, tiene una importancia particular, pues el principio de
buena fe en los contratos adquiere una especial relevancia. Hay pues que
determinar cudles son los elementos de la naturaleza del contrato, para
determinar las obligaciones que se entienden que le pertenecen sin estar
expresamente pactadas, de acuerdo con el articulo 1501 del Cédigo Civil.

En primera instancia, el tribunal debe advertir que se trata de contratos
enmarcados dentro de un espiritu de colaboracion y confianza, que toma
elementos, como bien lo ha sefialado Teleupar del contrato de sociedad, en la
medida en que dos empresarios disponen de un capital para la realizacion de
una labor conjunta que representa beneficios comunes. Tal como lo menciond
el tribunal al tratar la naturaleza juridica del contrato de joint venture, a este
contrato le son predicables algunas cosas del contrato de sociedad, al tiempo
gue también algunas de los negocios fiduciarios.

Esta reflexion es de suma importancia, pues la labor de Teleupar, en cuanto a
los aspectos administrativos se podria asemejar a la del administrador de una
sociedad, al tiempo que implicaria las responsabilidades del manejo fiduciario
respecto de los dineros percibidos de los usuarios y que deben entregarsele a
Angelcom.

Esta responsabilidad se puede decir que se presenta analoga a la conocida
como el deber fiduciario del administrador(

Reyes Villamizar. Op. Cit., p4g. 446.



104) pues se ha entendido que entre los administradores y las sociedades
existe una relacion basada en la confianza y juicio del administrador, al punto
gue ninguna de las partes puede aprovecharse de su posicidon contractual en
forma egoista, o poner en peligro los recursos puestos bajo su responsabilidad,
de manera que siempre debe actuar de manera cautelosa y enmarcada en la
mejor buena fe. En consonancia con esto, la Ley 222 de 1995, establece que
las actuaciones de los administradores deben ser cumplidas con la particular
diligencia de un buen hombre de negocios. El articulo 200 del Codigo de
Comercio, modificado por el articulo 24 de la Ley 222 de 1995, prescribe
incluso la responsabilidad solidaria (en caso de dolo o culpa) de los
administradores y la presuncion de culpa del administrador en caso de
incumplimiento o extralimitacion de sus funciones.

Asi, el deber de lealtad resulta en actuaciones siempre desplegadas en el
mejor interés de la sociedad, traducido al contrato que nos ocupa,
desarrolladas en el mejor interés de las partes y, siendo Teleupar el
administrador de los recursos, en el mejor interés de Angelcom.

Para el caso concreto, el deber de lealtad tiene que ver con la responsabilidad
en el manejo y disposicion de los recursos percibidos de los usuarios. La
obligacion de Teleupar no podia entenderse limitada a efectuar las
consignaciones, sino a relacionar debidamente el origen de las mismas, lo que
estaba por demas implicito en la obligacion de llevar registros separados.
Igualmente debia abstenerse de realizar operaciones que pusieran en riesgo
los dineros, buscar siempre los mecanismos mas seguros y eficientes para
realizar las consignaciones y proteger, sobre todo, la continuidad del servicio y
el desarrollo del proyecto, que estaban directamente relacionadas con la
oportunidad de los pagos.

Esta situacion asemeja la responsabilidad de Teleupar a la del fiduciario, quien
debe responder hasta por la culpa leve en el cumplimiento de su gestion, al
tenor del articulo 1243 del Codigo de Comercio, la cual se le aplica a todos los
negocios juridicos de confianza o cooperacion, pues la instrumentacién juridica
propia de los contratos, no tiene finalidad alguna distinta que la de tornar mas
seguro el vinculo que han contraido los particulares, los cuales se autorregulan
por el contrato, materializando la conciencia de haber contraido un compromiso
gue los obliga en los mas elevados estandares morales de la vida social. En
conclusion, la esfera de la responsabilidad de Teleupar involucraba la
disposicion de sus mejores esfuerzos en la realizacion del convenio, y respecto
de los recursos facturados, recaudados y administrados, el mayor grado de
diligencia, honestidad y transparencia, implicando el mas delicado deber de
cuidado y pundonor en el desarrollo de sus actuaciones.

Este grado de compromiso desarrolla lo mandado por el articulo 1604 del
Cadigo Civil, que prescribe la responsabilidad hasta la culpa leve(

La culpa leve esta definida por el articulo 63 del Codigo Civil, el cual prescribe
gue la culpa leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
gue los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

105) del deudor en los contratos que se hacen para beneficio reciproco, como
es este caso.



Sobre la responsabilidad del deudor, la Corte Suprema de Justicia, por
sentencia de junio 7 de 1952, ha dicho:

Las obligaciones se contraen para cumplirse. Hay una presuncion de culpa en
guien no las satisface en los modos y tiempos debidos, porque el
incumplimiento es un hecho o una omisién que afecta el derecho ajeno. El
deudor puede destruir esa presunciéon probando que su incumplimiento
obedecid a fuerza mayor o caso fortuito que sobrevino sin culpa y antes de
estar constituido en mora (C.C., art. 1604) pero como la culpa proviene con la
diligencia o cuidado que la ley gradda segun la naturaleza del contrato (arts. 63
y 1604) resulta que el deudor, para exonerarse de responsabilidad no le basta
probar el caso fortuito, sino también que empled la diligencia o cuidado debido,
para hacer posible la ejecucion de su obligacién. Esta consiste en realizar el
resultado convenido mientras no se haga imposible y en poner diligentemente
los medios para que la imposibilidad no se presente. Si el resultado era
realizable y no se realizo, o si con cierta diligencia pudo evitarse que se hiciera
imposible, el deudor es responsable(

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion, junio 7, 1951(sic), LXIX, 689.
106).

Lo dicho por la Corte es aplicable a todas las partes del contrato y en el caso
de Teleupar merece un analisis detallado en cuanto a la obligacion de girar los
pagos a Angelcom y las obligaciones de cuidado y proteccién de los recursos
recaudados que se desprenden de su calidad de administrador de dichos
recursos.

5.2. Obligaciones a cargo de Angelcom.

5.2.1. Obligaciones expresamente pactadas a cargo de Angelcom.

Al igual que Teleupar, la obligacién primordial de Angelcom en el contrato
CARC-16/12/98 era el desarrollo conjunto y a riesgo compartido del proyecto
de telecomunicaciones que comprendia la construccién de una red que al
principio incluia 12.000 pares y posteriormente, en el acuerdo unificatorio, un
total de 20.000 pares en la red externa. Esto, implicaba un compromiso de total
cooperacion con Teleupar, un deber de lealtad reciproca y la mayor diligencia,
como reiteradamente se ha dicho.

En el caso de Angelcom, las obligaciones especiales a su cargo son las
contenidas en la clausula cuarta del convenio, la cual prescribe:

Clausula cuarta. Obligaciones del CONTRATISTA: El CONTRATISTA se obliga
a lo siguiente: a) Disefar, construir y entregar las redes externas de que trata
este convenio incluyendo los materiales necesarios para el correcto
mantenimiento de las mismas, todo de conformidad con lo establecido en el
anexo técnico. La infraestructura aportada para la prestacién del servicio sera
nueva, de Ultima tecnologia, de primera calidad y compatibles con la red
existente.

b) Entrenar y transferir los conocimientos necesarios al personal de Teleupar
gue permita la operacidén, explotacibn y mantenimiento de las redes a la
terminacion del convenio.

c) Poner a disposicibn de Teleupar la infraestructura requerida para la
construccion de las redes, la misma que fue detallada en la oferta de



asociacion, y en los anexos del convenio, en los cuales se hallan implicitos
todos los necesarios para el cumplimiento del objeto del presente convenio.

d) Llevar a cabo por su cuenta y costo la publicidad y mercadeo para conseguir
usuarios que suscriban contratos de servicios con Teleupar de acuerdo con el
plan e intensidad acordado entre las partes y fijado por el comité de
coordinacion.

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

f) Mantener a disposicion de Teleupar una adecuada provision de materiales,
de conformidad con la clausula de “REPARACION y/o REEMPLAZO DE
TRAMOS DE RED”, a fin de garantizar el servicio al usuario por el tiempo de
vida util de las mismas. Durante la vigencia del convenio, seran de cargo al
contratista la provision de materiales requeridos de conformidad con la clausula
de “Reparacion y/o reemplazo de tramos de red” a fin de garantizar el servicio
al usuario por el tiempo de vida util de las mismas. La parte que haya sido
cambiada serd devuelta al EL CONTRATISTA y este repondra las piezas
respectivas. Al finalizar el convenio Teleupar dispondra de un stock original de
materiales. Igualmente, a partir de dicho evento, el suministro a Teleupar se
hard a titulo de venta, de acuerdo con la lista de precios vigente a la fecha de
compra.

g) Responder a su cuenta y costo por cualquier reclamo motivado por las
patentes, derechos de propiedad o por cualquier otro reclamo relacionado con
la red provista como inversion de este convenio, de conformidad con la
clausula de “Indemnizacion de patentes”.

h) Asegurar por su propia cuenta la totalidad de la infraestructura aportada asi
como el personal utilizado, contra todos los riesgos legales y mantener un
seguro de lesiones personales para sus propios empleados durante todo el
término de este convenio de conformidad con sus politicas internas. El
CONTRATISTA no sera responsable por lesiones personales o dafios sufridos
por los empleados de Teleupar, excepto por situaciones que resulten del dolo o
culpa grave de EL CONTRATISTA o sus empleados. Adicionalmente, asegurar
los riesgos por dafios a terceros 0 a sus bienes que se puedan causar como
resultado del desarrollo del convenio.

i) Mantener oficinas locales en Colombia para facilitar la administracion de este
convenio.

j) Prestar los servicios de soporte técnico que estén relacionados con el objeto
de este convenio.

k) Cambiar o modificar la red, cuando se requiera por necesidades de
actualizacion tecnoldgica o ensanche tomando las precauciones necesarias
para que la interrupcion del servicio sea minima en concordancia con lo
establecido en la clausula décima sexta “Comité de coordinacion” de este
convenio.

[) A la terminacion del convenio, transferir la propiedad de la infraestructura y
de las redes y todos los derechos que posea, y entregar a Teleupar por la
suma contemplada en el modelo econémico las facilidades provistas entre las
cuales se encuentra la infraestructura aportada por este para la ejecucion del
convenio, las servidumbres y demas derechos obtenidos. La entrega de estos
bienes se formalizara de acuerdo con las disposiciones legales vigentes.



m) EL CONTRATISTA cumplird con sus obligaciones definidas en el convenio y
sera responsable ante Teleupar por el incumplimiento de las mismas. Teleupar
podra hacer efectiva en calidad de clausula penal una suma equivalente al diez
por ciento (10%) del valor total de la inversién requerida, de acuerdo con el
plan de negocios propuesto. Esta clausula se tomara de la péliza de
cumplimiento exigida en este convenio, sin perjuicio del cumplimiento de la
obligacion principal. Se hard efectiva con el previo requerimiento escrito de
Teleupar dirigido al contratista, como Unico requisito necesario para hacer
efectiva la garantia.

n) Constituir una garantia bancaria o de compafia de seguros domiciliada en
Colombia, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones en los términos
y condiciones estipulados en la clausula denominada “garantias”.

0) Destinar en forma exclusiva la totalidad de la infraestructura en las areas de
que se trate, para su utilizacion exclusiva en el objeto de este convenio.

p) Mantener la propiedad de la infraestructura que aporte y que se utilizan para
el desarrollo del convenio hasta su terminacion.

g) Suministrar a Teleupar los parametros y normas técnicas, empleados en los
disefios de las redes y los planos, anexos técnicos, calculo de materias, etc.,
necesarios para la construccion de las redes, incluyendo el suministro y tendido
de cables y alambres.

r) Suministrar a Teleupar en cada etapa del proyecto los estudios adelantados
con el fin de avalar y valorar el cumplimiento del objeto del convenio.

Estas obligaciones abarcaban tanto la construccion de la red como su
comercializacion, al mismo tiempo que suponian la realizacion de estudios de
demanda por parte de Angelcom. Ademas tenia tres obligaciones especiales al
margen de las obligaciones propias de construccién, instalacion y
comercializacion de la red, cuales eran la de entrenar y transferir el
conocimiento a los funcionarios de Teleupar (literal b), transferir la propiedad al
finalizar el contrato (literal I) y garantizar la idoneidad de los derechos de
propiedad industrial.

En los numerales siguientes, siendo que Teleupar ha planteado varios
incumplimientos de obligaciones por parte de Angelcom, el tribunal se ocupara
de examinar la situacion, iniciando, como es obvio, por determinar la existencia
0 no de la obligacion correspondiente.

5.2.1.1. Materiales para mantenimiento.

La obligacion de Angelcom de proporcionar a Teleupar los materiales
necesarios para el buen funcionamiento de la infraestructura y para su
mantenimiento, asi como la garantia de su Optima calidad, se encuentra
consagrada en varias estipulaciones del convenio, a saber: clausula cuarta,
numerales a), e) y f); clausula décima primera y clausula décima sexta; ademas
de las especificaciones contenidas en el anexo técnico del convenio, el cual,
hace parte integrante del mismo.

Es preciso anotar que Angelcom aseguraba la calidad de los materiales asi
como las posibles reclamaciones por derechos de propiedad industrial,
garantizando la aptitud de los trabajos realizados para ser operados por



Teleupar, con posterioridad al retiro de Angelcom del lugar de trabajo, durante
la vida util de las lineas. En este sentido es especialmente importante la
obligacion contenida en la clausula décima sexta, pues en ella se estipula la
obligacion a cargo de Angelcom de:

"...reemplazar o reparar cualquier parte de la red suministrada por este, que
sea dafada o destruida, excepto en el grado en que dicho dafio o destruccion
haya sido causado por actos u omisiones de Teleupar o un tercero”.

Es necesario resaltar que el suministro de materiales para el mantenimiento de
la planta externa es para el reemplazo de aquellos materiales en mal estado o
averiados por la mala calidad de la mano de obra utilizada, asi como sobre el
material que resultase defectuoso. Asi, esta obligacion contiene la condicion de
gue se presenten las circunstancias descritas y siempre y cuando no haya
habido culpa o negligencia de Teleupar.

En cuanto al stock, este debe elaborarse teniendo en cuenta el niumero total
final de elementos en servicio; el control que se lleve sobre el récord de las
cantidades utilizadas que el mantenimiento exija periédicamente, pues esto
dara la tasa de averias del elemento, el tiempo medio de reposicion y el tiempo
medio de espera de un repuesto(

Dictamen pericial técnico Teleupar S.A. ESP vs. Angelcom S.A., capitulo
tercero, pag. 55.

107).

Sobre la obligacién a cargo de Angelcom de entregar un stock de materiales al
finalizar el convenio, el dictamen pericial técnico establecio la cantidad de
repuestos para el mantenimiento durante los dos afios siguientes a la fecha del
peritazgo, de acuerdo con la metodologia segun la cual, la relacion de los
repuestos esta determinada por la cantidad de los mismos que la
infraestructura ha utilizado a lo largo de su periodo de operacion o durante los
dos ultimos afios.

Ademas de establecer la cantidad de los repuestos necesarios para que
Teleupar disponga de un stock original de materiales, el perito anotd que “no se
encontré ningun documento en el cual se indique o se informe sobre la entrega
de repuestos para un periodo de dos (2) afios, a partir de la fecha de
terminacién del convenio”(

Aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial técnico Teleupar S.A.
ESP vs Angelcom S.A., pag. 9.

108) y procedid a cuantificar el valor del stock con base en los precios unitarios
de Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP usados en el afio 2004 a nivel
nacional(

Aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial técnico Teleupar S.A.
ESP vs Angelcom S.A., anexo 2.
109).

Por otra parte, en el dictamen técnico también quedd acreditada la cantidad de
los repuestos enviados por Angelcom a Teleupar para darle mantenimiento a la
red durante la ejecucién del convenio, de manera que en el anexo 3 del
mencionado dictamen, obra plena prueba del envio de los materiales y su
correspondiente recibo por funcionarios de Teleupar.



5.2.1.2. Cable de cobre aéreo de mas de 200 pares.

Este requerimiento técnico establecido para la instalacion de la infraestructura
telefonica se encuentra planteado en el anexo técnico, en el aparte
correspondiente al “Disefio” de la red.

Frente a esta concreta obligacion, se debe aclarar que al respecto, el perito
técnico no se pronuncié en concreto acerca del cumplimiento o no de esta
obligacion a cargo de Angelcom. Hizo un planteamiento general desde la
perspectiva técnica acerca de las implicaciones por el incumplimiento de los
requerimientos técnicos establecidos por Teleupar para la construccion de la
infraestructura. Al respecto, a folio 43 de su peritazgo sefala lo siguiente:
“Sobre las implicaciones técnicas que puede tener el incumplimiento de los
requerimientos técnicos en la instalacion de la infraestructura telefonica, se
tiene lo siguiente:

» Cable de cobre aéreo de mas de 200 pares: la limitaciébn de no instalar cable
aéreo mayores a 200 pares era una norma técnica establecida especialmente
para los cables telefénicos con cubierta de plomo, por su peso, la cual se siguid
utilizando con cables telefénicos con cubierta delgada de plomo mas chaqueta
de pvc, también por su peso. A finales de la década de los 80 la industria
comenzo la fabricacion de cables plasticos con barrera contra humedad, con un
peso por metro lineal mucho menos que los anteriores, lo cual permitia la
instalacion de cables telefonicos, con tecnologia plastica de mayor capacidad
de pares y a distancias intercostales mayores; algunas empresas continuaron
usando esta norma técnica, por costumbre o por aminorar la polucion visual, es
decir, ocultar los cables mediante canalizaciones. Por lo tanto, esta actividad no
tiene implicaciones técnicas”(

Ibid, pag. 43.

110) (negrillas fuera de texto).

Como se puede observar, el perito determiné que esta exigencia no tiene
implicaciones técnicas para el 6ptimo funcionamiento de la infraestructura
telefonica, asi como tampoco, pone en inferioridad de circunstancias para
competir a quien use esa infraestructura. Pero de manera alguna entré a
verificar in situ la realidad contractual acerca del cumplimiento de la exigencia
del anexo técnico.

Se insiste que, entonces, sobre esta obligacion no recayd un pronunciamiento
concreto por parte del perito; entre otras razones porque Teleupar no formuld
una pregunta concreta sobre este particular ni reclamo6 o al menos pidié una
complementacion puntual, especifica y concreta ante una eventual omision.
Siendo ello asi y dado, por un lado, la presencia de incumplimientos puntuales
de orden técnico pero sin incidencia en la infraestructura mismay, por ende, sin
afectacién para el servicio mismo, y, por el otro, precisamente esto que fue
reconocido por el dictamen, es decir que “de acuerdo con el presente peritaje
se puede confirmar que Angelcom construy6 la ampliacion de la red externa en
la ciudad de Valledupar con la ultima tecnologia existente”, el tribunal no
encuentra las bases suficientes para declarar probado el incumplimiento de
esta obligacion.

5.2.1.3. Estudio de demanda.



Dentro de las obligaciones de Angelcom sobresale la responsabilidad que esta
asumia en cuanto al estudio de la demanda, obligacion contenida en el anexo
financiero. Los modelos econémicos de los primeros dos contratos
contemplaban la revisién de dos estudios de demanda, uno realizado en 1995 y
otro, en 1997; sin embargo, en el contrato unificatorio las partes determinan un
namero de lineas fijo, 20.000, con fundamento en las distintas revisiones de los
modelos econdmicos realizados en desarrollo del contrato. De esta forma, se
comprometia Angelcom con la instalacion de un numero establecido, no
variable, de lineas, el cual en cierta manera permite suponer que en su
momento las partes confiaron en lo que se conocié como “estudio de demanda”
pues no podria entenderse como sin él, aunque sea de manera precaria,
pudieron llegar a unas condiciones que precisamente suponen la presencia de
al menos fundamentos que le son propios y connaturales a un estudio tal.

La realidad contractual demuestra la manera en que esta obligacion se
cumplié, por deméas de manera incompleta; pero indica también el grado de
permisividad y si se quiere con descuido como la entidad se comport6 en frente
de la verificacion, control y exigencia que le era propia en su caracter de
acreedor. Por supuesto que esa conducta de la entidad oficial no tiene ni puede
tener un efecto de exculpacion, como ya se dijo lineas atras. Si demuestra la
manera en que condujo el proyecto, lo cual es repetitivo en frente de otras
exigencias técnicas que el anexo contenia y que Angelcom no fue
integramente cumplidor y ante lo cual, la entidad, no solo dej6 de aplicar los
correctivos juridicos que le son propios en estos eventos, sino que fue mas alla
al tolerar y aceptar como valido y completo lo que no era totalmente asi.

Ahora bien, en relacion con la demanda real del servicio, si bien el contrato
unificatorio no exigia la elaboracion de un estudio como tal, si entendia que
Angelcom habia realizado las gestiones, estudios e investigaciones necesarias
para determinar la pertinencia de sus obras y proyecciones en relacién con los
requerimientos de cobertura y capacidad de compra de las lineas por parte de
los potenciales usuarios. Es decir que a mas de la existencia misma del estudio
de demanda, era necesario que el mismo estuviera dotado de una serie de
condiciones y exigencias que dieran tranquilidad y seguridad a las
proyecciones, sobre cuyas bases se estructuraron aspectos fundamentales,
como son, entre otros, el valor de rescate.

Por otra parte, si bien se trataba de un nimero fijo de lineas, no se contaba con
la misma certeza al momento de determinar el numero final de usuarios
conectados, asi que no obstante habia una obligacion clara respecto de
construir 20.000 pares y comercializar al menos 15.000 lineas, la retribucion se
hallaba sometida al albur de la demanda efectiva, la conexién real de las lineas
y, por tanto, el ingreso concreto era incierto. Asi, es claro que corria por cuenta
de Angelcom el riesgo sobre el pago de las lineas construidas, no obstante
tenia la obligacion de construir los pares y comercializar las lineas establecidas
en la clausula segunda.

Es cierto, tal como sefiala el peritazgo técnico a la contestacion de la pregunta
namero 49, que la falta de un estudio de demanda “...implica técnicamente el
gue no se pueda elaborar un proyecto de construccion o ampliacion de la red
externa, porque no se conoce la ubicacion y la cantidad de los posibles



usuarios sin servicio telefonico, ademas no se cuenta con la magnitud de la
construccion en ejecucion y de las proyectadas a mediano y largo plazo. El
hecho de que no se cumpliera con el estudio de demanda hubiera obligado a
los funcionarios de Teleupar a no aprobar los disefios y posterior construccion
de la red(

Rodriguez Tolosa, Heli M. Dictamen pericial técnico Teleupar vs. Angelcom
S.A,, pag. 44.

1112)".

Y no solo ello, sino que para el caso concreto puntualizé acerca de la
existencia del estudio de demanda. Lo hizo indicando que “Ademas la
documentacion revisada demuestra que Angelcom si realizd el estudio de
demanda correspondiente, como se puede observar en el comunicado del dia 4
de agosto 2000 GT-1781, donde Angelcom presentd la memoria técnica del
estudio de demanda (anexo 5)”(

Ibid, pag. 41.

112).

Empero, a esta postura no puede darse una entidad diferente a la logica. Es
decir que con apoyo en esta afirmacion no puede entenderse necesariamente
qgue la obligacién fue cumplida satisfactoriamente. Se entiende por tal, en la
perspectiva dicha a lo largo de este laudo, no la simple entrega de un estudio
gue se denomine de demanda, sino esa entrega oportuna pero acompafada de
la presencia en el estudio de una serie de exigencias y condiciones, mas alla
de las puramente técnicas, que comportan consecuencias para el proyecto
financiero mismo.

En términos analogos, no le basta al tribunal para efectos de determinar el
cumplimiento de la obligacion que se comenta el hecho de existir pruebas o
indicios que expliquen o sefialen que existi6 un documento denominado
“estudio demanda”. El asunto no se resuelve por una simple presencia fisica.

Por sus implicaciones, debe abordarse el contenido mismo de ese estudio para
efectuar un pronunciamiento serio sobre ese particular.

En esa linea de conducta, al tribunal no le queda duda que Teleupar recibié y
analizé un documento presentado como estudio de demanda realizado por
Angelcom, pues son varias las actas en que Teleupar se refiere al estudio y lo
toma como fuente de consideracion.

Pero tampoco le cabe duda que ese estudio no cumplia a cabalidad con las
exigencias que le son propias. Asi se desprende de lo afirmado por el perito
econdmico y financiero, Luis Fernando Rodriguez Naranjo. Segun su dicho, el
estudio de demanda no parece haberse hecho siguiendo la metodologia
requerida ni en él aparecen datos sobre las proyecciones de demanda y sobre
consumos en términos de impulsos y minutos que permitieran proyectar los
ingresos posibles en este sentido.

Estas conclusiones fueron corroboradas en el segundo peritazgo, informe
econdémico financiero, presentado por Fabio Arturo Fajardo Garcia, en marzo 7
de 2005 en el punto 4:

“Sobre la respuesta a la pregunta 8 de la pagina 13 y a las preguntas 15y 16
de las paginas 68 y 69 se sefalan:



“Las respuestas dadas en las preguntas 65, 66, y 67 sefialan tres elementos:

» Angelcom cumplié con la obligacion de elaborar un estudio que denominé de
demanda.

* El estudio de demanda sin embargo no siguio la metodologia sefalada, ni
cumplié con los pasos descritos en el mismo documento, ni contiene los
elementos que deberia tener. De hecho, en el documento no se encuentran
datos sobre proyecciones de demanda y sobre consumos de términos de
impulsos 0 minutos que permitieran proyectar los ingresos posibles en este
sentido” (subrayo).

* “En los documentos revisados por el perito econdémico-financiero no se
encuentra evidencia que demuestre que el estudio fue entregado formalmente
por Angelcom a Teleupar”.

* Se hacen las siguientes anotaciones: 1. Angelcom no elabor6 un estudio de
demanda que incluyera el consumo del servicio en términos de impulsos o
minutos para proyectar ingresos por estos aspectos. Angelcom si cumplié con
la obligacion de elaborar los estudios de demanda de acuerdo con los
requerimientos contenidos en los anexos técnicos y financieros, que no
solicitaban proyecciones sobre consumos en términos de consumo 0 minutos
para proyectar ingresos por estos conceptos; porque esas proyecciones
estuvieron a cargo y fueron suministradas por Teleupar. 2. La posicion del
perito financiero, es diferente a la del perito técnico, por tanto se sugiere ver los
conceptos técnicos al respecto contenidos en el capitulo 5 del dictamen pericial
técnico, entre las paginas 38, 43, y 3. El concepto del perito financiero puede
estar influenciado por la creencia que se trata de un estudio de demanda para
lineas telefénicas y no para redes externas.

Sobre este topico, el segundo perito pudo establecer que Angelcom S.A.
efectivamente elabord un estudio de demanda, pero no se logré establecer si
formalmente fue entregado a Teleupar, pues no se encontraron documentos
qgue evidenciaran el hecho. Ahora bien, en el anexo técnico del convenio
unificado se establecen todos los parametros que debe desarrollar
sistematicamente el estudio de demanda y que deben corresponder a
estandares técnicos para el desarrollo de un proyecto de telefonia local.

La metodologia propuesta en el anexo técnico para la elaboracion del estudio
de demanda y de los pasos que se deben seguir, se puede sintetizar en los
siguientes puntos centrales:

a) Utilizar la metodologia de censos con el propésito de establecer la demanda
insatisfecha y la ubicacién exacta de los usuarios potenciales, dando especial
importancia a los servicios residenciales en sus diferentes estratos socio-
econdémicos y a los usos como es el comercial, el industrial, oficial, etc.

En mi opinion, lo que se busca econdmicamente en este objetivo, es llegar a
establecer claramente el potencial de la demanda dispuesta a hacer uso del
servicio y que es fundamental al momento de realizar los analisis
correspondientes.

b) Esta informacion asi recolectada, es la base para elaborar las proyecciones
de demanda correspondientes en cada uno de los topicos, teniendo en cuenta
variables conexas, como es el caso de los planes urbanisticos que se han
planeado desarrollar tanto en el corto como en el mediano plazo, los cambios



de destinacion y uso de los inmuebles y las posibles ampliaciones de los
inmuebles, conceptos estos que pueden incidir de manera directa en el
volumen final de la demanda.

En este punto se puede colegir que esta informacion sin lugar a dudas, se debe
traducir en el nUmero de usuarios potenciales, y que una determinada parte de
ellos sera al final del ejercicio, los consumidores dispuestos a aceptar y utilizar
el servicio a través del tiempo, es decir permitirda la determinacion final de la
demanda real.

Los resultados que arrojen los calculos establecidos en el estudio de la
demanda real, permitirhd determinar aquellos sitios de influencia que presenten
una mayor densidad poblacional, a efecto de determinar el despliegue de la
oferta, mediante el establecimiento del tamafio de los distritos y su cubrimiento,
areas de influencia y rutas primarias.

Los resultados del analisis de todas estas variables seran determinantes para
el disefio técnico posterior del proyecto, lo cual generara en la préactica los
niveles de ingresos que percibird el convenio desde el punto de vista
econdémico y financiero, dado que se podra establecer las areas de mayor
densidad y de mayor necesidad de la poblacion por adquirir el servicio a
ofrecer.

En este orden de ideas y revisando el estudio de demanda entregado por
Angelcom S.A. se pudo evidenciar que efectivamente el estudio en mencién fue
elaborado, pero analizando los parametros sefialados en el anexo técnico no
cumplen con la metodologia alli determinada, lo cual lo circunscribe a que sea
de utilidad para el disefio y desarrollo del proyecto desde el punto de vista
eminentemente técnico, pero que no aportan elementos desde las aristas
econdémicas y financieras, como es el caso de la definicién de los consumos en
términos de impulsos o minutos y las proyecciones de la demanda, los cuales
de haber sido definidos oportunamente, los valores de los recaudos del
proyecto seguramente habrian sido diferentes a los establecidos en el modelo
econdmico y seria un elemento definitivo para precisar la viabilidad o no del
proyecto final”.

Entonces, a manera de conclusion sobre este topico se puede decir que de los
peritazgos anteriormente descritos y de la documentacion arrimada al proceso,
se infiere que, si bien es cierto que Angelcom presento el estudio de demanda,
este no cumplié con la metodologia definida por las partes, por lo cual fue de
utilidad para el disefio y desarrollo del proyecto, desde el punto de vista
técnico, pero no aporté los elementos que requeria tanto Angelcom como
Teleupar, para poder llevar a efecto el cumplimiento de lo pactado en el anexo
econdémico y financiero. Los efectos de un estudio de demanda en estos
términos resultan en un cumplimiento parcial de la obligacion a cargo de
Angelcom.

5.2.1.4. Ubicacion de las camaras en distancia no superior a 80 metros.
La exigencia de este requisito técnico se encuentra prevista en el anexo
técnico, en el acapite sobre el “disefio definitivo”, de la siguiente manera:



“Se ubican entonces sobre las rutas definitivas de canalizacibn camaras
nuevas o se proyecta la optimizacion de las existentes en distancias que no
superen los ochenta (80) metros y determinando el nimero y diametro de las
vias de acuerdo a la demanda futura de (mediano plazo)”.

Frente al cumplimiento de esta obligacion, el perito técnico determind que:

“en los distritos seleccionados, de los noventa y dos (92) tramos de
canalizacion revisados, solamente trece (13) tramos de canalizacién
construidos por Angelcom no cumplen con la distancia entre camaras
establecida. Segun lo anterior se deduce que Angelcom no respetd el
parametro establecido en el convenio que corresponde a 80 metros como
distancia maxima entre cAmaras.

... la distancia promedio entre camaras construidas por Angelcom mediante los
convenios fue de noventa y cuatro (94,0) metros”.

Observa el tribunal que el perito, frente al cuestionamiento sobre las
repercusiones técnicas derivadas de tener como distancia promedio 94 metros
y no 80, respondio:

“Actualmente es mas relevante la ubicacion de las camaras que la distancia
entre las mismas, por existir herramientas y equipos especializados para la
instalacion de los cables telefénicos en tramos largos de canalizacién. También
los cables son construidos para resistir mayor traccion durante su instalacién, lo
que permite mayor distancia entre camaras.

Por lo anteriormente expuesto la distancia promedio de noventa y cuatro (94)
metros no es primordial y no tiene repercusiones técnicas”(

Aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial técnico, pagina 26.
113).

Y al preguntarsele sobre el valor agregado que supondria la instalacion de
nuevas camaras para solucionar el hecho de no haberse cumplido con los 80
metros, el mismo experto concluye:

”... no hay valor agregado para el convenio por la construcciéon de camaras
adicionales, porque en el momento no se requieren para el funcionamiento de
la red”(

Ibid., pagina 21.

114).

De lo anterior se desprende que, si bien el convenio contemplaba este
requerimiento para la construccion de la infraestructura, la obligacion de
construir las camaras cada 80 metros, no era un imperativo técnico
determinante para la infraestructura y la prestacion del servicio, pues, de
conformidad con lo expuesto por el perito, entre menos camaras existan hay
menos posibilidades de que la red, indispensable para la prestacion del servicio
publico, sufriera menoscabos

Dictamen pericial técnico, pagina 21.

(115). De la misma manera, se encuentra probado que un mayor niumero de
camaras no representa un valor agregado, de tal manera que una inversién en
ese sentido significaria incurrir en gastos innecesarios.

Es evidente para el tribunal, que algunas condiciones del disefio podian ser
precisadas e incluso modificadas por las partes de conformidad con la realidad



del proyecto, la cual se presentaba en la cotidianidad de este; esa era la razén
principal de haber estipulado la existencia de un comité de coordinacién

Clausula décima, convenio unificatorio.

(116), que evaluara en el momento y oportunidad en que se presentaban las
dudas, los asuntos pertinentes, teniendo plena autonomia para tomar las
decisiones del caso. En este comité, tanto Angelcom como Teleupar tenian
representantes, con las calidades necesarias para determinar los cursos de
accion, de acuerdo con las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
ocasionaran las modificaciones al disefio. Obviamente el comité no podia tomar
decisiones en contra del espiritu del contrato, cual era la mejor prestacion del
servicio ni tomar determinaciones que cambiaran las bases y elementos
fundamentales e importantes del contrato. A lo sumo podria sugerirlas para que
los representantes de las partes las discutieran y, en caso de acuerdos, las
instrumentaran 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 que como este no son
determinantes y que, incluso, modernamente estan dejando de ser utilizados;

* La no manifestacidon o propuesta de alguna de las partes en procura de
obtener por conveniencia técnica la revision y eventual modificacion de esa
exigencia.

Siendo ello asi, entonces, lo que se presenta es un incumplimiento de
Angelcom, acompafiado de un “aval’ o de una conducta omisiva y pasiva de
Teleupar. Tanto es asi, que se encuentra probado que el comité de
coordinacién no glosd, ni objetd los disefios y planos donde constaba la
separacion de las camaras, ni mucho menos cuestioné la construccion misma.
Mas que ello el inventor aprobé todas las obras.

Por supuesto que la conducta de la entidad estatal, amén de otro tipo de
responsabilidades que pueden inferirse en cabeza de los servidores de turno,
no implica exoneracion para el contratista. Sirve posiblemente para explicar y
apoyar lo que el perito técnico concluyé acerca de la accesoriedad de este
requisito y su no afectacion para la infraestructura y el servicio.

5.2.1.5. Ducto de reserva.

En relacién con este requerimiento técnico, acontece algo exactamente igual a
lo predicado en el punto anterior. Es decir:

» El anexo técnico contempla como requisito para el disefio de la red, que el
porcentaje de ductos libres, tanto en la canalizacion existente como en la
nueva, sea del 30%;

» Durante la vigencia del contrato no se modificé tal requisito;

* El perito encontré el incumplimiento de ese requisito. En efecto, indico al
respecto que el porcentaje promedio de ducteria libre sobre la canalizacién
construida por Angelcom es del setenta y tres por ciento (73%), el cual, es muy
elevado frente al establecido en el anexo técnico del convenio; no obstante lo
anterior, se establecié que Angelcom no amplié la canalizacion para cumplir
con el porcentaje establecido, ya que el resultado es consecuencia de la
utilizacion que hizo de ducteria existente(



Dictamen pericial técnico, pagina 27.

117);

* Ese incumplimiento no afecta la infraestructura ni el servicio mismo, aunque
tiene consecuencias técnicas que el dictamen evidencid. Al respecto, el perito
establecio: 1. Que los porcentajes de ductos libres si son relevantes en la
ampliacion de redes canalizadas, de no contar con la cantidad necesaria,
implicaria la construccion de mas canalizacion; 2. Se veria afectado el
mantenimiento de las redes de distribucion, en caso de requerir el reemplazo
de un cable averiado; 3. Se podria afectar la prestacion del servicio si no se
pudiera cambiar un cable averiado en forma paralela o no se contara con la
ampliacion de la red oportunamente.

» Teleupar no solo guardé silencio sino que avalé y aprobo disefios y obras, a
pesar del incumplimiento.

5.2.2. Derechos correlativos de Teleupar.

Ademas de los derechos correlativos que la buena fe implica a favor de
Teleupar, estan los consagrados en la clausula séptima:

“Clausula séptima. Derechos de Teleupar. Teleupar tiene los siguientes
derechos: a) Interventoria y/o supervision de las actividades a cargo de EL
CONTRATISTA en la etapa de disefio, construccion, suministro de materiales e
instalacion de las redes aptas para entrar en funcionamiento.

b) Participar en cada una de las actividades que le permitan obtener el
conocimiento de los procesos de disefio, fabricacion, construccion, suministro e
instalacién y puesta en funcionamiento.

c) Recibir la transferencia de tecnologia y conocimientos de parte de EL
CONTRATISTA, para la operacion, explotacion y mantenimiento preventivo y
correctivo de la infraestructura de las redes y la prestacion eficiente de los
servicios.

d) Solicitar la reparacion o reemplazo de los tramos de red y sus componentes
suministrados e instalados por el contratista, con defectos o calidades distintas
a las sefaladas en el literal e) sin que esto implique costos adicionales para
Teleupar o el convenio.

e) Solicitar y recibir informacién comercial, técnica y de calidad de la
infraestructura, materiales equipos de prueba y demas elementos que
suministre EL CONTRATISTA, en desarrollo de este convenio, pudiendo
verificar y rechazar las redes cuando no cumplan con las especificaciones
técnicas, de ultima tecnologia, de calidad y compatibilidad para ese tipo de
redes, como es ofrecido por EL CONTRATISTA.

f) Disponer de la infraestructura, de los equipos de prueba para las redes y
materiales que EL CONTRATISTA debe mantener en Colombia para garantizar
el servicio al usuario, dentro de los parametros técnicos contenidos en la oferta,
la cual retne las condiciones de mejor calidad, ultima tecnologia, idoneos y
necesarios.

h)(sic) Recibir los ingresos a que tiene derecho por su participacién en este
convenio.

i) A que vierta a su patrimonio la infraestructura, las redes y las demas
facilidades, servidumbres y demas derechos que para la prestacion del servicio
hayan sido aportadas u obtenidas por EL CONTRATISTA en las condiciones y
plazos de este convenio.

i) A deducir de los ingresos brutos los costos autorizados y demas que
determine el comité.



k) A que se le informe por parte de EL CONTRATISTA sobre el valor de las
inversiones y demas costos que afecten por mutuo acuerdo la cuenta conjunta.
i)(sic) A permitir el uso de sus instalaciones al titulo que se acuerde entre las
partes, cuando sea requerido por EL CONTRATISTA”.

Los derechos de Teleupar consistian fundamentalmente en la facultad de exigir
del contratista el debido y oportuno desarrollo de sus obligaciones, que es
precisamente lo que no hizo cabalmente.

Por otra parte, se consagra el derecho de Teleupar de deducir de los ingresos
brutos los costos autorizados y los demas que autorizara el comité (lit. j). Este
punto amerita un especial analisis, pues el derecho de realizar las deducciones
esta inexorablemente atado a la responsabilidad de repartir los ingresos. En
este sentido, uno de los derechos de mayor relevancia lo consagra el literal k),
en el que se estipula la facultad de exigir informacion sobre el valor de las
inversiones y costos que afectaran la cuenta conjunta, es decir, el desarrollo
del proyecto. Al lado de este derecho a recibir la informacion, se encuentra el
derecho a realizar las retenciones y deducciones autorizadas sobre los
ingresos.

5.2.3. Clausula penal pecuniaria.

El literal m) de la clausula cuarta prescribe:

“El CONTRATISTA cumplira con sus obligaciones definidas en el convenio y
sera responsable ante Teleupar por el incumplimiento de las mismas. Teleupar
podra hacer efectiva en calidad de clausula penal una suma equivalente al diez
por ciento (10%) del total de la inversion requerida, de acuerdo con el plan de
negocios propuesto. Esta clausula se tomara de la podliza de cumplimiento
exigida en este convenio, sin perjuicio del cumplimiento de la obligacién
principal. Se hara efectiva con el previo requerimiento escrito de Teleupar al
CONTRATISTA, como Uunico requisito necesario para hacer efectiva la
garantia” (resaltado fuera del texto).

A pesar de la falta de claridad de la estipulacion en comento, al tribunal no le
cabe duda que ella contiene una estimacién anticipada de perjuicios. Es decir,
las partes convinieron la clausula penal en su funcion resarcitoria de perjuicios
mas que como medida de apremio(

Mirado esto en la perspectiva de la contratacion estatal, se tendria que la
clausula que estima de manera anticipada perjuicios se denomina clausula
penal pecuniaria, mientras que la que contempla una pena como medida
coercitiva o de apremio se llama multa.

118). Sobre este particular, no puede perderse de vista que la doctrina ha
destacado esa doble funcion de la llamada clausula penal, regulada por los
articulos 1592 Caodigo Civil(

El articulo 1592 Caodigo Civil, es de este tenor: "La clausula penal es aquella en
gue una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la
obligacion principal”.

119) y 867 del Codigo de Comercio(



El articulo 867 Cbédigo de Comercio reza asi: "Cuando se estipule el pago de
una prestacion determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se
entendera que las partes no pueden retractarse.

Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una
suma cierta de dinero, la pena no podra ser superior al monto de aquella.
Cuando la prestacién principal no esté determinada ni sea determinable en una
suma cierta de dinero, podra el juez reducir equitativamente la pena, si la
considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga el
acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo mismo hara cuando la obligacién
principal se haya cumplido en parte".

120). En efecto, a este respecto el profesor Ospina dice:

“en nuestro ordenamiento positivo no es de recibo la opinién que reduce la
efectividad de la clausula penal al solo campo de la estimacion de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligacion principal, sino que dicha
clausula cumple otras funciones que ya tenia asignadas en el derecho romano
y en el espafol antiguo; asi puede ella constituir también un medio de apremio
al deudor, y puede servir igualmente de caucién o garantia del cumplimiento de
la obligacion principal”(

Ospina Fernandez, Guillermo. Régimen general de las obligaciones, Sexta
Edicion, Ed. Temis, Bogota, 1998, pag. 142.

121).

Con base en el articulo 1599 Cédigo Civil(

Sefala el articulo 1599 Cdédigo Civil: "Habra lugar a exigir la pena en todos los
casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que
la inejecucion de lo pactado no ha inferido perjuicio al creedor o le ha producido
beneficio".

122), la doctrina y la jurisprudencia han sefalado que la estimacion de
perjuicios que conlleva la clausula se hace de manera general para eventos de
incumplimiento sin distincion a la prestacion insatisfecha, salvo pacto en
contrario. Dicho en otros términos, no es factible jerarquizar las obligaciones
para aplicar la estipulacion a alguno o algunos de sus incumplimientos, bajo el
pretexto de su importancia o de su capacidad para inferir perjuicios. Ello sin
perjuicio y por supuesto, que es diferente, de la aplicacion de los articulos 1596
Cddigo Civil(

Dice asi el articulo 1596 Codigo Civil: "Si el deudor cumple solamente una
parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho
para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacién principal”.

123) y 867 Caodigo de Comercio(

Ultimo inciso, articulo 867 Codigo de Comercio.

124), consagratorios de la llamada proporcionalidad para eventos en que el
deudor ha cumplido parcialmente con la obligacién bajo cuestion.

Con esos fines, son pertinentes estas citas:

“Teniendo en cuenta que la clausula penal ha sido estipulada por las partes
como una sancion para el incumplimiento de las obligaciones contractuales, su
exigibilidad se encuentra condicionada a la existencia de una situacion de
incumplimiento generada por cualquiera de ellas; de alli que la condena al pago



de dicha sancién surge como consecuencia necesaria de la declaratoria de
incumplimiento” (se resalta)(

Consejo de Estado, Seccién Tercera, 01/02/22, Exp. 18410, Ponente: Dr. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

125).

Por manera que, en los términos pactados, Teleupar frente a incumplimientos
de Angelcom podia reclamar los montos que resultaren de la aplicaciéon del
literal m) de la clausula cuarta, o sea que le bastaba probar el incumplimiento
para tener derecho al cobro de los perjuicios estimados con anticipacion. Un
derecho tal, no estaba condicionado por ninguna obligaciéon en particular ni
provenia solo en eventos de incumplimientos graves. Esta calificacion no era
necesaria. Es de aclarar que en ningun aparte del contrato se consagré una
carga similar para Teleupar, no obstante existir obligaciones reciprocas entre
las partes.

El derecho que nace a favor del acreedor por virtud del fendémeno juridico que
se estudia, podria quedarse sin efectividad si aquel no lo hace valer o renuncia
a é€l, por ejemplo porque considera que los dafos irrogados por el
incumplimiento superan los estimados, en cuyo evento, en aplicacion del
articulo 1600 Codigo Civil, tendria que entrar a probarlos dentro del proceso.

También podria limitarlo, si al momento de reclamar lo hace por
incumplimientos derivados de alguna o algunas obligaciones en concreto o
porque califica esos incumplimientos.

Es precisamente esto ultimo lo que Teleupar hace. En efecto, a pesar de no ser
necesario, en la pretension séptima de su demanda, contentiva del reclamo de
la clausula pecuniaria pactada, a manera consecuencial, la vincula no a las
pretensiones primera y tercera, relativas a la declaracion de los
incumplimientos que imputa, sino a la sexta que se enmarca dentro de una
declaracion acerca de incumplimientos graves de obligaciones esenciales que
producen afectacion del servicio y de la rentabilidad del proyecto. Como quiera
gue ninguno de esos extremos se configura, tal como se consigna en este
laudo, la clausula penal pecuniaria no es procedente. Se insiste que eso es asi
en razon de la manera en que Teleupar lo solicito.

Siendo el punto claro en su redaccion, no es procedente utilizar los poderes
interpretativos del juez, los cuales nacen, como ha dicho la jurisprudencia(

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia
del 16 de julio de 1993, con ponencia del magistrado Nicolds Bechara
Simancas, sefialdé que "frente a una demanda imprecisa en la concepcion de
sus suplicas, o en la exposicion de sus fundamentos facticos o de derecho, el
juez esta en el deber de desentrafar la verdadera intencién del demandante,
actividad en la cual es preciso que examine el libelo en su conjunto, al igual
que las restantes actuaciones desarrolladas por éste en el curso del proceso.
Sdlo es impracticable cuando la oscuridad o vaguedad de la demanda es tal
que se hace imposible averiguar lo que con ella se propuso el demandante, o
cuando por el contrario, su precision y claridad no ofrece ninguna duda, pues



con esa conducta el sentenciador estaria sustituyendo al sujeto activo de la
pretension en cuanto a la pretension o a los hechos”.

126), frente a petitorios oscuros, ambiguos, confusos, etc. El principio de la
congruencia contenido en el articulo 305 Codigo de Procedimiento Civil lo
impide.

5.2.4. Intereses moratorios y clausula vigésima.

Angelcom pretende que sobre las sumas que se hayan probado a lo largo del
proceso como perjuicios, se condene al pago de los intereses moratorios. Por
su parte Teleupar se opone a ello, esgrimiendo que a la luz de la clausula
vigésima del convenio unificatorio, los incumplimientos contractuales solo dan
lugar al dafio emergente y no al lucro cesante. Califica los intereses como lucro
cesante, lo que supone el no pago de ellos por aplicacion de la referida
estipulacion.

Cierto es que dicha clausula parece dar a entender que en caso de
incumplimientos de obligaciones, la indemnizacién correspondiente debe solo
limitarse al dafio emergente. En efecto, ella es del siguiente tenor:

“Clausula vigésima de responsabilidad: cada una de las partes cumplird con los
deberes y obligaciones que le correspondan, establecidos en las diferentes
clausulas de este convenio.

Entre las partes: cada una de las partes cumplira con las obligaciones definidas
en este convenio, y sera responsable ante la otra parte por el incumplimiento
de las mismas. Las partes entre si solo responderan y pagaran por los perjurios
causados por dafio emergente (...)".

Al margen de la legalidad o no de esa estipulacién, dado su separacion de lo
gue por naturaleza pertenece a los contratos, lo cual en términos abstractos es
perfectamente licito, y la existencia del articulo 1626 Cdédigo Civil(

Recuerda el tribunal que la ambigliedad que pregona el articulo 1626 Cdédigo
Civil no solo ha sido reconocida por la doctrina y jurisprudencia para casos en
gue los términos de la estipulacion son confusos o ambiguos. También ha sido
sostenida para casos en donde la clausula formalmente es clara pero en donde
se cambian las cosas de la naturaleza del contrato y se inobservan las cargas
de lealtad y claridad por omision de las explicaciones que den cuenta de esos
cambios.

127), debe el tribunal puntualizar si en efecto los intereses moratorios son lucro
cesante. Con tal fin, se apoya en la doctrina que ha pregonado estas
definiciones de interés:

1. Jorge Cubides Camacho: “Puede considerarse el interés desde muy diversos
puntos de vista; como precio o rédito de un capital; como indemnizacion por el
incumplimiento de obligaciones dinerarias; como compensacion por el uso o
aprovechamiento de bienes. Pero la mas fértil concepcion de los intereses, y
sobre todo la que mejor orienta al intérprete en la dilucidacion de los
problemas que alrededor de ellos surgen, es la que los toma como frutos
civiles, y por tanto la prestacion accesoria, de las obligaciones en dinero” (se
resalta)(

Cubides Camacho, Jorge. Obligaciones, Cuarta edicion, editorial Javegraf,
Bogota, 1999, pag. 123.

128).



2. Von Tuhr: “Los intereses son una prestacion accesoria incorporada a la
deuda principal. Su suerte depende de la del crédito que versa sobre el capital
y se cuenta, por tanto, entre los derechos accesorios”(

Von Tuhr, Tratado de las obligaciones, Editorial Reus, S.A., Madrid, 1934, pag.
49.

129).

3. Ospina Fernandez: “(...) Teniendo en cuenta la preindicada naturaleza del
dinero, su funcién en el intercambio comercial y la facilidad de su inversion, el
legislador reconoce, en general, su rentabilidad o aptitud para producir
intereses que asi constituyen los frutos civiles del dinero (art. 717); y ademas
miran a varios fines, tales como el de sancionar el incumplimiento de las
obligaciones de dinero, el de prefijar el monto de los intereses a falta de
estipulacion convencional y, de otro lado, siguiendo una tradicion legislativa
inspirada en el propésito de combatir la usura, a mantener las estipulaciones al
respecto dentro de los limites que se consideren razonables y justos”(

Ospina Fernandez, Régimen general de las obligaciones, séptima edicion,
editorial Temis, Bogoté4, 2001, pag. 275.

130).

4. Carlos Dario Barrera: “Los intereses no son cosa distinta de los frutos del
dinero, o como sostienen algunos, la remuneracion que el acreedor de una
suma de dinero debe percibir por privarse de usarla”(

Barrera, Carlos Dario. Las obligaciones en el derecho moderno, primera
edicion, editorial Javegraf, Bogota, 1995, pag. 34.

131).

5. Sala de Consulta y Servicio Civil, 5 de julio de 2000, consejero ponente:
César Hoyos Salazar: “Es el rendimiento periddico que da un capital. También
se define como el precio o costo que se paga por el uso del dinero.
Normalmente se paga al finalizar un periodo: mes, trimestre, semestre o afo.
Cuando la tasa se paga, o sustrae, del valor inicial de un crédito al comenzar
un periodo, se le denomina “tasa de descuento” o también “interés anticipado”.
Sobre intereses moratorios se ha dicho:

1. Jorge Cubides Camacho: “(...) Estos son los que se deben a titulo de
indemnizacién de perjuicios por el retardo en el pago de la obligacion principal
y se calculan desde el momento en que el deudor incurra en mora” (se resalta)(
Cubides Camacho. Ob. Cit., pag. 124.

132).

2. La

NOTA: A partir del 26 de noviembre del 2005, fecha de la publicacion del
Decreto 4327 del 2005, se fusionan la Superintendencia Bancaria en la de
Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia.

(*)Superintendencia Bancaria en concepto 191 de mayo 20 de 1984 sostuvo:
“Corresponde a aquellas sumas que se deben pagar a titulo de indemnizacién
de perjuicios desde el momento en que se constituye en mora el deudor, es
decir, desde el incumplimiento de la obligacién principal”.

3. Jaime Alberto Arrubla Paucar: “Son aquellos que debe pagar el deudor
desde el momento en que se constituye en mora de pagar una suma de dinero,
hasta el momento en que se soluciona o paga esa obligacion”(

Arrubla Paucar, Jaime. Ob. Cit., pag. 152.

133).



4. Ospina Fernandez: “Son los que dicho deudor debe pagar a titulo de
indemnizacion de perjuicios desde el momento en que se constituya en mora
de pagar ese capital”.

A su vez, Ley 45 de 1990, articulo 55, paragrafo 2°, los define como “(...) Toda
suma que se cobre al deudor por el simple retardo o incumplimiento del plazo
de una obligacién dineraria se tendra como interés de mora, cualquiera que sea
su denominacion”.

De otro lado, para estos efectos no pueden dejar de considerarse las siguientes
disposiciones del Cédigo Civil:

“ART. 1613.—La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y
lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuense los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente.
ART. 1614.—Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que
proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante,
la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse
cumplido la obligacion, o cumplido la imperfectamente, o retardado su
cumplimiento.

ART. 1615.—Se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se
ha constituido en mora, 0, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de
la contravencion”.

Con base en ello, podria decirse que en general el dafio patrimonial es
cualquier afectacion de un interés legitimamente producido que tiene una
indemnizacion pecuniaria. Siendo “el dafio emergente (damnum emergens) la
disminucién o deterioro de los valores econémicos que integran el patrimonio
del acreedor. El lucro cesante (lucrum cessans) equivale a la ganancia o
provecho que el acreedor deja de percibir (art. 1614)"(

Ospina Fernandez, Ob. Cit., pag. 125.

134) o lo que es lo mismo, se presenta dafio emergente "...cuando un bien
econdémico (dinero, cosas, servicios) salié o saldra del patrimonio de la victima;
por el contrario hay lucro cesante con los futuros, pues uno y otro pueden gozar
de ambas caracteristicas”(

Tamayo. Ob., Cit.

135).

Teniendo en cuenta lo anterior, encuentra el tribunal que el interés moratorio es
un concepto que aplica en tratAndose de las obligaciones dinerarias que en
realidad no puede estrictamente arroparse bajo el concepto de lucro cesante
habida cuenta que se trata ante todo de los frutos naturales que emanan del
dinero y que encierran varios componentes. Uno indexatorio que constituye un
dafio emergente porque no se trata de una ganancia sino del mantenimiento de
la capacidad adquisitiva de la moneda(

En opinion de Camilo Vargas la pérdida adquisitiva de la moneda es un dafio.



136). Pero ademdas el interés moratorio como reconocimiento por el
incumplimiento retardado e injustificado, esto es por la mora, tiene un plus. En
efecto, esa mora pretende no solamente pagar el equivalente de lo que no se
pago o cumplid en su momento, sino adicionalmente infligir una sancién que
tampoco es lucro cesante y ni siquiera daflo emergente. Adicionalmente y bajo
otra perspectiva, encierra algo de utilidad por lo dejado de percibir.

En esa linea conceptual debe entenderse la clausula bajo observacion, reitera
el tribunal por fuera de un examen de legalidad que por las consideraciones
que haréa resulta innecesario, como aquella que regula el tema de los dafios
gue nacen del incumplimiento de obligaciones, salvo previsiones expresas y
concretas que las mismas partes hagan para ciertos eventos, como en efecto
ocurre cuando se convino una clausula penal. Para obligaciones dinerarias y
siendo que los intereses moratorios no son dafio emergente ni lucro cesante, el
acreedor en las hipotesis que la ley establece tiene derecho a ellos,
independientemente de otro tipo de dafios que pueda reclamar pero que debe
probar, aspecto este Ultimo que cae bajo la estipulacion en comento.

Es claro, entonces, que el incumplimiento de una obligacion dineraria engendra
el reconocimiento de intereses moratorios. El tribunal advierte sobre el
particular que este analisis se hace a propésito de la obligacién principal de
Teleupar frente a Angelcom, cual era cancelar los dineros que correspondian a
las lineas comercializadas al amparo del convenio.

En este punto se presenta otra controversia, habida cuenta que Teleupar, a
manera de excepcién, plantea que en caso de algin reconocimiento dinerario,
los correspondientes intereses moratorios deben proceder a partir del laudo y
no antes, dada su falta de certeza.

Encuentra el tribunal esta postura vélida para eventos en donde la controversia
abarque la existencia misma de la obligacion, mas no cuando la obligacion sea
clara, asi como el momento de su pago que es precisamente lo que acontece
para la obligacion que se examina. Asi es por cuanto, el literal d) de la clausula
sexta del convenio unificatorio, expresamente reconoce a cargo de Teleupar el
pago de los dineros que segun las participaciones pactadas son de Angelcom.

Segun la seccion 7.5 del anexo financiero el depdsito de esos dineros sera
efectuado dentro de los 30 dias después de la fecha de pago por parte del
usuario. Completa el marco que integra la obligacion, la existencia cierta y real
de los usuarios y de las lineas comercializadas que generan los
reconocimientos.

El hecho de que se haya presentado controversia en este extremo de la
obligacion, mas no respecto de sus elementos integradores, vale decir que la
controversia no se centra sobre la existencia de la obligacion ni el momento de
su exigibilidad sino de la pertenencia o no al convenio de unas lineas, no la
convierte en una de aquellas que implican intereses moratorios a partir del fallo.

Aceptarlo iria en contra de elementales normas legales, a mas de configurar
premio para un contratista que de manera culposa dejé de reconocer esos
dineros y ademas se lucro6 con sus frutos.



Esta postura se apoya particularmente en el articulo 1608 Cdédigo Civil, a cuyo
tenor:

ART. 1608.—EI deudor esta en mora:

1. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado; salvo
gue la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora.

2. Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto
tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

3. En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por
el acreedor.

El articulo trascrito menciona los eventos en los cuales un deudor se encuentra
en mora de cumplir la obligacién a su cargo y, en consecuencia, da lugar al
reconocimiento de intereses moratorios si la obligacion es dineraria. La regla
general es la constitucion automatica del deudor, pues lo comin es que se
estipule un plazo o se convenga un tiempo dentro del cual habra de cumplirse
con la prestacion, como ocurrio en el caso Teleupar-Angelcom.

El acreedor que no se ve satisfecho no puede proceder a la reclamaciéon de
perjuicios ni al pago de intereses ante el retraso en el cumplimiento del deudor
si este no es culpable. Ello implica que deban configurarse dos situaciones
distintas:

— Retraso culpable: la culpa del deudor o en general el reproche de su
conducta.

— La no ejecucion de la obligacion en el tiempo convenido o la reconvencion
judicial.

De la norma y la doctrina se deduce la concurrencia de dos elementos
estructurales en la accion indemnizatoria: la culpa como elemento subjetivo y el
paso del tiempo sin que se cumpla la obligacion como elemento objetivo. El
profesor Ospina Fernandez cuando se ocupa de los elementos de la mora
sefala:

* El retardo: “Consiste en que el deudor retrase la ejecucién de la prestacion
debida después del momento en que esta se hace exigible”.

* La culpa: “Nuestro cddigo no se acepta la mora objetiva: si el retardo proviene
de un caso fortuito, o sea, de un hecho imprevisto a que el deudor no puede
resistir, no hay mora ni se producen los efectos de esta” (art. 1616).

* La reconvencion: “Acto formal, en el que se exige el cumplimiento de la
obligacion”(

Ospina Fernandez. Ob. Cit., pag. 92.

137).

La Corte Suprema de Justicia ha precisado que el incumplimiento y la mora no
son nociones coincidentes, pues mientras el incumplimiento consiste en la
inejecucién de la obligacion, la mora es el retraso culpable y contrario a
derecho, al que ha de unirse la reconvencion judicial cuando a ello haya lugar.
Lo cierto es que sin incumplimiento no se puede hablar de mora, pues ambas
entidades componen un orden logico.



La indemnizacion moratoria como compensatoria dependera de la constitucion
en mora del deudor, puesto que hasta tanto no se lo reconvenga, no procedera
la accién indemnizatoria, de ahi que la mora se considere como el plazo de
gracia que la ley, en la mayoria de casos, le otorga al deudor para cumplir(
Decimos en la mayoria de casos, pues existen otros eventos en los cuales la
mora se configura de manera automatica.

138). Ahora ello no significa que el acreedor no pueda exigir el cumplimiento de
la prestacion ante un caso de inejecucion de la obligacion sin constitucion en
moral(

Esa falta de reconvencion al deudor conduce a la no existencia de mora.

139), puesto que desde aquel momento pueden los contratantes reclamar el
cumplimiento de la obligacion contractual cuya certeza juridica resulta
indiscutible.

Tal como lo indica Claro Solar, la constituciéon en mora del deudor produce los
siguientes efectos:

“b) Hace recaer sobre el deudor el riesgo del cuerpo cierto, cuya entrega deba.
El deudor ha debido entregar el cuerpo cierto al acreedor desde el momento
que esa entrega deja de estar subordinada a una condicion o a un plazo y si
por no entregarla el cuerpo cierto se deteriora o perece en su poder es él y no
el acreedor quien carga con ese riesgo, porque lo ha retenido indebidamente.

c) Hace responsable al deudor del caso fortuito o fuerza mayor a que de otro
modo no estaria obligado, siendo el caso fortuito de aquellos que no hubiera
dafiado a la cosa debida si la hubiera entregado al acreedor, como ya lo hemos
explicado.

d) Impone al deudor la obligacion de indemnizar al acreedor los perjuicios
compensatorios y moratorios a que haya lugar’(

Claro Solar. Ob. Cit., p4g. 751.

140).

Con base en lo indicado, el tribunal encuentra que los intereses de mora deben
reconocerse desde la fecha de terminacion del convenio unificatorio, pues a
esa época, gracias a los dictamenes practicados, se puede encontrar una cifra
cierta y real de los dineros que correspondian a Angelcom por cuenta de la
obligacion incumplida por parte de Teleupar, aunque sea del caso aclarar que
dicho incumplimiento no se configuré desde entonces sino desde mucho antes.
El dictamen pericial financiero determiné y englobé un monto determinado
expresado en valores corrientes a octubre de 2002. Dicho en otros términos,
ese monto que equivale a dos mil setenta y tres millones de pesos moneda
corriente ($ 2.073.000.000), es el resultante de la sumatoria de lo arrojado
durante el periodo que cobijan todos los convenios (1997 a 2002). Por la
negligencia de la entidad estatal, por decir lo menos, no se pudo encontrar la
facturacion individual y concreta para cada linea y por cada mes en un espacio
de ese periodo, lo que implicé para el perito el tener que realizar proyecciones
y conclusiones con base en lo encontrado directamente en las contabilidades
de Teleupar y de Angelcom y en el propio SAT. Situacién esta que llevo a
determinar ese monto.

Siendo ello asi se actualizara la cifra de cada afio para llevarla a valor de
octubre de 2002, vencido el cual y frente a un monto claro y determinado se



podr& aplicar la tasa de interés moratorio pertinente, que serd, entonces, lo que
se hard y como resultado de lo cual efectuara reconocimientos este tribunal(

El Consejo de Estado en providencia del 11 de octubre de 2001, condend a la
Empresa de Acueducto de Bogota a pagar intereses moratorios desde la fecha
de la mora. Entonces dijo: "Ahora bien, el motivo del reclamo formulado
consiste en que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota no realizé
los pagos oportunamente, ya que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
sexto, ordinal b), del contrato 167 de 1990, la empresa contratante debia
efectuar los pagos "..dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la
presentacion de las cuentas de cobro...” (fl. 10 cdno. 2), plazo que no cumplid
dado que, por el contrario, se excedid en el término pactado, causando
perjuicios al consorcio demandante.

Al respecto, encuentra la Sala, tal como lo sefald el a quo, que el
incumplimiento en los pagos que se atribuye a la entidad demandada puede
predicarse de las siguientes cuentas de cobro: 149899, 150588, 150589,
150590, 151030, 151029, 151825, 153512, 153894, 153895, 154139, 154672,
151678 y 151612 pues, como se advierte de la certificacion expedida por el
pagador de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (fls. 494 a 498
cdno. 2), la mora en el pago se dio respecto de las cuentas de cobro aqui
referidas, mas no en relacion con las que no se mencionan expresamente.

En efecto, al comparar las fechas de presentacion de las cuentas de cobro
mencionadas, con las del pago efectivo de las mismas, se encuentra que se
supero el término de sesenta (60) dias con que contaba la administracion para
tal fin. El retraso en el pago, respecto de cada una de las cuentas de cobro,
tomando en consideracion la fecha de presentacion de éstas y el plazo de
gracia de sesenta (60) dias pactado por las partes. Asi las cosas, se produjo un
incumplimiento del contrato por parte de la Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, por cuanto, como lo reconoce la propia entidad
demandada, no efectué oportunamente la cancelacion a que, en cada caso, se
encontraba obligada, por lo que hay lugar a liquidar los valores tardiamente
pagados".

141).

Ahora bien, durante el proceso los dictamenes periciales establecieron las
lineas que de manera culpable, lo dice ahora el tribunal, no fueron
consideradas por Teleupar debiéndolo haber sido; también esos experticios
establecieron el momento de la facturacion, el valor corriente a octubre de
2002, y la actualizacion a la fecha de su presentacion.

En relacion con dicha actualizacion, encuentra el tribunal que el dictamen
financiero presentd dos escenarios que se dirigen a ello. Mediante el primero,
se aplicé la tasa de descuento(

Segun el dictamen financiero, la tasa de descuento "es la tasa de interés o la
tasa de retorno que se aplica al proyecto y refleja el nivel de rentabilidad que se
espera del mismo...(y) sin perjuicio de negociacion entre las partes, se
establece normalmente en correlacion con la tasa de interés vigente en la
economia y en correlacion con los niveles de tasa de inflacion, que permiten a
su vez estimar la tasa de interés real vigente". Dictamen financiero, pag. 15.
142) pactada en los articulos 5° y 9° del anexo financiero y que corresponde al
42.5%. Segun se desprende también de ese dictamen, si bien ese porcentaje
en el presente se antoja como excesivo, correspondio a uno que se ajustaba a



la realidad existente cuando se pacto, esto es diciembre de 1998, tal como se
desprende del dictamen financiero en donde, a folios 15 y 16, se evidencia que(

En similar sentido, en el escrito de aclaracion y complementacion del dictamen
financiero, se lee (fl. 6), después de ratificar los datos indicados: "De lo anterior
se deduce que las tasas definidas por las partes e incorporadas a los
convenios y modelos econdmicos se ajustaban de manera razonable a las
condiciones existentes en la economia en el momento de suscripcién de los
mismos".

143):

* Mientras la tasa de descuento pactada en octubre de 1996 fue de 46.75%, la
tasa efectiva anual de interés bancario corriente era de 42.29%, la tasa efectiva
anual de interés para créditos ordinarios de libre asignacion era de 44.04% vy la
tasa de inflacion de 21.64%.

» Mientras la tasa de descuento pactada en noviembre de 1997 fue de 36.00%,
la tasa efectiva anual de interés bancario corriente era de 31.47%, la tasa
efectiva anual de interés para créditos ordinarios de libre asignacion era de
35.99% y la tasa de inflacion anual de 17.68%;

e Mientras la tasa de descuento pactada en diciembre de 1998 (convenio
unificatorio) fue de 42.50%, la tasa efectiva anual de interés bancario corriente
era de 47.71%, la tasa efectiva anual de interés para créditos ordinarios de libre
asignacion era de 48.90% y la tasa de inflacion de 16.70%.

La segunda alternativa que presenta, parte de la aplicacion de la tasa de
interés bancario certificada por la

NOTA: A partir del 26 de noviembre del 2005, fecha de la publicacion del
Decreto 4327 del 2005, se fusionan la Superintendencia Bancaria en la de
Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia.

(*)Superintendencia Bancaria, 1o que incluso acepta Teleupar si se atiene a lo
dicho en los alegatos de conclusion, en donde se lee que “1.2.3. En relacion
con la tasa de interés, ... Teleupar acepta los argumentos del perito en relacién
con la tasa propuesta —la DTF, y considera razonable utilizar la tasa de interés
bancario corriente, certificada por la Superintendencia Bancaria’(

Pagina 55 de los alegatos de Teleupar.

144).

Hay una tercera posibilidad que el convocante planted y que consiste en utilizar
la tasa DTF pero que como se observa de la trascripcion anterior, dejo de lado
en los alegatos de conclusion, al aceptar los argumentos de los peritos.

El tribunal comparte las apreciaciones de los dos peritos financieros, incluido el
segundo convocado para pronunciarse sobre el error grave y finalmente son las
que acaba aceptando Teleupar en sus alegatos de conclusion respecto de no
acoger la tasa DTF. En especial resalta del segundo estas afirmaciones, que
ahora hace suyas: “... la (sic) tasas DTF no representa por si misma el costo
del dinero en el mercado financiero. Es solo un parametro que utiliza la
economia colombiana (sic) para determinar una tasa promedio de captacion y
en ningln momento es representativa para efecto del retorno de una inversién
que se realiza”(

Pagina 37, dictamen que se pronuncia sobre objeciones por error grave.



145) y “por las razones expuestas y que son de indole eminentemente
financieras, no comparto las cifras preparadas por Teleupar, porque no son
representativas del flujo de inversién que requirié el proyecto en cada una de
las etapas de ejecucion, ademas de aplicar la tasa DTF significa un sesgo
bastante significativo, en razén a que su origen de calculo es semanal a través
de promedios ponderados, lo cual hace que al calcular la tasa mensual, al
promedio hay que volver a sacarle un promedio, lo cual hace que el dato
obtenido vaya perdiendo objetividad a través del tiempo y del uso que se le
vaya dando. Su utilizacion sesgaria de manera evidente el verdadero valor del
dinero en el tiempo, si se tiene en cuenta que la DTF es una base para
determinar las tasas variables de colocaciébn de créditos, lo cual seria
totalmente inequitativo para las partes en conflicto”(

Paginas 38 y 39, dictamen que se pronuncia sobre objeciones por error grave.
146).

La realidad de la economia en 1998, indica que lo pactado en el unificatorio se
ajustaba al ordenamiento juridico, toda vez que la tasa de descuento era
incluso inferior al interés bancario corriente. Ello denota la validez de las
estipulaciones correspondientes. Empero, ello no significa que sea esa la tasa
gue tenga que aplicarse en el tema bajo examen.

El tribunal no lo considera asi porque:

a) Entiende que las normas que regulan la materia son de orden publico y que
aplican, incluyendo como parte de ellas y gracias a ello, los desarrollos
administrativos de concrecién de tasas, tanto para el momento de su
celebracion como para el instante del cobro y pago. Es decir que si una tasa
pactada como interés remuneratorio o0 moratorio o bien a manera de
actualizacion o también como tasa de descuento, encaja dentro de los limites
normativos permitidos, ese pacto es valido y genera la validez de la pagado y
recibido a su amparo.

Si con el transcurso del tiempo y por el devenir econémico y la situacion de los
mercados, la tasa pactada resulta excesivamente alta, incluso llegando o
sobrepasando los limites autorizados aun de usura, frente a pagos aun no
realizados, no es posible seguir aplicandola porque conllevaria vulneracion de
normas imperativas que en todo momento deben respetarse. Tampoco deviene
en nula la estipulacion pertinente. En ese caso, deben las partes o en su
defecto el juez considerar la situacion real del momento y ajustar el pago a ella
y a lo previsto en el ordenamiento juridico.

b) En el caso que nos ocupa, vale decir el incumplimiento de la obligacion de
Teleupar, las partes no convinieron tasa alguna de actualizacién o de interés
remuneratorio habida consideracion que la tasa de descuento estipulada se
hizo para otros propésitos, cuales eran las emanadas de las revisiones anuales
y del valor de rescate.

Asi pues, en este contexto, el tribunal acogera lo dicho por los dictamenes
financieros en relacién con la aplicacion de la tasa bancaria corriente hasta la
fecha de terminacion del convenio unificatorio (oct./2002). De ahi en adelante
se aplicaré la tasa de interés moratorio que sera la supletiva proveniente del
articulo 884 Cdodigo de Comercio, modificado por el articulo 111 de la Ley 510



de 1999, por tratarse de un negocio mercantil, a cuyo tenor “Cuando en los
negocios mercantiles hayan de pagarse réditos de capital, sin que se
especifiqgue por convenio el interés, este sera el bancario corriente; si las partes
no han estipulado el interés moratorio, sera equivalente a una y media veces
del bancario corriente...”.

La aplicacion de la tasa de interés moratorio a partir del vencimiento del
contrato, también se explica porque fue en octubre 27 de 2002, cuando
Angelcom reclamé y presento la cuenta de cobro numero 0179, relativa al valor
de rescate que era en las condiciones que en ese momento se obstinaba en
aceptar Teleupar, el concepto mayor que generaba recursos a favor del
convocado. Por supuesto que mientras mas se agregara a la bolsa de ingresos,
mas se disminuia el valor de rescate. Incluso de mantener la postura de
Teleupar acerca de reconocer solamente 11.380 lineas comercializadas y dada
la validez del articulo 9° del anexo financiero, sobre valor de rescate,
posiblemente la cifra que tendria que pagar Teleupar seria mayor a la que
resulta de este laudo. Ello si se considera que la tasa de descuento pactada,
por demas valida en su momento, es mayor al uno y medio del interés bancario
corriente a que equivale el interés moratorio.

6. Pronunciamiento expreso respecto de las pretensiones de la demanda
principal.

Con apoyo en el marco teorico expuesto, el tribunal entra ahora a pronunciarse
sobre cada una de las pretensiones de la demanda de Teleupar, asi:

6.1. Pretensiones principales.

Teleupar de manera principal presentdé las siguientes pretensiones:

Primera: “Que se declare que Teleupar suscribié con Angelcom, los siguientes
contratos: el contrato CARC-11/10/96 de 11 de octubre de 1996, el contrato
CARC-10/11/97 de 10 de noviembre de 1997, y el contrato CARC-16/12/98 de
16 de diciembre de 1998, por medio del cual se integraron los convenios
CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97 en uno solo”.

En el proceso ha quedado plenamente demostrado que las partes suscribieron
los contratos CARC 11/10/96 de octubre 11 de 1996 y CARC 10/11/97 de 10
de noviembre de 1997, los cuales se integraron en el CARC 16/12/98, motivo
por el cual asi lo declararé el tribunal.

Segunda: “Que se declare la nulidad absoluta del contrato unificatorio CARC-
16/12/98, con sus modificaciones, en su integridad, por contrariar normas
imperativas y por tener objeto ilicito, en cuanto:

* Estructurd un sistemas de prestaciones econdmicas opuesto al mandado por
la Ley 37 de 1993.

» Contiene estipulaciones contrarias y se suscribié en contravencion a
prohibiciones de la ley organica de presupuesto y de sus decretos
reglamentarios.

» Contiene estipulaciones tarifarias que violan la Ley 142 de 1994".

Los vicios imputados al contrato unificatorio suscrito en 1998 no se presentan
por cuanto:

« Al contrato suscrito, incluyendo los convenios que lo precedieron, no le eran
aplicables los articulos 9° y 10 de la Ley 37 de 1993; pero aun siéndolo, el
sistema econdémico pactado no violenta ninguna norma imperativa de la



Nacién; mas bien es consecuente con el tipo de contrato suscrito dados el
momento y circunstancias que rodearon su celebracion.

» Ninguna norma presupuestal viol6 en razén a que el eventual pago del valor
de rescate, en los términos pactados, se enmarca dentro del concepto de
obligaciones sujetas a condicién suspensiva, lo que supone todo lo contrario a
la exigencia legal que regula requisitos presupuestales, cual es el no
nacimiento al momento de suscribir el contrato de obligacién alguna;

* A mas que no toda norma dentro de la piramide juridica comporta el concepto
de derecho publico de la Nacion, como premisa para la existencia de nulidades
por su violacion, no encuentra el tribunal que el esquema tarifario haya sido
vulnerado con el pacto convenido. Al contrario ese pacto se ajusté a la
normatividad vigente. Otra cosa es que las tarifas recibidas de los usuarios, las
que no se afectaron por cuenta del convenio, se reparta en la proporcion
consignada en él.

Por ello, esta pretension sera denegada.

Tercera: “Que, como consecuencia de la declaracién a la que se refiere la
pretensién segunda, se declare la nulidad absoluta de los convenios CARC-
11/10/96 y CARC-10/11/97, unificados en el convenio CARC-16/12/98, con sus
modificaciones, en su integridad, por tratarse de un mismo contrato, y/o por
contratar normas imperativas y por tener objeto ilicito, en cuanto:
 Estructuraron un sistema de prestaciones econdmicas opuesto al mandado
por la Ley 13(sic) de 1993.

» Contiene estipulaciones contrarias y se suscribieron en contravencion a
prohibiciones de la ley organica de presupuesto y de sus decretos
reglamentarios.

» Contiene estipulaciones tarifarias que violan la Ley 142 de 1994".

Al ser esta pretension consecuencial de la anterior y dada su no prosperidad,
esta tampoco esta llamada a ser despachada de manera favorable.

Cuarta: “Que, como consecuencia de la declaracion a la que se refiere la
pretension segunday la pretension tercera, se declare que:

a) No hay lugar a liquidar el contrato CARC-16/12/98, ni los contratos CARC-
11/10/96 y CARC-10/11/97, ni a nuevos pagos por Teleupar a Angelcom, en
virtud del convenio o los convenios.

b) Teleupar y Angelcom deben hacerse las restituciones reciprocas de lo
recibido en cumplimiento del contrato CARC-16/12/98 y de los contratos
CARC-11/10/96 y CARC-10/11/97".

Por los motivos expuestos en las pretensiones anteriores, esta también se
denegara.

Quinta: “Que, como consecuencia de las declaraciones anteriores, Angelcom
pagarAd a Teleupar intereses sobre las sumas debidas, a partir de la
contestacion de la demanda y hasta que el laudo quede ejecutoriado, si se
opone a ella (C.C., art. 964 y C. Co., art. 884)".

Todas las consecuenciales de la pretendida y fallida nulidad, se deben
despachar, como consecuencia de ello, desfavorablemente para el actor.

Sexta: “Que, como consecuencia de la declaracion de nulidad del contrato
CARC-16/12/98, y de sus convenios previos, para asegurar la prevalencia del
interés publico sobre el privado, y la continuidad en la prestacion del servicio
publico de telefonia, y para mantener la nulidad funcional de los diversos



bienes destinados por las partes a la prestacion del servicio publico de
telefonia, se declare que:

a) Teleupar ha adquirido propiedad, por “adjuncion” (C.C., arts. 713 y 727), 0
en subsidio por “especificacion” (C.C., art. 732), sobre todos los bienes
muebles puestos a disposicion de Teleupar por Angelcom en desarrollo del
contrato CARC-16/12/98, y de los convenios previos a €l, y sobre los repuestos
entregados por él a Teleupar, y sobre los derechos adquiridos por el contratista
para el uso o instalacion de tales pares.

b) Que los demandados deben conseguir que se haga cesién a Teleupar de los
derechos que tengan en el contrato para el uso y aprovechamiento de los
bienes descritos arriba, en caso de que los mismos no sean de su propiedad.

c) Que la adquisicion de la propiedad que Teleupar ha hecho en virtud de la
adjuncion (o en subsidio de la especificacion), de todos los bienes muebles
identificados como atras queda dicho, implica que Teleupar debe 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 proceso, me reservo el derecho a
plantear en desarrollo de este, el valor maximo de los bienes puestos a
disposicion de Teleupar, en ejecucion del contrato CARC-16/12/98, y de los
convenios previos a él, que en principio estimo en $ 4.057.350.292".

No se accederd a esta pretension dada la no prosperidad de la que proviene y
que tiene por causa.

Séptima: “Que se condene en costas al demandado, si se opone a estas
pretensiones”.

No habra condena en costas por cuanto parcialmente prosperan pretensiones
de ambas partes, motivo por el cual esta también serd negada.

6.2. Pretensiones subsidiarias: incumplimientos.
En caso en que el tribunal no acceda a la segunda y tercera pretension, tal
como en efecto acontece, solicité Teleupar las siguientes pretensiones:

6.2.1. Incumplimientos relacionados con la planta externa, red de acceso e
infraestructura de la infraestructura instalada en ejecucion del convenio.

Primera: “Que se declare que Angelcom incumplié y estd incumpliendo la
obligacion de satisfacer los requerimientos técnicos para la instalacion de la
planta externa que se establecieron contractualmente y que prescribe el
ordenamiento juridico. En concreto, dicho incumplimiento consiste, entre otros
aspectos, en que:

a) El asociado instalé cable de cobre aéreo violando las condiciones de los
anexos técnicos y las normas de disefio y construcciones de redes externas.



Las pruebas arrimadas al proceso, en particular la pericial de orden técnico, por
excelencia llamada a pronunciarse sobre estos aspectos, no indican el
incumplimiento de esta obligacién ni mucho menos establecié el monto de los
eventuales perjuicios que produjo. Incluso el actor no reprochd ni objetd el
dictamen por cuenta de lo atinente a este especifico tema. Por ello, esta
pretension sera negada.

b) “En muchos tramos de la canalizacion se incumple la norma técnica sobre
ducteria libre, la cual es de 30% para canalizacion”.

El dictamen pericial demostr6 que esta obligacién consignada en el anexo
técnico

Capitulo “Disefio”, pag. 6, inciso 4.

(147), no fue cumplida en su totalidad por el contratista, todo lo cual impone un
pronunciamiento en ese sentido del tribunal.

c) “La distancia entre camaras de la red es mayor a la medida maxima de 80
metros”.

En varios lugares se demostré el incumplimiento del contratista de esta
obligacion, motivo por el cual asi lo dejara sentado el tribunal.

d) “En la red construida se utilizo infraestructura de Electricaribe S.A. como
apoyo para la instalacién de los cables de abonado”.

De las pruebas recogidas tiene certeza el tribunal que no existe una prohibicion
para el contratista de usar la infraestructura de otras entidades. El anexo
técnico establece que se procurara no utilizarla, lo que de plano supone la
inexistencia de la prohibicion y la posibilidad, en ciertos eventos de su uso.
Pero a mas de ello y con lo cual es suficiente para negar la pretension, también
quedod acreditado en el proceso que la instalacion del servicio de telefonia
utilizando postes de la energia eléctrica fue realizada en muchas ocasiones, no
por Angelcom, sino directamente por Teleupar.

e) "No se han suministrado los repuestos de conformidad con lo establecido en
el anexo técnico del convenio”.

El tribunal encontré la existencia de la obligacibn a cargo de Teleupar de
suministrar, una vez vencido el contrato y por una vez, un stock de materiales.
El dictamen acredité especificamente esa lista, circunstancia en cuya virtud el
tribunal, entonces, ordenara la entrega de esos materiales a cargo de
Angelcom.

f) “Angelcom omiti6 realizar un estudio de demanda detallado para la
proyeccion del disefio de las redes y entreg6 a Teleupar Unicamente memorias
de metodologia tedrica”.

No se acredito por parte de Angelcom el cumplimiento de la obligacion
oportuna, adecuada y completa del estudio de demanda que estaba a su cargo.
Incluso el dictamen pericial financiero da cuenta que el llamado estudio de
demanda, de cuya constancia de entrega oficial data de 2000, no reune los
elementos y condiciones para ser considerado como tal con el grado de
eficiencia que se reclamaba.



En frente del manejo poco ortodoxo del contrato, aunado a las dificultades y
entrabamientos en la consecucion de la prueba documental que evidencié el
tribunal cuando practicé la diligencia de exhibicion de documentos en
Valledupar, puede tener alguna explicacion en que no haya aparecido dicho
estudio en los archivos de Teleupar por demas precarios; pero lo que si resulta
diciente de la insatisfaccion integra y oportuna de esta obligacién es que en los
archivos de la convocada no aparecio ni siquiera copia simple de esos estudios
gue hubieran sido entregados en las fechas que emanan de los acuerdos
suscritos en 1996, 1997 y 1998.

Por estos motivos, encuentra el tribunal acreditado el incumplimiento incoado y
asi lo declarara.
g) “No se ha aportado el inventario de toda la red”.

Segun claras previsiones contractuales, a la terminacion del convenio debia
realizarse un inventario de toda la red construida por Angelcom, que seria en
altimas la que seria objeto de traslado de propiedad para la entidad estatal.

Durante el proceso, no se acreditd que Angelcom hubiera hecho entrega de
ese inventario ni tampoco que en los archivos de Teleupar reposara copia de
él. Todo lo cual indica, en efecto, la insatisfaccion de esta obligacion, lo que
conduce a que asi deba declararlo el tribunal.

Segunda: “Que, como consecuencia de la pretension anterior, el tribunal
ordene a Angelcom ejecutar, a su costa, todas aquellas actividades que, de
acuerdo con los peritos, sean necesarias para que la infraestructura instalada
en ejecucion del convenio cumpla con lo establecido en el literal a) de la
clausula cuarta del convenio, en todo lo que tiene que ver con los requisitos
para la infraestructura instalada, y particular pero no exclusivamente en los
aspectos relacionados en la pretension anterior”.

El tribunal ha encontrado que algunas de las imputaciones sobre
incumplimientos son eficaces dadas las pruebas recogidas en el proceso y
observa que la medida consecuencial que en esta pretension se incoa, no
alude al pago de los perjuicios que se deriven de esos incumplimientos sino
gue ella se concentra en la orden de ejecutar las actividades y obras que
conduzcan a que la infraestructura sea adecuada e idonea para los propositos
gue le son propios.

Por sustraccién de materia habra obligaciones incumplidas que no pueden ser
satisfechas ahora, como es el caso de la relativa a los estudios de demanda.
Ante esta situacion y dado que en referencia a este particular punto existe mas
adelante una pretensioén concreta y particular, el tribunal en el marco de esta
precisa peticion ordenara que Angelcom a su costa construya los tramos de la
canalizacion en que conforme con el dictamen no se cumplié con la norma
técnica sobre ducteria libre a objeto de dejar a salvo el porcentaje de 30%; asi
mismo ordenara construir las obras que se requieran a efectos de alcanzar la
distancia entre camaras de la red de al menos 80 metros, en los sitios
determinados expresamente en el dictamen pericial técnico; ordenara entregar



el conjunto de materiales y repuestos que en el mismo dictamen se especifica y
ordenara confeccionar y aportar el inventario actualizado de la toda la red por él
disefiada y construida y que trasladara a Teleupar.

Angelcom debera dar inicio al cumplimiento de esas obligaciones, dentro de los
10 dias habiles siguientes a la firmeza de este laudo. La duracién de esas
obras sera la que por su naturaleza resulte ser la necesaria y logica, todo lo
cual sera definido por ambas partes en acta que asi debera disponer. Vencido
ese plazo sin que se haya satisfecho integralmente la obligacion, podra darse
aplicacion al articulo 1610 Cédigo Civil(

El articulo 1610 Cdédigo Civil dice asi: "Si la obligacién es de hacer, y el deudor
se constituye en mora, podra pedir el acrededor, junto con la indemnizacion de
la mora, cualquiera de estas tres cosas, a eleccion suya:

1. Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido.

2. Que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a
expensas del deudor.

3. Que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de la infraccién del
contrato”.

148) para que Teleupar a costa de Angelcom las acometa y dicho costo
generard a partir del vencimiento de ese plazo los intereses moratorios
correspondientes a la maxima tasa que resulta de aplicar en su momento el
articulo 884 Codigo de Comercio.

Tercera: “Que se declare que Angelcom incumplio y esta incumpliendo la
obligacion de mantener y transferir la propiedad de la infraestructura a que se
refieren los literales I) y p) de la clausula cuarta del convenio, por cuanto:

a) Ha utilizado como parte de la red externa que debia construir y poner a
disposicion de Teleupar en ejecucion del convenio, infraestructura que no es de
su propiedad sino de terceras personas, sin encontrarse autorizado para ello.

b) No ha tomado las medidas necesarias para que Teleupar reciba el derecho
de propiedad sobre la totalidad de la infraestructura instalada en ejecucion del
convenio”.

En los términos pedidos no puede acceder el tribunal a reconocer esta
pretensién habida cuenta que en el proceso no se ha probado que Angelcom
hubiera utilizado infraestructura de terceras personas en relacion con los
bienes a que se comprometié. Encuentra el tribunal que esta peticion tiene
relacion directa con la que encierra la declaratoria de incumplimiento por
utilizacién de la infraestructura de otras entidades estatales, la que en los
términos antes referidos fue negada.

Si es claro que la propiedad de los bienes a que se refieren los literales 1) y p)
de la clausula cuarta del convenio unificatorio atin no han sido trasladados a la
entidad, lo que debera suceder una vez quede en firme este laudo.

Cuarta: “Que Angelcom tome todas las medidas que sean necesarias y
suficientes, determinadas con la ayuda de perito, para garantizar que cuando
Teleupar reciba en propiedad la infraestructura a la que tiene derecho segun el
contrato, reciba la totalidad de la infraestructura instalada o que Angelcom ha



debido instalar en ejecucion del convenio, incluyendo los postes donde sean
necesarios, o infraestructura instalada en forma subterranea”.

En cumplimiento del literal 1) de la clausula cuarta del contrato unificatorio,
Angelcom debe transferir la propiedad de la infraestructura y redes que disefio
y construyd y que Teleupar por conducto de sus funcionarios e interventoria
aprobo, con las correcciones que se derivan de lo resuelto en la pretensién
segunda antedicha, tal como en su momento lo ordenara el tribunal.

Pretension subsidiaria a la cuarta: “Que, de no ser posible, por pertenecer a
terceros, transferir a Teleupar la propiedad de toda la infraestructura que se
instalé o debid instalar para cumplir con el contrato CARC-16/12/98, Angelcom
ceda a Teleupar los contratos que ha suscrito con terceras personas para el
arrendamiento o uso de postes como parte de la infraestructura”.

Como subsidiaria de la anterior y en cuanto ella prospero, esta resulta inocua.

Quinta: “Que, Angelcom indemnice a Teleupar la totalidad de los perjuicios
ocasionados y que se ocasionen por el incumplimiento de su obligacion de
entregar la infraestructura libre de las cargas econémicas que se generan por
el uso de la infraestructura de terceras personas en el funcionamiento de la red
instalada en ejecucién del convenio, asi como de su obligacion de entregar la
planta externa cumpliendo con los requisitos de ultima tecnologia y primera
calidad establecidos en el convenio. Sin perjuicio de que en el proceso se
prueben perjuicios por una cuantia superior, Teleupar ha estimado
preliminarmente el valor de $ 457.583.797, sin incluir items como el uso de
infraestructura de Electricaribe y el estudio de demanda. En todo caso solicitd
que, al definir el monto de los perjuicios, se aplique el articulo 16 de la Ley 446
de 1998".

Encuentra el tribunal que esta pretension se refiere a los perjuicios que se
deriven por la no entrega de la infraestructura libre de las cargas econdmicas
que se generan por el uso de la infraestructura de terceras personas en el
funcionamiento de la red instalada en ejecucién del convenio y por la no
entrega de la planta externa cumpliendo con los requisitos de ultima tecnologia
y primera calidad establecidos en el convenio.

Como ha dicho el tribunal no se acreditd en el proceso por parte del
convocante que la infraestructura dispuesta por Angelcom sea de terceros,
motivo por el cual no puede condenarse a esos perjuicios, los que por demas
tampoco se probaron.

En lo tocante con los requisitos de tecnologia y calidad establecidos en el
convenio, respecto de cuyo incumplimiento en esta pretension se reclaman
perjuicios, observa el tribunal que en principio un incumplimiento tal no pidio ser
declarado, por lo que se podria presentar una incorrecta formulacién de la
pretension pues para tener derecho a perjuicios derivados de incumplimientos
obligacionales, resulta elemental solicitar el incumplimiento previo de la
correspondiente obligacibn como causa de aquellos. Sobre este particular,
debe recordarse que los incumplimientos que de manera precisa, concreta y
detallada relaciondé Teleupar se encuentran consignados en la pretension



primera subsidiaria, dentro de los cuales no se relaciona el que ahora se
comenta.

La jurisprudencia y doctrina se han pronunciado respecto de los poderes de
interpretacion de la demanda que tiene el juez. Lo han hecho para permitirlos
en ciertas circunstancias en que se debe dar preeminencia a lo sustancial
sobre lo ritual y en tanto en cuanto no se afecte el principio de la congruencia(
Ver pronunciamiento sobre la pretension séptima subsidiaria de este laudo.
149).

En este concreto caso, entiende el tribunal que a pesar de no haberse pedido
el incumplimiento esbozado, podria perfectamente pronunciarse sobre él para
efectos de los dafios incoados, en razon a que la enumeracién que presenta la
pretension primera subsidiaria no es taxativa y a que del texto de la demanda
se infiere que Teleupar cuestiona lo relativo a la tecnologia y calidad de la
planta.

Esa interpretacion a la que llega el tribunal, producto de la deficiente
presentacion de la pretension, lo conduce a que deba examinar si en el
proceso quedo probado dicho incumplimiento.

Mas alla de las afirmaciones y de los petitorios que se encuentran en la
demanda y en la contestacion de la demanda de reconvencion, no aparece una
prueba que dé cuenta de ellos. Al contrario, reposa en el expediente y asi lo
confirman los peritos, que Teleupar en ejecucion del contrato, no solo jamas
cuestiond las obras realizadas por el contratista sino que las aprobd y recibio a
satisfaccion, tal como se desprende de las actas de los comités de
coordinacion y de las actas de recibo.

Pero, ademads, el dictamen técnico en manera alguna da cuenta de este
supuesto incumplimiento ni Teleupar en las objeciones formuladas se ocup6 de
cuestionar en concreto este punto, asi sea por omision del peritazgo.

Tampoco reposa prueba en el proceso de los perjuicios derivados por el
cuestionamiento impetrado.

De otro lado, al mencionar los supuestos perjuicios que arrojan las obligaciones
incumplidas, el actor menciona los estudios de demanda siendo que el motivo
esgrimido nada tiene que ver con este aspecto porque una cosa es la calidad y
tecnologia de la infraestructura que es lo reclamado y muy otra y sin relacion
con aquella lo relativo al estudio de demanda.

Dada la confusion que proviene de la redaccion ambigua e imprecisa de esta
pretension, se cuestiona ahora el tribunal si lo que pide el actor se circunscribe
a los perjuicios derivados de los incumplimientos que enuncia en la primera
parte de la pretension, en donde no tiene cabida lo atinente a los estudios de
demanda. O si los perjuicios reclamados, ademas, de esos casos, también son
los provenientes de esta situacion.

Estudiando el texto integral de la demanda, encuentra el tribunal que Teleupar
reiteradamente ha defendido la falta de cumplimiento de la obligacién a cargo
de Angelcom en lo que respecta a estudios de demanda. Incluso de manera
clara lo pide en la pretension primera subsidiaria, aunque como consecuencia
de ella, que corresponde a la segunda, no pretende el pago de perjuicios sino



el cumplimiento de la obligacion, situacion no predicable de la obligacion en
comento, dada su total ausencia de logica y necesidad en estos momentos.

La aplicacion gramatical de la pretension segunda y de esta, darian al traste
con las consecuencias pecuniarias que se derivarian de este incumplimiento.

Empero, a pesar de la equivocada formulacién de las pretensiones, no le cabe
duda al tribunal que de la interpretacion integral de la demanda se infiere que
Teleupar esta requiriendo tanto un pronunciamiento sobre el incumplimiento
como sobre los dafios probados.

En este punto, destaca el tribunal que los eventos de incumplimiento hasta
ahora esgrimidos no se han atado por parte del actor a la clausula penal de que
trata el literal m) de la clausula cuarta del convenio unificatorio y el articulo
1592 del Cédigo Civil, sino a los perjuicios que se prueben en el proceso, lo
que es perfectamente posible al tenor de lo indicado en el articulo 1600 Codigo
Civil.

A pesar de haberse probado la falta de Angelcom en relacion con el
cumplimiento cabal, completo y oportuno de la obligacidon sobre estudios de
demanda, no puede decirse lo mismo respecto de los perjuicios que dicho
incumplimiento produjo a Teleupar. Ellos no se fijaron en el dictamen ni
Teleupar reclamo por ese particular motivo.

Aunque sea de paso manifestarlo, este incumplimiento si ha producido
consecuencias, no en punto de perjuicios para Teleupar por falta de prueba,
pero si para Angelcom en razén a que por efectos de su descuido en este
tema, el valor de rescate que podria aplicarse y que fue probado en el
dictamen, se niega.

De manera que, en los términos indicados, esta pretension sera denegada.
6.2.2. Clausula penal.

Sexta: “Que se declare que los incumplimientos a que se refieren las
pretensiones anteriores son graves, por referirse a algunas de las obligaciones
esenciales del contrato, y por afectar la calidad en la prestacion del servicio a
cargo de Teleupar, asi como su rentabilidad”.

En el contexto del contrato las obligaciones incumplidas no afectaron parte
fundamental del objeto cual es disefiar y construir una red externa pues tal
como se desprende del dictamen pericial esos incumplimientos son marginales
en el contexto general del contrato.

Por eso, los incumplimientos probados no pueden catalogarse como graves en
la perspectiva pedida, esto es por afectacion de una obligacion esencial que
produce menoscabo en la prestacion del servicio y en la rentabilidad del
proyecto.

No existen pruebas en el expediente que den cuenta de un mal servicio o de la
afectacion de rentabilidad por motivos de no haberse cumplido, no de manera
total, sino tan solo parcial y muy residual, tal como emana del dictamen, lo
concerniente a los ductos, a la distancia entre camaras de la red, al inventario



de la infraestructura y al suministro de una serie de materiales para ser usados
una vez termine el contrato.

Lo atafiadero a los estudios de demanda se vincula con el riesgo que asumio el
contratista, particularmente en referencia con el valor de rescate. En si misma
esa obligacion no hace relacién propiamente dicha con la infraestructura y la
red externa y, por consiguiente con la prestacion misma del servicio. Su efecto
estd enmarcado en la variacion que puede darse de los ingresos recibidos
respecto de los proyectados y, por esa via, en el valor de rescate. Por lo que el
efecto de este particular incumplimiento incide de manera directa en la
retribucién de Angelcom que seria el directo y mas afectado, como en verdad
ocurre.

Como lo que se pide es que esos incumplimientos son graves por desatender
obligaciones esenciales y afectar la calidad del servicio y la rentabilidad para
Teleupar, nada de lo cual fue probado, el tribunal negara esta pretension en los
términos pedidos.

Séptima: “Que, como consecuencia de la declaracién a la que se refiere la
pretension anterior, y segun lo dispuesto en los articulos 1592 y siguientes del
Caddigo Civil, se ordene a Angelcom pagar el valor de la clausula penal que
establece el literal m) de la clausula cuarta del contrato, esto es, una suma
equivalente al 10% de la inversion requerida para la ejecucion del contrato, en
caso de incumplimiento del contrato. Dicha inversion se previé en la suma de $
6.266.274.284, de tal forma que el 10% de la misma equivale a la suma de $
626.627.428".

El convocante esta pidiendo la indemnizacion de perjuicios que de manera
anticipada se pactdé en el contrato, como consecuencia, no del simple
incumplimiento de obligaciones sino de la declaratoria de la pretension anterior,
esto es, de la que se ocupa de los perjuicios que se deriven de incumplimientos
graves de obligaciones esenciales que afectaron la calidad del servicio y su
rentabilidad, nada de lo cual se probdé.

En el esquema general de la demanda, se encuentra que el actor requiere la
declaratoria de varios incumplimientos, los que a la luz de la normatividad
vigente podrian dar lugar al pago de los perjuicios probados, si asi se solicita.

Empero, en varios de ellos, no reclama dafios sino la ejecucion real de la
obligacion incumplida. Respecto de otros, demanda los perjuicios que no son
los pactados anticipadamente sino los probados en el proceso. Y se reserva el
reclamo por la clausula penal, entonces, no en relacién con incumplimientos de
cualquier naturaleza sino con los considerados graves por corresponder a
obligaciones esenciales que afectan la prestacion del servicio y la rentabilidad.

Es decir que la clausula penal pecuniaria la limitd en su aplicacion y peticion a
eventos en donde esta de por medio la existencia de culpa grave de
obligaciones esenciales.

No considera el tribunal que en virtud de los poderes que tiene de
interpretacion, pueda y deba “transformar” la peticion de perjuicios referida a



incumplimientos graves de obligaciones esenciales portadores de ineficiencia,
a una que se limite al pago de los que se deriven de las obligaciones
incumplidas, independientemente si existe 0 no culpa grave, si es 0 no esencial
la obligacion incumplida, si afecta o no el servicio y la rentabilidad del proyecto.

Ello por cuanto implicaria desbordar los precisos ambitos a que esta obligado a
respetar el tribunal en virtud de lo previsto en el articulo 305 Cédigo
Procedimiento Civil, reformado por el articulo 1°, numeral 135 del Decreto 2282
(principio de congruencia).

Al efecto, vale la pena sefalar que la “doctrina y jurisprudencia tanto de la
Corte Suprema de Justicia, como del Consejo de Estado, han entendido que la
incongruencia aparece: a) cuando el juzgador se pronuncia sobre cuestiones
que no fueron sometidas a su conocimiento (extra petita); b) cuando se
concede mas de lo pedido (ultra petita) y, ¢) cuando el juez omite, total o
parcialmente, decidir respecto de las pretensiones formuladas o de las
excepciones propuestas (minima petita)”(

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Exp. 25.560.C.P. German Rodriguez
Villamizar.

150).

En consecuencia, el tribunal denegara esta pretension.

Octava: “Que se declare que, una vez realizado el inventario general de la
infraestructura instalada, de acuerdo con la obligacion de transferencia de la
propiedad de la infraestructura del literal L) de la clausula cuarta del mismo,
Angelcom debe realizar todas las reparaciones necesarias para que la misma
se adecue en su integridad a los requerimientos técnicos establecidos en el
contrato y en el ordenamiento juridico aplicable”.

El tribunal ha encontrado que Angelcom debe corregir lo relativo a los ductos
libres y la distancia entre camaras de la red, que debe entregar los materiales
gue corresponden al listado incluido en el dictamen pericial técnico y que debe
realizar un inventario de la infraestructura y red que disefié y construyo.

En el proceso no se acreditaron deficiencias diferentes que afectaran la red
externa construida, por lo que el tribunal se pronunciard expresamente en
relacion con esos puntos mas no respecto de otros que no se probaron.
Novena: “Que se declare que con base en las actas de entrega o documentos
similares en donde conste qué bienes instal6 Angelcom, o con base en el
inventario de la infraestructura, el asociado debe transferir la propiedad de esa
infraestructura a Teleupar en forma inmediata”.

El tribunal encuentra que en virtud del literal 1) de la clausula cuarta del contrato
unificatorio, Angelcom se obligd a la terminacion del contrato, transferir a
Teleupar la propiedad de la infraestructura y de las redes y todos los derechos
gue posea, para lo cual resulta fundamental realizar un inventario total y
completo.

En consideracion a ello, esta pretension debe prosperar y asi lo declarara el
tribunal.



Décima: “Que se declare que Angelcom debe realizar todas las obras,
construcciones, reparaciones o demas actividades necesarias, determinadas
con la ayuda de perito, para que la transferencia de la infraestructura se realice
con todos los requerimientos técnicos establecidos en el convenio para la
misma”.

.La prueba pericial determind, en relacion con la construccion de lo contratado,
deficiencias menores en lo relativo a la ducteria libre de canalizacién y a la
distancia entre las camaras de la red, lo que da lugar, conforme con lo pedido,
a que el tribunal ordene su construccion y recibo a satisfaccion de Teleupar.
Undécima: “Que se declare que la obligacion de suministro de repuestos del
contrato CARC-16/12/98, que contiene los literales e) y f) de la clausula cuarta
del mismo, y décima primera, hace referencia a todos los elementos de la
infraestructura instalada en ejecucion del convenio incluyendo los repuestos
necesarios para el funcionamiento de la planta externa”.

El literal e) de la clausula cuarta se refiere a la obligacion que recae en cabeza
de Angelcom sobre reparacion o reemplazo de tramos de redes que presenten
defectos por mala calidad del material o mala utilizacion de mano de obra. En
desarrollo del proceso no se probd que existieren tramos de red con defectos,
por lo que debe negarse este aparte.

En virtud del literal f) de dicha estipulacion, el contratista se obligé a:

* Mantener una adecuada provision de materiales, de conformidad con la
clausula de reparacion y/o reemplazo de tramos de red, a fin de garantizar el
servicio al usuario por el tiempo de vida util de las mismas. A su vez la clausula
décima primera indica que el “contratista manifiesta que durante todo el término
de este convenio, los materiales para el mantenimiento de las redes que
aporte, seran los adecuados. Que si los mismos no cumplen con las
condiciones requeridas seran reemplazados o reparados, a su costa. Las redes
construidas, también seran reparadas y/o reemplazadas, a su costa, en caso
de no ser construidas bajo las especificaciones acordadas en este convenio”.

« “Al finalizar el convenio Teleupar dispondra de un stock original de materiales.
Igualmente, a partir de dicho evento, el suministro a Teleupar se hara a titulo
de venta, de acuerdo con la lista de precios vigente a la fecha de compra”.
Dentro del contexto indicado es claro que durante la vigencia del contrato,
Angelcom debia reemplazar y reparar la red y/o sus materiales cuando esta
presentara inconvenientes de manera que garantizara el cumplimiento de las
exigencias técnicas correspondientes. Al finalizar debe suministrar un stock de
materiales que se concretd gracias al dictamen pericial, cumplido lo cual cesa
su obligacién en relacién con este contrato pues el suministro de materiales
futuro se hara al amparo de otro negocio ajeno e independiente del contrato
gue convoca a este tribunal, todo lo cual lo declarara.

Duodécima: “Que, como consecuencia de la pretension anterior, se ordene a
Angelcom suministrar los repuestos que le permiten a Teleupar tener el stock
original de repuestos, de conformidad con el literal €) de la clausula cuarta; un
perito determinara cuales son los repuestos necesarios”.

El tribunal accedera a esta pretension, ordenando que Angelcom debe entregar
dentro de los 10 dias siguientes a la firmeza de este laudo los materiales que



se probaron durante el proceso mediante la prueba pericial practicada y que en
concreto incluye lo siguiente:

DESCRIPCIONUNIDADCANTIDAD
Alambre 2x22 AWG romper de 0.4 mmM1.567
Alambre doble chaqueta 2x18 AWGMG66.647
Argolla de dispersion para posteU1.224
Argolla guias para posteU323
Aro tapa camara grandeU1
Bloque de 20 paresU1l
Cable relleno de 600 paresM193
Cable autosoportado de 20 paresM27
Cable relleno de 900 paresM72
Cierre para cinta bandit de 3/8U331
Cinta de acero bandit de 3/8ROLLOG6
Cinta de acero bandit de 1/2ROLLO2
Conectores UY2U1.200
Empalme de 200 a 300 paresUl
Empalme de 600 a 900 paresuU2
Empalme de 900 a 1200 paresuU?2
Empalme de 1200 a 1800 paresU1l
Encapsulante para empalmeGramos12.667
Marco para camara tipo F2U1
Regleta 4000C para empalmeU55
Regleta amarilla de 25 pares para armarioUl
Soporte azul para regleta de 25 paresUl
Tapa para camara F2U1
Tensor plastico para abonadoU4.733
Tornillo de 0joU100

Décima tercera: “Que se declare que el contrato en general, y en particular la
clausula décima quinta del mismo, no deben interpretarse en el sentido de que
Teleupar tiene alguna obligacién, durante la ejecucion del convenio o a su
finalizacion, en virtud de la cual deba asumir, directa o indirectamente, el riesgo
de que la demanda real por los servicios prestados con la infraestructura
instalada en ejecucion del convenio sea inferior a la demanda prevista en el
contrato, sus anexos y modelos, o asumir la carga econdmica de ese riesgo”.
Ha dejado sentado el tribunal que la clausula décima quinta no puede
interpretarse ni aplicarse de manera aislada al anexo financiero, el que no es
un simple apéndice accesorio y secundario del contrato, sino que integra con €l
un Unico cuerpo que recoge la voluntad de las partes.

En particular es clara esa unidad de cuerpo en tratandose del llamado riesgo
compartido y de garantias de demanda, en razon del hilo conductor que
prescribe la parte final de la citada clausula, en cuya virtud lo previsto en esta
se entiende de conformidad con el plan de negocios acordado. Plan este que
también se integra con lo resefiado en el aludido anexo financiero.

Siendo ello asi, encuentra el tribunal complementariedad y no contradicciéon
entre la clausula décimo quinta y el articulo noveno del anexo financiero que
corresponde al que regula el llamado valor de rescate y, en consecuencia, no
existe garantia de demanda ni reconocimiento de Teleupar a Angelcom por



cuenta de ingresos menores a los estimados, producto de una demanda
menor, si el nivel de ingresos se ubica en el limite de “+ o -10% sobre los
ingresos netos proyectados de los modelos, dentro de cuya franja (+ o -10 %),
los ingresos netos recibidos por Angelcom que se obtenga en desarrollo del
convenio son a riesgo o beneficio de Angelcom”.

Décima cuarta: “Que se declare que:

a) No existe norma del ordenamiento juridico alguno de la que se desprenda
que Teleupar tiene la obligacion, deber o carga, durante la ejecucién del
convenio o a su finalizacién, de asumir el riesgo de que la demanda real por los
servicios de telefonia prestados con la infraestructura instalada en ejecucion
del contrato sea inferior a la demanda prevista en el contrato, sus anexos y
modelos”.

No existe en el ordenamiento juridico una norma que incluya que Teleupar o
una entidad estatal tiene una obligacion, deber o carga semejante a los
planteados en la pretension. Es el acuerdo de las partes el llamado a regular el
tema del manejo de los riesgos con bastante amplitud y libertad, tal como
ocurri6 en el contrato que se analiza y lo que el tribunal encuentra
perfectamente licito.

En el caso de la contratacion estatal, que como se ha dicho, no aplica a este
caso, si existe una norma en virtud de la cual, cualquiera de las partes y, por
ende, el Estado podria responder por situaciones presentadas durante la
ejecucion del contrato, en los términos del principio de la ecuacion contractual
que recoge el articulo 27 de la Ley 80 de 1993.

b) “Ninguna de las clausulas del convenio obliga a Teleupar, ni directa ni
indirectamente, a realizar pago alguno que compense econOmicamente a
Angelcom por la diferencia existente entre la demanda real de los servicios
durante la ejecucion del convenio y la demanda proyectada en el modelo
econdémico del convenio o en las revisiones que se describen en el mismo, o
gue compense la disminucion de los ingresos producida por esa diferencia”.

El convenio unificatorio regula un valor de rescate para ser aplicado en
determinados eventos en donde los ingresos netos recibidos por Angelcom son
diferentes a los proyectados en el modelo econémico. Asi que en los términos
gramaticalmente expresados en la pretensién no existe obligacion alguna, mas
si se contempla la posibilidad de acceder a un valor de rescate cuando se
cumplan las hip6tesis que el articulo 9° del anexo financiero contempla. Ello sin
perjuicio de las revisiones anuales que prescribe el articulo 5° del anexo
financiero, las que en realidad jamés se dieron.

Ahora bien, “al no haberse hecho la revision anual, el contrato termina sin
ajuste alguno y sus clausulas de liquidacién, en especial el ajuste al valor de
rescate final (art. 9° del anexo financiero) se convierte en un mecanismo de
garantia de demanda, pues solamente acepta una desviacién de ingresos en
relacion con la proyeccion inicial de 10%, que en la practica representa una
garantia del 90% de la demanda”

Aclaraciones y complementaciones del dictamen financiero. Enero 24 de 2005,
pag. 13.

(151).



c) Las revisiones anuales a que se refiere el anexo financiero, no deben en
ningln momento asegurar el retorno financiero proyectado para Angelcom en
los casos en que dicho retorno se vea afectado por una demanda proyectada.
Las revisiones anuales que regula el articulo 5° del anexo financiero y que no
se dieron durante el desarrollo del contrato, estan instituidas para ajustar el
modelo econdmico ofrecido por Angelcom y aceptado por Teleupar, resultado
de lo cual pueden utilizarse los mecanismos de compensacién que el mismo
regula.

d) “Las obligaciones de pago de Teleupar deben calcularse uUnicamente
teniendo en cuenta las lineas vendidas, y que por las mismas deben
entenderse las lineas que efectivamente se encuentren facturando”.

En cuanto el convenio unificatorio, incluyendo dentro de él los anexos técnico y
financiero, no adolece de ningun vicio de nulidad absoluta, las obligaciones de
pago de Teleupar deben circunscribirse a lo expresamente pactado y no a los
términos indicados en esta pretension que en manera alguna corresponden a lo
convenido. Por eso, esta pretension debe negarse.

e) La metodologia que se debe utilizar para realizar los ajustes al modelo
econdémico a que se refiere el anexo financiero debe respetar en todo momento
la interpretacion del contrato a que se refieren las pretensiones anteriores.

Esta pretensién se enmarca dentro del esquema planteado en la demanda,
segun la cual no existe garantia alguna a favor de Angelcom por ingresos o
demanda menores a los proyectados, lo que implica preferencia en la
aplicacion de la clausula décimo quinta e ilicitud de los articulos 5° y 9° del
anexo financiero. El tribunal ha dicho que ello no es asi, motivo por el cual
tendra que denegarse.

En subsidio de las pretensiones subsidiarias décima tercera y décima cuarta, el
convocante solicitd que se concedan las siguientes pretensiones:

6.3. Pretensiones respecto del contrato CARC-16/12/98.

Décima quinta: “Que se declare que la evolucion del mercado de
telecomunicaciones y su impacto sobre las finanzas de Teleupar a partir de la
suscripcion del contrato y en el futuro previsible, asi como las reglas sobre
tarifas, han sido para Teleupar circunstancias extraordinarias que al suscribir y
perfeccionar el contrato eran imprevisibles, y que alteran y agravan las
prestaciones de futuro cumplimiento para la empresa hasta el punto de
resultarle excesivamente onerosas”.

No se acreditdo durante el proceso la existencia de circunstancias
extraordinarias, sobrevinientes, imprevisibles e imprevistas que hicieran mas
oneroso para Teleupar la ejecucion del contrato.

Lo que se encontré es que Teleupar dej6é de reconocer 4.483 lineas en verdad
comercializadas al amparo del contrato unificatorio, las que sumadas a las
11.380, arrojan un numero que supera el numero de lineas a comercializar que



el convenio contempld (15.000). Significa ello que las previsiones del contrato
se superaron, lo que de plano niega los elementos de la teoria de la
imprevision.

Si a eso se aflade que, segun lo emanado de los dictamenes practicados, los
ingresos que recibiria Teleupar por cuenta de la infraestructura que recibe dada
su vida atil, en manera alguna se puede pregonar de un negocio que, a mas de
malo, coloque a la estatal en estado de maxima onerosidad en el cumplimiento
de sus obligaciones.

Pero es que el dinero que debe pagar Teleupar nace del incumplimiento de su
obligacion de retribuir a Angelcom la participacion acordada respecto de las
tarifas pagadas por los usuarios y que la entidad recibié en su momento. Por
ello, esta pretension debe negarse.

Décima sexta: “Que como consecuencia de la declaracion a la que se refiere la
pretension anterior, y por virtud del articulo 868 del Cédigo de Comercio, el
tribunal:

— Revise el contrato, ordenando que a partir de la ejecutoria del laudo,
Teleupar solo debe pagar al contratista las cifras que resulten al introducir en el
“modelo econdmico” o “anexo financiero” los cambios que el tribunal determine
en forma motivada y equitativa, basados en peritazgos, que habrian permitido a
la empresa, o que permitan a quien haya de asumir las obligaciones y derechos
derivados de este contrato, seguir operando y atendiendo sus obligaciones sin
incurrir en pérdidas relacionadas con ese contrato;

— O, si tal revision no es posible, que decrete la liquidacion del contrato, sin
indemnizacién para ninguna de las partes y sin aplicar las provisiones
contractuales sobre terminacion que puedan resultar excesivamente onerosas
para Teleupar”.

Como efecto de la anterior declaracion, esta en su caracter de consecuencial,
tampoco prospera.

6.4. Pretension comun sobre costas.

Décima séptima: “Que se condene en costas a los demandados, si se oponen
a cualquiera de las pretensiones de la demanda”.

Ya dejo dicho el tribunal que no habra condena en costas para ninguna de las
partes, motivo por el cual esta pretension se tiene que negar.

7. Pronunciamiento expreso respecto de las pretensiones de la demanda de
reconvencion.

Con apoyo en el marco teorico expuesto, el tribunal entra ahora a pronunciarse
sobre cada una de las pretensiones de la demanda de reconvencion
presentada por Angelcom, asi:

7.1. “Que Teleupar S.A. ESP, hoy en liquidacion, por razén de los hechos y
omisiones que seran probados en el presente proceso y porque en las
oportunidades y cuantias pactadas Teleupar S.A. no pagé a Angelcom S.A. las
sumas acordadas, incumplié las obligaciones derivadas del convenio suscrito



con Angelcom S.A. el 16 de diciembre de 1998 que integré bajo un solo modelo
econdémico y en similares condiciones, sustituy0 las obligaciones, privilegios,
derechos y garantias de los convenios de joint venture 1 y 2 suscritos entre las
mismas partes el 11 de octubre de 1996 y el 10 de noviembre de 1997, que
denominaron “Acuerdo modificatorio celebrado entre Teleupar y Angelcom S.A.
para integrar los joint venture 1y 2 en uno solo”, con el objeto de desarrollar un
proyecto de telefonia local en Valledupar”.

En el proceso ha quedado acreditado que sobre 4.483 lineas pertenecientes al
convenio y que reportaron ingresos para Teleupar, la entidad estatal no
reconocié al convocado los ingresos a que tiene derecho, segun las
participaciones acordadas, lo que, dada la obligacion que tenia Teleupar,
implica incumplimiento del contrato, tal como lo declarara el tribunal.

También ha quedado probado que contrario al ambito y creencia manejados
por las partes referido a un global de 11.380 lineas comercializadas, la
aplicacion del articulo 9° del anexo a la realidad factica ocurrida y probada,
arroja una cifra por concepto de valor de rescate, segin se evidencia en los
dictamenes periciales, bastante menor a la que corresponde a esos ambito y
creencia y que fue plasmada en la demanda de reconvencién. Esto por cuanto
a pesar que en el proceso se acredito que en desarrollo del convenio bajo
examen las lineas en verdad comercializadas alcanzan un nimero de 15.863,
los ingresos netos reales por ellas percibidas, no alcanzan a superar el
porcentaje del 90% pactado, a partir del cual no habria lugar a ese valor de
rescate.

Ahora bien, las pruebas recaudadas en el proceso dan cuenta que Teleupar a
la fecha no ha cancelado ningun valor por aplicacion del valor de rescate, que
corresponde a parte de lo pedido. Empero, la pretensién que se estudia ahora
sefiala que los hechos probados, en este caso el no pago del valor de rescate,
implica incumplimiento de una obligacion a cargo de Teleupar. El tribunal ha
dicho que una obligacion tal esta sujeta al cumplimiento serio, cabal y completo
de la obligacion de Angelcom sobre el estudio de demanda, lo que en realidad
tampoco acontecié. Por ello, no puede pregonarse un incumplimiento de
Teleupar por este preciso concepto.

Aparte de lo comentado acerca del no pago por parte de Teleupar sobre el total
de lineas comercializadas, no se acreditd ningun otro incumplimiento de
obligaciones por parte de Teleupar. Se advierte, claro, que la no realizacion de
las revisiones anuales que el anexo financiero estructurd, obedecié a motivos
predicables de las dos partes.

Por ello, la declaracion que emana de esta pretension se limitara a declarar el
incumplimiento de Teleupar en relacion con el punto resefiado exclusivamente.

7.2. “Que, en consecuencia, se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pagar a
favor de Angelcom S.A. todas las sumas de dinero que adeuda y que resulten
probadas en este proceso por todo concepto; cuyo monto total de conformidad
con el modelo econdmico no podra exceder del 110% de los ingresos
estimados, ni inferior al 90% del valor de los ingresos estimados, representados
en la factura 0184 por valor de $ 6.264.053.000; segun lo previsto y acordado



por las partes en los anexos financieros del convenio y en el articulo 9° de los
mismos”.

Mediante esta pretension el demandante en reconvencion solicita que como
consecuencia de los incumplimientos contractuales o hechos que nacen al
amparo de la primera pretension, se condene al demandado a pagar “todas las
sumas de dinero que adeuda y que resulten probadas en este proceso por todo
concepto”. En otros términos el demandante esta solicitando que se condene al
pago de los perjuicios que resulten probados cualquiera sea su naturaleza y
cuantia, claro esta provenientes de los incumplimientos de obligaciones que
también se prueben en el proceso.

Ahora bien, por razones que escapan a este tribunal, el actor delimité en la
segunda parte de la pretension el monto maximo de condena, el que segun la
primera parte era ilimitado. Lo hizo en cuantia de $ 6.264.053.000. Traduce ello
en que, asi los perjuicios acreditados durante el proceso superen esa cifra, el
tribunal tiene como tope méaximo para efectuar reconocimiento pecuniario esa
suma, pues, una condena superior implica violacion del principio de la
congruencia. Sobre este punto, conviene aclarar que el limite “autoimpuesto”
por la convocada, cubre los dafios que se prueben por todo concepto, con
exclusion de los intereses moratorios por cuanto para estos se contemplé en la
demanda de reconvencion una pretension expresa y diferente de esta (cuarta).

Siendo ello asi, dentro de esta pretensién podria incluirse lo concerniente a la
actualizacion de sumas de dinero, cualquiera que sea el método observado
para el efecto, dentro del amplio abanico de posibilidades que brinda en la
actualidad la ciencia financiera, tal como se desprende de los experticios
financieros practicados.

Bajo ese prisma, se recuerda que durante el proceso se pudo probar la
existencia de las 4.483 lineas a que se aludio en el pronunciamiento anterior.
Los perjuicios que este incumplimiento trae consigo, parten del reconocimiento
de los ingresos que tiene derecho Angelcom segun las participaciones
acordadas.

Esos ingresos presentados en valores corrientes fueron probados durante el
proceso mediante dictamen pericial financiero. En particular sobre este punto,
no hubo objecién alguna por parte de Teleupar. Su impugnacion se dirigié al
namero de lineas encontradas por los dictamenes, mas no respecto de los
ingresos que ellas o algunas de ellas arrojaron a favor de Angelcom.

En relacion con los ingresos obtenidos por la facturacién de las lineas no
reportadas por Teleupar, en especial, la comprendida durante el periodo de
septiembre de 1997 a diciembre de 1999, el dictamen pericial financiero
establecio que:

“El supuesto que se ha utlizado para el efecto, aplicado a las lineas no
reportadas en el periodo sobre el cual no se tiene informacion cierta, esto es de
diciembre de 1999 hacia atras, es que en este lapso los ingresos de las lineas
no reportadas tuvieron un comportamiento igual y la misma estructura
porcentual de los componentes de ingresos al que presentaron las lineas
reportadas. En este contexto, los resultados del modelo econémico... son los
siguientes:



Lineas del convenio reportadas por Teleupar 11.380

Lineas del convenio no reportadas por Teleupar 4.483

Total lineas con facturacion durante la vigencia del convenio 15.863

Fuente de informacion de las lineas: a) Para lineas reportadas: Informes de
contabilidad hasta diciembre de 1999 e informacidén del sistema SAT desde
enero de 2000; b) Para lineas no reportadas: proyecciones

Peritazgo econdmico-financiero, capitulo IV, anexo 3.

(152) realizadas por el perito para el periodo hasta diciembre de 1999 e
informacion del sistema SAT desde enero de 2000”

Aclaraciones y complementaciones al informe del perito econdémico-financiero,
literal D, numeral 3°, pags. 38 y 39.

(153).

Es sabido que para la procedencia de la indemnizacién, es requisito sine qua
non que el dafio reparable sea cierto. La certeza del dafio hace referencia a la
necesidad de que el fendbmeno que lo genera (conducta activa u omisiva del
agente) se haya causado(

Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad Civi. Tomo 1V, De los
perjuicios y su Indemnizacion. Temis, Bogota, 1999, pag 15.

154), para que ante los ojos del juez aparezca con evidencia que la accién
lesiva del agente ha producido o producira una disminucién patrimonial o moral
en el demandante(

Tamayo. Ob. Cit., pag. 17.

155).

La certeza del dafio no debe confundirse con la de su cuantia. Si el juez tiene
la intima conviccion de que el dafio se ha producido, no puede abstenerse de
condenar escudandose en que no aparece suficientemente cuantificado; sobre
esto, recuérdese que la jurisprudencia ha sostenido que lo indispensable es la
prueba de la existencia del perjuicio(

Tamayo. Ob. Cit., pag. 16.

156).

El juez para condenar a la indemnizacion, ademas de establecer la existencia
del dafio debe hacer también lo pertinente frente a su cuantia. Sin embargo,
frente a esta Ultima, no siempre es posible obtener procesalmente esa prueba
matematica, directa y exacta(

Al respecto, el doctrinante argentino Augusto Mario Morello en su obra
Indemnizacion del dafio contractual, 22 edicion, Buenos Aires, 1974, pag. 172,
sostiene que "para que el dafio dé margen a la reparacion, debe ser efectivo y
determinable, importando poco que la determinacion sea matematica y
rigurosamente posible”.

157); es ahi donde la labor del juez adquiere mayor relevancia y la prueba
pericial todo su sentido(

Tamayo. Ob. Cit., pag. 385.

158).

En sentencia del 17 de noviembre de 1967, el Consejo de Estado expreso:



“Casos como el que se estudia son los que mas alcanzan relievar que un
prurito de exactitud numeérica puede resultar lo mas refiido con la justicia. Suele
ocurrir que los rigorismos seudo-juridicos conduzcan a las mas flagrantes
violaciones de la equidad, y a que se desconozca el derecho por pretender
trabajar con el espiritu propio de las ciencias exactas en un campo donde no
existen ni formulas algebraicas, ni instrumentos de precision, ni maquinas que
proporcionen la imagen fiel de las verdades juridicas”.

El fallador en busca de una sentencia en derecho, debe alimentarse de todos
los instrumentos que sean necesarios para la formacién de su convencimiento,
en especial, de aquellos medios probatorios que la ley consagra, y claro esta,
de su buen juicio. En otras palabras, tratandose de la indemnizacién de
perjuicios “ha de apreciarsela en funcion de la prueba, de la cual se extraen los
elementos coadyuvantes a su mejor establecimiento, pero en modo alguno
restringiendo o eliminando el arbitrio judicial”(

Morello. Ob. Cit., pag. 342.

159).

En nuestro derecho, el juez esta obligado a determinar el monto indemnizable,
acudiendo a los medios aportados durante el proceso que hayan servido para
Su convencimiento, a su buen juicio y a la equidad(

Articulo 16, Ley 446 de 1998.

160).

En consonancia con lo anterior y reiterando lo anotado por el tribunal, en el
proceso ha quedado debidamente acreditado el incumplimiento de Teleupar en
cuanto a su obligacién de reconocer los ingresos que tiene derecho Angelcom
segun las participaciones acordadas, por el hecho de no haber reportado 4.483
lineas. Este incumplimiento generd para Angelcom un perjuicio que se traduce
en no haber recibido los ingresos a los que tenia el legitimo derecho en virtud
del convenio.

Probado el incumplimiento, probado el numero de lineas que ese
incumplimiento abarca, el tribunal encuentra que los perjuicios que arroja y que
traducen en el reconocimiento de ingresos y su actualizacion, estan
suficientemente acreditados en el proceso a través del experticio practicado, el
gue merece todo su respaldo por contener bases cientificas para la elaboracion
de las proyecciones y hechos ciertos y probados que sustentan aquellas. A ello
debe sumarse que, se reitera, Teleupar no realizdé objecion alguna sobre la
cuantificacion a que se alude.

Es decir que ante la certeza de la existencia del perjuicio, es labor del tribunal
establecer la cuantia del mismo, basandose en los medios de prueba que
obran en el proceso. Precisamente la ayuda del peritazgo para cuantificar los
ingresos a que tiene derecho el convocado parte del incumplimiento de
Teleupar para reconocer lo pactado y de la negativa de la entidad para entregar
al tribunal las facturas para cada uno de las lineas telefonicas comprometidas.
Al respecto, no debe perderse de vista que al tribunal en la diligencia de
exhibicion llevada a cabo en Valledupar se le indicé que salvo los documentos
que se presentaron en esa ocasion, no se poseian mas. Sin embargo, el perito
técnico posteriormente logro ubicar una serie de documentos relacionados con



el tema, entre ellos la contabilidad y la facturacion general y global de la
entidad, elemento este fundamental para el examen y conclusiones del perito
financiero respecto del tema ahora analizado.

De manera que, para este tribunal, la proyeccion elaborada por el perito
financiero, goza de toda solidez para ser un medio de conviccion en cuanto a la
cuantia del perjuicio(

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria, Exp. 5327, en
sentencia del 29 de noviembre de 1999, M.P. Nicolas Bechara Simancas,
expresd que "el sentenciador de instancia goza de autonomia para calificar y
apreciar la firmeza, precision y calidad de los fundamentos del dictamen
pericial; y en sentencia del 28 de junio de 2000, Exp. 5348, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo, reiter6 su posicion anotando que "tal como lo proclama la
jurisprudencia de la corporacion, el sentenciador goza de discreta autonomia,
que no arbitrariedad, para valorar las medios de conviccion que obran en el
proceso y, por ende, extraer las conclusiones razonables y légicas que de ellos
se desprendan para la composicion de la pendencia sometida a su definicion®.
161), toda vez que “la opinidn técnica constituye otro medio de conviccion que
debe ser sopesado por el funcionario judicial en la etapa procesal
correspondiente, atendiendo la firmeza, precision, y calidad de sus
fundamentos, la idoneidad del perito, en conjunto con las demas pruebas que
integran el proceso”(

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, dentro del proceso 13349,
resolviendo sobre la peticion de aclaracion al dictamen pericial que fij6é los
eventuales dafos y perjuicios.

162).

Segun el dictamen pericial, respecto de las 4.483 lineas no reconocidas
por,(sic) dadas las participaciones que contractualmente se convinieron a favor
de Angelcom, en valores corrientes existe una diferencia en su favor de dos mil
setenta y tres millones de pesos ($ 2.073.000.000).

Con base en lo indicado por el tribunal en capitulo precedente, a esa cifra que
resulta de la sumatoria de valores corrientes durante toda la vigencia del
contrato, se le debe aplicar durante ese mismo periodo, la tasa bancaria
corriente, todo lo cual arroja un valor a octubre de 2002 de cuatro mil
setecientos cincuenta y cinco millones cuatrocientos ochenta y ocho mil
sesenta y cuatro pesos moneda corriente ($ 4.755.488.064). Cifra esta por
debajo del limite impuesto por la propia demanda de reconvencién, lo que
enerva cualquier posibilidad de ajuste.

En anexo de este laudo, el tribunal consigna el cuadro de donde emanan todas
las cifras que tienen que ver con la obligacion incumplida de Teleupar sobre el
pago de los ingresos de 4.483 lineas.

Con lo dicho, queda sin piso la argumentacion de Teleupar presentada en los
alegatos de conclusion, en virtud de la cual, no existen elementos de juicio con
que cuente el tribunal para pronunciarse sobre los efectos econdémicos de las
pretensiones. Claro estd que esa aseveracion se sustenta en “razon de la mala
calidad de los dictamenes periciales y que estos incurrieron en errores graves”(
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163).

Una vez mas recuerda el tribunal que el actor objet6 los dictamenes periciales
técnico y financiero, de cuyos analisis se extractan las cifras referidas. Como
prueba de las objeciones, pidid unos segundos experticios, lo que fue aceptado
por el tribunal. Los segundos dictamenes, igualmente uno técnico y otro
financiero, no solo no encontraron ningun error de los primeros, sino que
avalaron y confirmaron su dicho.

Insiste el tribunal que el hecho de no haberle dado la razén, no implica rechazo
ni significa error del dictamen. Incluso la opinidn contraria tampoco.

La realidad procesal es que existen dictdmenes consistentes, coherentes,
serios y bien detallados que brindan elementos fundamentales desde la
perspectiva técnica y financiera al fallador. Muchas de sus afirmaciones, el
propio tribunal las encuentra respaldadas con otras pruebas. Frente a ello, esta
la postura del apoderado de Teleupar a quien parece que el simple hecho de
no darle la razon per se engendra descrédito y descalificacion. El tribunal lo
dice asi no solo por lo acontecido frente a los dictamenes sino también por lo
gue paso en relacién con la competencia, en donde a pesar de la opinion de un
juez del circuito, del Tribunal Superior de Bogota, de la Sala de Casacion Civil
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, del Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio y del propio tribunal de arbitramento, sin contar con la
Corte Constitucional, insiste en calificativos improcedentes simplemente por no
darle la razon.

7.3. "Que igualmente se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pagar a favor
de Angelcom S.A. las sumas de dinero que adeuda y que resulten probadas en
este proceso por concepto de 400 pares telefénicos mas que fueron recibidos
por Teleupar S.A., segun certificacion de la misma, segun el precio pactado,
por cuanto que acrecen su patrimonio y para se(sic) destinan a la explotacién
econdémica en la prestacion del servicio y no se incluyen en el modelo
econémico”.

Es cierto que se probd la construccion de 20.400 pares de red externa, frente a
los 20.000 que cubria el convenio. Con el objeto de cuantificar los perjuicios,
entre otros motivos, se decretd y practicd un dictamen pericial. Sobre este
particular punto, ninguna manifestacion ni objecidon presentdé Angelcom para
pedir o cuestionar los perjuicios causados u omitidos. Por ello, se negara esta
pretension.

7.4. “Que sobre las sumas de capital anteriores y desde la fecha o fechas en
gue fueron causadas, se condene a Teleupar S.A. a pagar a favor de Angelcom
S.A. intereses comerciales moratorios segun lo previsto en el Codigo de
Comercio o los que se determinen en el laudo de conformidad con la ley
comercial y las tasas de interés certificadas por la

NOTA: A partir del 26 de noviembre del 2005, fecha de la publicacion del
Decreto 4327 del 2005, se fusionan la Superintendencia Bancaria en la de
Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia.

(*)Superintendencia Bancaria”.



En capitulo precedente el tribunal expuso sus criterios en torno de la clausula
vigésima del convenio unificatorio, de la tasa de interés moratorio aplicable al
caso y del momento a partir del cual se deben esos intereses.

Con fundamento en esos criterios, el valor deducido mediante prueba pericial
gue corresponde al incumplimiento de Teleupar en lo que atafie a la obligacién
de pagar a Angelcom los ingresos por lineas comercializadas, alcanza a
octubre de 2002, segun emana de lo dicho por este tribunal respecto de la
pretension segunda de la demanda de reconvencion, la suma de cuatro mil
setecientos cincuenta y cinco millones cuatrocientos ochenta y ocho mil
sesenta y cuatro pesos moneda corriente ($ 4.755.488.064).

Por ello y considerando lo dicho en el numeral 5.2.5 de este laudo, los
intereses moratorios que resultan de la aplicacién del articulo 884 Cdodigo de
Comercio, son del orden de cuatro mil seiscientos treinta y un millones ciento
trece mil ciento cincuenta y dos pesos moneda corriente ($ 4.631.113.152).
Esta suma tiene como fecha de corte el 15 de mayo del afio en curso.

En anexo de este laudo, se consigna el cuadro correspondiente.

7.5. "Que se condene a Teleupar S.A. a pagar a favor de Angelcom S.A. todas
las sumas de dinero por concepto de costas, expensas, agencia en derecho y
por todo gasto en que se incurra en el presente proceso”.

Se reafirma la negacion de la pretension sobre costas, dentro de las cuales,
como se sabe, se incluyen las agencias en derecho.

7.6. “Que se condene a Teleupar S.A. ESP (en L) a pagar a favor de Angelcom
S.A. el monto total de las condenas decretadas en el laudo que se profiera, a
partir de la fecha de su ejecutoria més intereses comerciales moratorios hasta
la fecha en que efectivamente se verifique el pago de conformidad con lo
previsto en el inciso 5° del articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo”.
De las declaraciones y condenas que hace el tribunal tanto en relacion con la
demanda de Teleupar como respecto de la demanda de reconvencion de
Angelcom, se infiere que Teleupar tiene derecho a que el convocado realice las
obras que en este laudo se determinan y a su vez esta el derecho de Angelcom
sobre los dineros que resultan de la prosperidad de las pretensiones primera,
segunda y cuarta de la demanda de reconvencion.

Esta peticion se enmarca dentro del conjunto de derechos de la convocada;
empero, implica que, por tratarse de un proceso unico, el tribunal deba resolver
también acerca del momento en que debe iniciarse la construccion de las obras
a cargo de Angelcom, lo cual realizO6 cuando se pronuncidé sobre las
pretensiones de Teleupar (segunda subsidiaria, entre otras).

Siendo ello asi el tribunal dispondra que:

* Angelcom dé inicio al cumplimiento de las obligaciones a su cargo, segun este
laudo, dentro de los 10 dias siguientes a su firmeza. La duracion de esas obras
sera la que por su naturaleza resulte ser la necesaria y logica, todo lo cual sera
definido por ambas partes en acta que asi debera disponer. Vencido ese plazo
sin que se haya satisfecho integralmente la obligacion, podra darse aplicacion
al articulo 1610 Cédigo Civil para que Teleupar a costa de Angelcom las
acometa y dicho costo generara a partir del vencimiento de ese plazo los
intereses moratorios correspondientes a la maxima tasa que resulta de aplicar
en su momento el articulo 884 Cédigo de Comercio.



 La suma liguidada que proviene de la prosperidad de las pretensiones
primera, segunda y cuarta de la demanda de reconvencion, o sea la suma de
nueve mil trescientos ochenta y seis millones seiscientos un mil doscientos diez
y seis pesos moneda corriente ($ 9.386.601.216), debera ser cancelada por
Teleupar dentro de los 30 dias habiles siguientes a la firmeza de este laudo,
tiempo ese durante el cual no se generaran ningun tipo de intereses. Vencido
ese plazo se iniciara la causacion de intereses moratorios en los términos del
articulo 884 Codigo de Comercio.

8. Pronunciamiento sobre las excepciones formuladas por Angelcom.

En la contestacion de la demanda, Angelcom refuta cada uno de los puntos
que Teleupar plantea en apoyo de sus pretensiones, asi como expone sus
argumentos en relacion con cada una de las pretensiones incoadas, todo ello
en el propdsito de negar la existencia de causal alguna de nulidad absoluta del
contrato unificatorio, de negar los incumplimientos resefiados y de negar la
configuracion de la teoria de la imprevision.

Es decir que en estricto sentido no son excepciones en los términos que la
jurisprudencia y doctrina han planteado, esto es, mecanismos de defensa que
se encaminan a enervar las peticiones de la demanda(

"La excepcion es el poder juridico de que se halla investido el demandado, que
le habilita para oponerse a la accion promovida contra él" (COUTURE, Eduardo
J. Fundamentos del derecho procesal Civil. Editorial Depalma, Buenos Aires,
1978).

"La excepcion, en términos generales, es todo medio de defensa que propone
el demandado frente a las pretensiones del actor" (Palacio Hincapie, Juan
Angel. Derecho procesal administrativo, 42 edicién. Bogotéa, 2004).

164), sino que se trata de tesis y argumentos que se dirijan a explicar la validez
del contrato y el pleno acatamiento por parte de Angelcom de las obligaciones
nacidas del contrato.

En cuanto el tema de la validez del contrato, de los incumplimientos imputados
a Angelcom y de la teoria de la imprevision corresponden a puntos
expresamente planteados por el convocante, el tribunal se ha ocupado de ellos,
teniendo en cuenta las pruebas recogidas en el proceso y, por supuesto, lo
indicado por las partes en los diferentes escritos presentados.

En esos términos ha analizado lo expuesto por Angelcom en su contestacion
de la demanda; mas no lo hara ahora utilizando el expediente de las
excepciones siendo que no lo son, salvo las siguientes que con toda claridad
tienen esa connotacion.

8.1. Incompetencia del tribunal para conocer la pretension de nulidad.

En el numeral 4.2 de este laudo, el tribunal expuso su postura en torno de la
competencia clara que tiene para conocer y pronunciarse acerca de la
pretensién de nulidad absoluta del contrato, motivo por el cual denegara esta
excepcion.

8.2. Caducidad de la accion.

Angelcom con apoyo en la legislacion aplicable a la contratacion estatal que
recoge la Ley 80 de 1993, propone la caducidad de la accion. Tal como
acontece con el punto anterior, el tribunal en el numeral 4.1 sefalé los



argumentos que le conducen a sostener que no se ha producido el fenémeno
juridico de la caducidad ni tampoco el de la prescripcion. Las normas civiles
aplicables al contrato que convoca a este tribunal, mas no las propias de un
régimen publico que resultan impertinentes, asi lo fundamentan. Por ello, esta
excepcion no prospera como en su momento lo declarara.

9. Pronunciamiento sobre las excepciones propuestas por Teleupar.

En su escrito de contestacion de la demanda de reconvencion, Teleupar
propuso las siguientes 11 excepciones, muchas de las cuales corresponden a
las mismas pretensiones de la demanda principal, asi:

9.1. Nulidad absoluta por objeto ilicito y contravencion de normas imperativas.
Teleupar presenta esta excepcion en términos semejantes a sus peticiones
acerca de la nulidad absoluta del convenio unificatorio. El tribunal in extenso se
ha ocupado del tema y ha dicho que la alegada nulidad no se presenta, motivo
por el cual esta excepcion no prospera.

9.2. Angelcom no tiene derecho sustancial ni procesal a que se haga contra
Teleupar la declaracion que ha pedido.

Se basa esta defensa en que Teleupar no ha garantizado demanda por
servicio; que Angelcom solicita pretensiones que carecen de base contractual y
que los arbitros no pueden ejercer facultades propias de las partes, tales como
hacer liquidaciones con apoyo a reglas sujetas a interpretacion.

Por corresponder a un tema expresamente planteado y que de manera clara
incide en la definicion acerca de la nulidad del contrato, el tribunal ha
establecido el marco juridico y contractual que delinea el acuerdo de
voluntades. A ese respecto ha indicado que es posible que las partes definan
autonoma y libremente lo concerniente al manejo de riesgos y al
establecimiento de garantias. No existe en nuestro ordenamiento una norma
con contenido material de ley que impida hacerlo, por lo que del acuerdo
demandado no es dable predicar los vicios esgrimidos.

El incumplimiento que el tribunal ha encontrado y que declarard como
respuesta a lo pedido en la demanda de reconvencion, encuentra pleno
respaldo en las obligaciones asumidas por Teleupar, particularmente en lo que
respecta al pago a Angelcom del porcentaje pactado sobre los recaudos por
tarifas y a su incumplimiento en relacion con 4.483 lineas.

De otro lado, debe indicarse que el examen que realiza el tribunal acerca del
cumplimiento del contrato, nace precisamente de las pretensiones que las
partes de manera reciproca realizaron para lo cual tenia, necesariamente, que
definir el alcance juridico del contrato y de varias de sus estipulaciones.

Por todos estos motivos, esta excepcion no prospera.

9.3. Falta de competencia del tribunal de arbitramento por indebida
conformacion.

Una vez mas Teleupar insiste en el ya largo debate que se ha planteado en
relacion con la integracion de este tribunal.

En varias piezas procesales se incluyen los argumentos que respaldan la
integracion conforme a la ley de este tribunal, los que en este laudo se reiteran.
Ello sin perjuicio de lo dicho por varias autoridades para quienes el reproche
del convocante no tiene sustento alguno, muchas de las cuales corresponden a
un juez colegiado en donde ni siquiera un salvamento de voto se presento, tal
como puede constatarse de los pronunciamientos del Tribunal Superior Judicial



de Bogota y de la Sala de Casacion Civil de la Honorable Corte Suprema de
Justicia.

Asi que esta excepcion tampoco prospera.

9.4. Falta de competencia del tribunal de arbitramento en relacion con los
hechos vigésimo segundo a vigésimo noveno.

Teleupar cuestiona la competencia del tribunal para pronunciarse en relacion
con la declaratoria de incumplimiento que incoa Angelcom derivada de lo
expuesto en los hechos vigésimo segundo a vigésimo noveno de la demanda
de reconvenciéon. Sustenta su solicitud en que el convenio unificatorio previé
como requisito previo para acudir al arbitramento, el agotamiento de los
procedimientos de arreglo directo que las partes pactaron, los que no se
cumplieron en relacion con los incumplimientos reclamados por el convocado.
Ahora bien, recuerda el tribunal que Teleupar, asi sea a manera de pretension
subsidiaria y lo que para estos efectos no tiene relevancia, incoa una serie de
incumplimientos, respecto de los cuales no existe prueba, como tampoco
ocurre en los sefialados por Angelcom, acerca de que todos y cada uno de
ellos hayan sido debatidos y planteados en el seno del comité de coordinacioén,
tal como demanda el convenio, ni mucho menos ante la “segunda instancia”
gue él regula, integrada por los representantes legales de las partes.

Esta remembranza sirve para sefialar la manera bastante particular, por decir lo
menos, como ha actuado el convocante para quien, independientemente de los
cuestionamientos sobre integracion del tribunal que corresponde a otro asunto,
el tribunal si es competente para definir los incumplimientos que imputa al
contratista y no para los planteados por este respecto de aquel. No existe en
ello la coherencia y razonabilidad que debe predicarse cuando se pone en
movimiento el aparato judicial del Estado en procura de dirimir los conflictos. A
pesar de tener las partes posiciones enfrentadas y las que se deben defender
con ahinco, existe una serie de principios que enmarcan su proceder, muchos
de ellos que trascienden lo normativo y que se encuentra insitos en el
comportamiento, modales y lealtad de las partes.

Al margen de ese debate ante todo de conducta y que lamentablemente en
estos tiempos tanto se ha dejado de lado, para infortunio de la sociedad y del
ejercicio profesional, el tribunal no considera que acuerdos de las partes tengan
la potencialidad de enervar o afectar el derecho que la Constitucién Politica les
reconoce para defender sus posturas habida cuenta que es la ley y solo ella la
llamada a implementar condiciones y requisitos de procedibilidad(

La Corte Constitucional, en Sentencia C-346 1997, M.P. Antonio Barrera
Carbonell, sostiene que "En el establecimiento de las formas propias de cada
actuacion judicial, que comprende asi mismo la regulacion de las diferentes
acciones, el legislador debe tomar como punto de referencia la realidad social y
extraer de ellas reglas utiles que hagan expedito y eficaz el derecho de
accion... el legislador goza de libertad para establecer las formas procesales”.
165). Es el juez el que esté llamado a revisar y exigir el debido cumplimiento de
los presupuestos procesales; la ley le otorga a las partes la facultad de
controlar que se cumplan efectivamente para que pueda producirse una
sentencia estimatoria de lo demandado(

Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho procesal civil. Parte General, 52
edicion, 2001, Bogota, pag. 243.



166). Y en nuestro ordenamiento no existe ninguno de los que ahora se
reclaman que impida a cualquiera de las partes acudir al juez para demandar
incumplimientos contractuales.

Recuerda el tribunal que sobre este topico ya se pronuncié en la primera
audiencia de tramite, en donde sefialo:

“... el tribunal considera que los mecanismos de arreglo directo 0 amistoso
entre las partes, como la conciliacion o arreglo entre los representantes legales
de las partes, previstos en la clausula compromisoria, no pueden constituir un
requisito de procedibilidad y mucho menos una talanquera para acceder a la
administracion de justicia, toda vez que ello iria en contra del claro precepto
constitucional establecido en el articulo 229 de la Constitucion Politica(

En armonia con el articulo 228 ib.

167).

Si tales mecanismos se consideran como un presupuesto de obligatoria
observancia previamente a la constitucion del tribunal, forzoso es concluir,
entonces, que estos emergen como un inaceptable limite al derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, en la medida que serian
requisitos previos que el ordenamiento juridico no ha contemplado con el objeto
de acudir a un tribunal de arbitramento. La ley es clara en condicionar la
procedencia del arbitramento a la existencia del pacto arbitral y al caracter
transigible de la controversia, nunca al agotamiento de la etapa de arreglo
directo.

Ahora bien, encuentra el tribunal que las partes en el acuerdo modificatorio de
la clausula compromisoria de fecha 3 de julio de 2003, sefialaron en el numeral
3° de dicho convenio que *“...han agotado para todos los convenios los
mecanismos de arreglo directo en dos instancias establecidas en el
CONVENIO vy, en consecuencia, pueden acudir directamente a la instancia de
un tribunal de arbitramento”. Esta manifestacion proveniente de ambas partes,
permite concluir al tribunal que los mencionados mecanismos de arreglo
amistoso, directo o de conciliacion, se colmaron integramente, tanto para la
demanda inicial (su reforma y) como para la contrademanda”.

Por fuera de esto, dentro de la misma excepcion que se analiza y que refiere a
incompetencia del tribunal se expone otro cuestionamiento distinto a temas de
competencia. Tiene que ver con el supuesto incumplimiento del articulo 75,
numeral 5°, del Codigo de Procedimiento Civil, en razon de la inobservancia
acerca de la definicién, concrecion y particularizacién de las pretensiones.

El tribunal no encuentra ningun asidero en esta queja habida consideracion que
el demandante en reconvencion inquiere por la declaratoria de incumplimiento
(pretensién primera) del contrato, la que se limita segun el texto de la misma
demanda al no pago de una serie de lineas que pertenecian al convenio y del
valor de rescate. Aparte de ello en la pretensién tres solicita el reconocimiento
por 400 pares de lineas que excedieron las 20.000 pactadas en el contrato.

Es decir que es claro el incumplimiento que pide Angelcom, que incluye el pago
de perjuicios (pretension segunda) y también el reconocimiento dinerario por
los citados 400 pares. Tan lo es que Teleupar se pronuncié sobre ello e
impugné durante el proceso las pruebas tendientes a su comprobacion,
principalmente la pericial técnica que con profundidad se ocupd sobre ese
particular.



Por lo expuesto, esta excepcion debe ser negada.

9.5. Ausencia de incumplimiento de Teleupar de acuerdo con las clausulas
trigésima y vigésima cuarta del convenio unificatorio.

Bajo el ropaje de una excepcion, se disfraza el cuestionamiento que hace
Teleupar acerca de la validez del contrato por el no cumplimiento de normas
presupuestales que amparan, segun su dicho, los pagos que llegare a realizar
la entidad estatal, en especial del valor de rescate.

El tribunal en capitulo aparte y expreso se ha pronunciado acerca de la
pretendida nulidad, cuyos argumentos ahora deben trasladarse para negar esta
“excepcion”.

9.6. Ausencia del derecho al pago por Angelcom en virtud de la clausula
décima quinta.

Tal como ocurre con el caso anterior en esta mal llamada excepcion, Teleupar
recaba en sus argumentos respecto de la interpretacion que tiene de la
clausula décima quinta y del anexo financiero.

El tribunal con profundidad se ha ocupado del tema, indicando que no existe la
confrontacion que encuentra el actor, como tampoco la no garantia absoluta de
ingresos recibidos.

Como quiera que la interpretacion que hace el convocante de esta estipulacion
y del anexo financiero no es la correcta, el tribunal debe desestimar esta
excepcion.

9.7. Ausencia del derecho al pago reclamado por Angelcom.

El tribunal ha sefialado los derechos patrimoniales de Angelcom, segun lo
pretendido y debatido en el proceso; motivo por el cual no tiene sustento la
afirmacion segun la cual Teleupar no debe suma alguna a Angelcom sino que
este a aquel por cuenta de las restituciones reciprocas que nacen de la nulidad
planteada, la que, se recuerda, también es negada.

9.8. Angelcom no ha cumplido oportuna y cabalmente con las obligaciones del
convenio unificatorio.

En esta excepcion Teleupar plantea la aplicacion de la excepcion de contrato
no cumplido que el articulo 1609 del Codigo Civil

El articulo 1609 es del siguiente tenor: "En los contratos bilaterales ninguno de
los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro
no cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en forma y tiempo debidos".
(168) contempla, para lo cual reitera los incumplimientos que en la demanda
principal manifiesta, a manera de pretensiones subsidiarias.

Mas alla de que el tribunal ya se pronuncié sobre este particular y en donde
encontr6 probados algunos de los alegados por Teleupar, debe ahora
escudrifiar la figura propuesta para efectos de atender esta excepcion.

Se consagra esta excepcion a “las reglas relativas a la constitucién en mora del
deudor y a la indemnizacion de dafios y perjuicios a que pueda hallarse
obligado por el retardo en el cumplimiento de su obligacién, perjuicios
moratorios, o por la falta de cumplimiento parcial o total de la misma obligacion,
perjuicios compensatorios*(

Claro Solar, Luis. Explicaciones del derecho civil chileno y comparado.
Volumen V. De las obligaciones. Editorial Temis S.A., 1988, pag. 769.



Como bien lo indica la doctrina y jurisprudencia con arreglo a esta excepcion,
consagrada en el articulo 1609 del Cdédigo Civil, ninguna de las partes
contratantes puede reclamar de la otra el cumplimiento del contrato si no ha
cumplido con las obligaciones que le son propias o se ha allanado a hacerlo.
“Si lo hace, sin haber llenado este requisito la parte demandada, que no se
encuentra, por lo mismo, en mora puede oponer a la demanda la excepcion de
incumplimiento del contrato por la parte demandante y obtener el rechazo de su
accion... es decir, cuando ninguna de las partes esta obligada por la
convencion a ejecutar primero su obligacion, la ejecucion de las obligaciones
de las dos partes debe ser concomitante, “dando dando”, “pasando pasando”,
(zug um zug, como dicen los alemanes); y si una de las partes que no ha
ejecutado su obligacion se presenta demandando el cumplimiento de la
obligacion de la otra parte, esta puede excepcionarse con aquel
incumplimiento, porque no hay mora de su parte, que solo estaba obligada a la
prestacion una vez que el demandante hubiera cumplido o estuviera llano a
cumplir la suya”

Claro Solar. Ob. Cit., pag. 770.

(170).

“La excepcion non adimpleti contractus es, pues, un medio de defensa de
buena fe que el que se halla obligado en virtud de una relacion sinalagmatica,
sin estar él precisado a ejecutar primero el contrato, puede hacer valer para
rehusar la prestacion debida hasta el cumplimiento de la contraprestacion que
incumbe a la otra parte”

Claro Solar. Ob. Cit., p4g. 788.

(171).

Los elementos configurativos de la excepcion son: “a) que haya reciprocidad de
obligaciones entre las partes litigantes; b) que el actor no haya cumplido las
suyas ni se allane a cumplirlas, siendo exigibles, c) que el demandado no esté
en mora, y d) que el incumplimiento del actor sea grave”(

Ospina. Ob. Cit., pag. 602.

172). Sobre este ultimo elemento, el profesor Ospina explica que “para el
ejercicio préspero de la excepcion se requiere que el incumplimiento imputado
al actor sea de tal magnitud que le irrogue al excepcionante un perjuicio digno
de ser tenido en cuenta. Si tal incumplimiento es parcial y el consiguiente
perjuicio es irrisorio, el excepcionante obra de mala fe e incurre en inadmisible
abuso de las vias procesales, como lo han declarado la doctrina y la
jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia...”(

Ospina. Ob. Cit., pag. 604.

173). A su vez la Corte Suprema de Justicia agrega como requisito para poder
hacer valer la excepcion, la buena fe e indica que “un contratante a quien se
exige la ejecuciébn de sus compromisos, no puede resistirse a pagar su
prestacion, fundandose en la inejecucion de los compromisos correlativos del
demandante, sino en cuanto esta negativa, justificada por lo demas, es
compatible con la lealtad y la confianza reciprocas necesarias en la ejecucion
de los contratos”(

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 15 de
diciembre de 1973.

174).



De otro lado, no puede perderse de vista que “quien formula esta excepcion
escuda o justifica su propio incumplimiento en el de la otra parte. Por ese
motivo la formulacién debe ser cuidadosa porque si no resulta probada la
imputacion que hace el demandado, en la practica estard confesando o
aceptando su propio incumplimiento.

De alli que cualquier incumplimiento que se le endilgue a la demandante no
justifica, por si solo, el incumplimiento del excepcionante, ya que este tendra
gue ser el efecto de la conducta de aquel. Es por eso que habra que definir la
precedencia temporal del cumplimiento de las obligaciones y medir su alcance
0 equivalencia”(

Laudo arbitral Coviandes vs. INCO. Camara de Comercio de Bogota, Centro de
conciliacion y arbitraje, julio 29 de 2004, pags. 81y 82.

175).

En los términos expuestos, la excepcién que ahora ocupa la atencién del
tribunal adolece de falta de técnica juridica, pues, contrario a lo que piensa
Teleupar no esta instituida para simplemente enervar las pretensiones del actor
sobre declaratorias de incumplimiento, sino que su verdadera razon de ser
estriba en la oposicion que se hace en frente de una formulacion que se
encamine a lograr el cumplimiento de la prestacion insatisfecha siendo que el
demandante ha dejado de cumplir la que de manera paralela estaba a su
cargo. Evita, entonces, la prosperidad de la accion de cumplimiento y su
consecuencia, cual es el reconocimiento de los efectos producidos por la mora,
precisamente porgue esta queda purgada por la mora del actor.

Pero, ademas, no tiene operancia la figura bajo examen para cualquier tipo de
incumplimiento. Tal como lo deja sentado el maestro Ospina, resulta
fundamental la verificacion de un incumplimiento grave del demandante; caso
contrario, en especial frente a incumplimientos parciales, su uso engendra
abuso de las vias procesales.

En el asunto de autos no resulta serio ni respetuoso de la buena fe el que una
parte, maxime si es el Estado y quien deberia ser modelo de conducta y de
respeto por estos principios, a mas de “ocultar” un numero considerable de
lineas cuyos ingresos estarian destinados, en la proporcion pactada, a ser
cancelados al contratista, pretenda hacer uso de esta excepcion por
incumplimientos menores y parciales en relacion con el objeto mismo del
contrato cual fue el disefio y construccién de una red externa, el cual se
cumplié de manera bastante satisfactoria dado el adecuado y eficiente servicio
prestado. Si no fuera asi, se explicaria el gran esfuerzo de la convocante para
reclamar la propiedad de los bienes dispuestos por el contratista. No debe
perderse de vista que con preocupacion Teleupar demanda como
consecuencia de la nulidad del contrato y de las restituciones reciprocas, el que
se declare que, por configuracion de varios fendmenos juridicos, la propiedad
de ellos debe quedar en manos de la estatal.

Comporta, de igual manera, la alegacion de esta excepcion, la “confesion”
acerca del incumplimiento del proponente puesto que se funda en que las
obligaciones insatisfechas del demandado, no pueden engendrar el
cumplimiento de su contraparte dados sus propios incumplimientos. Pero de
por si implica la manifestacion por principio de sus incumplimientos.



El contratista cumplido que es demandado, no debe ni puede formular esta
excepcion sino que su defensa se dirige a acreditar la satisfaccion de su
obligacion vy, si es del caso, a probar los incumplimientos de la otra parte a
través de la demanda de reconvencion.

Por eso, en este caso que Teleupar siempre ha pregonado que ha sido la parte
cumplida, resulta inexplicable la alegacion de esta excepcion, la cual parte, se
reitera, de la existencia de su propio incumplimiento.

9.9. Improcedencia del pago de intereses.

El tribunal en el numeral 5.2.5 de este laudo y al pronunciarse sobre la cuarta
pretension de la demanda de reconvencién, se ocup6é de los intereses
moratorios y de la clausula vigésima del convenio unificatorio.

Como quiera que dichos intereses no son lucro cesante y que el tribunal
ordenara su pago a cargo de Teleupar por cuenta de la obligacién incumplida,
esta excepcidn sera negada.

9.10. Ausencia en mora.

Por las mismas razones esgrimidas para el punto anterior, esta excepcion
también sera despachada desfavorablemente.

9.11. Compensacion.

El convocante solicita la compensacioén en caso de que existen sumas a favor
de las partes.

De lo sefalado por el tribunal se observa que en principio no hay sumas de
dinero que Angelcom deba cancelar a Teleupar habida cuenta que en relacién
con las obligaciones incumplidas por aquel, el tribunal, siguiendo lo pedido,
ordenard su realizacion, lo que supone la inexistencia de los elementos para la
compensacion. Empero, las partes bien pueden convenir, una vez quede en
firme este laudo, que los cumplimientos ordenados en este fallo a cargo de la
convocada se conviertan en sumas dinerarias, en cuyo evento la
compensacion podria darse.

10. Cuadro.

En relaciébn con los efectos pecuniarios que nacen del incumplimiento de
Teleupar respecto de 4.483 lineas, se encuentra en anexo de este laudo los
correspondientes cuadros explicativos.

[ll. Parte resolutiva

En mérito de lo anteriormente expuesto en el presente laudo arbitral, este
tribunal de arbitramento, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
Primero. Denegar las objeciones por error grave formuladas por la parte

convocante a los dictamenes periciales financiero y técnico rendidos en el
proceso.



Segundo. Denegar las objeciones por error grave formuladas por la parte
convocada a los dictamenes periciales financiero y técnico rendidos en el
proceso.

Tercero. Denegar las excepciones formuladas por la parte convocante y por la
parte convocada a la demanda de reconvencion y a la demanda principal,
respectivamente.

Cuarto. Declarar que Teleupar y Angelcom suscribieron los contratos CARC
11/10/96 de octubre 11 de 1996 y CARC 10/11/97 de 10 de noviembre de
1997, los cuales se integraron en el CARC 16/12/98.

Quinto. Declarar que Angelcom incumpli6 parcialmente la obligaciéon
consignada en el anexo técnico, referente al porcentaje de ducteria libre para
canalizacion.

Sexto. Declarar que Angelcom incumplié parcialmente la obligacién consignada
en el anexo técnico, referente a la distancia entre camaras de la red.

Séptimo. Ordenar como consecuencia de lo declarado en los puntos quinto y
sexto precedentes que Angelcom, a su costa, construya los tramos de la
canalizacion en que conforme con el dictamen técnico no se cumplié con la
norma técnica sobre ducteria libre a objeto de dejar a salvo el porcentaje de
30%; y las obras que se requieran a efectos de alcanzar la distancia entre
camaras de la red de al menos 80 metros, en los sitios determinados
expresamente en el dictamen pericial técnico.

Octavo. Declarar que Angelcom no ha hecho entrega del inventario de toda la
red por él disefiada y construida.

Noveno. Ordenar que Angelcom debe transferir a Teleupar la propiedad de la
infraestructura, redes y todos los derechos que posea sobre lo que disefio y
construyd, con las correcciones que se derivan de lo resuelto en los puntos
anteriores.

Décimo. Declarar que en virtud del convenio unificatorio CARC 16/12/98
Angelcom esta obligado a entregar a Teleupar un conjunto de materiales y
repuestos y que a la fecha de este laudo dicha entrega no se ha realizado.
Undécimo. Ordenar que Angelcom entregue a Teleupar el siguiente conjunto
de materiales y repuestos:

DESCRIPCIONUNIDADCANTIDAD

Alambre 2x22 AWG romper de 0.4 mmM1.567
Alambre doble chaqueta 2x18 AWGM66.647
Argolla de dispersion para posteU1.224
Argolla guias para posteU323

Aro tapa camara grandeU1

Bloque de 20 paresU1

Cable relleno de 600 paresM193

Cable autosoportado de 20 paresM27

Cable relleno de 900 paresM72



Cierre para cinta bandit de 3/8U331

Cinta de acero bandit de 3/8ROLLO6

Cinta de acero bandit de 1/2ROLLO2
Conectores UY2U1.200

Empalme de 200 a 300 paresUl

Empalme de 600 a 900 paresU2

Empalme de 900 a 1200 paresuU2
Empalme de 1200 a 1800 paresU1
Encapsulante para empalmeGramos12.667
Marco para camara tipo F2U1

Regleta 4000C para empalmeU55

Regleta amarilla de 25 pares para armarioUl
Soporte azul para regleta de 25 paresUl
Tapa para camara F2U1

Tensor plastico para abonadoU4.733
Tornillo de 0joU100

Duodécimo. Ordenar que Angelcom debera dar inicio al cumplimiento de lo
indicado en los puntos precedentes, dentro de los 10 dias habiles siguientes a
la firmeza de este laudo. La duracion de esas obras sera la que por su
naturaleza resulte ser la necesaria y logica, todo lo cual serd definido por
ambas partes en acta que asi debera disponer. Vencido ese plazo sin que se
haya satisfecho integralmente la obligacién, podra darse aplicacion al articulo
1610 Cadigo Civil para que Teleupar a costa de Angelcom las acometa y dicho
costo generara a partir del vencimiento de ese plazo los intereses moratorios
correspondientes a la maxima tasa que resulta de aplicar en su momento el
articulo 884 Cadigo de Comercio.

Décimo tercero. Declarar que Angelcom no cumplio cabal, completa y
oportunamente con la obligacién de elaborar y entregar a Teleupar estudios de
demanda.

Décimo cuarto. Declarar que la clausula quinta del convenio unificatorio CARC
16/12/98 no puede interpretarse ni aplicarse de manera aislada al anexo
financiero, el que no es un simple apéndice accesorio y secundario del contrato
sino que integra con él un Unico cuerpo que recoge la voluntad de las partes.
Décimo quinto. Declarar que no existe en el convenio unificatorio CARC
16/12/98 garantia de demanda ni reconocimiento a favor de Angelcom por
cuenta de ingresos menores a los estimados, producto de una demanda
menor, si el nivel de ingresos se ubica en el limite de mas cero a diez por
ciento (10%) sobre los ingresos netos proyectados de los modelos financieros.
Décimo sexto. Declarar que en el ordenamiento juridico de la Nacidon no existe
una norma que expresamente sefiale la obligacion, deber o carga de Teleupar
o de cualquier entidad estatal de asumir el riesgo de que la demanda real por
servicios de telefonia basica conmutada sea inferior a la proyeccion prevista en
el contrato, sus anexos y modelos ni tampoco una que incluya una prohibicion
para hacerlo.

Décimo séptimo. Declarar que el convenio unificatorio CARC 16/12/98 regula
un valor de rescate para ser aplicado en determinados eventos en donde los
ingresos netos recibidos por Angelcom son diferentes a los proyectados en el
modelo econémico.



Décimo octavo. Declarar que las revisiones anuales que regula el articulo 5°
del anexo financiero del convenio unificatorio CARC 16/12/98 y que no se
dieron durante el desarrollo del mismo, estan estipuladas para ajustar el
modelo econdémico ofrecido por Angelcom y aceptado por Teleupar, resultado
de lo cual pueden utilizarse los mecanismos de compensacién que €l mismo
contempla.

Décimo noveno. Denegar todas las demas pretensiones declarativas y de
condena de la demanda principal formuladas por Teleupar.

Vigésimo. Declarar que Teleupar incumpli6 la obligacion de reconocer a
Angelcom los ingresos a que tenia derecho, segun las participaciones
acordadas en el convenio unificatorio CARC 16/12/98, en relacién con 4.483
lineas comercializadas pertenecientes al convenio.

Vigésimo primero. Condenar a Teleupar a pagar a Angelcom, como
consecuencia de la anterior declaracion e incluyendo intereses, la suma de
nueve mil trescientos ochenta y seis millones seiscientos un mil doscientos diez
y seis pesos moneda corriente ($ 9.386.601.216).

Vigésimo segundo. Ordenar que la suma sefialada en el numeral anterior
debera ser cancelada por Teleupar dentro de los 30 dias habiles siguientes a la
firmeza de este laudo, tiempo durante el cual no se generaran ningun tipo de
intereses. Vencido ese plazo se iniciara la causacion de intereses moratorios
en los términos del articulo 884 Cédigo de Comercio.

Vigésimo tercero. Denegar todas las demas pretensiones declarativas y de
condena formuladas en la demanda de reconvencion.

Vigésimo cuarto. Declarar que no hay lugar a condena en costas ni a agencias
en derecho para ninguna de las partes.

Vigésimo quinto. Protocolizar el presente laudo junto con el expediente en una
notaria de esta ciudad, con cargo al rubro de protocolizaciones, de conformidad
con el articulo 159 del Decreto 1818 de 1998, efecto para el cual se previene a
las partes sobre la obligacién de cubrir lo que faltare, si la suma decretada y
recibida para este fin resultare insuficiente.

Vigésimo sexto. Entregar a cada una de las partes lo mismo que a la sefiora
representante del Ministerio Publico, copia auténtica del presente laudo arbitral.
Notifiguese y camplase.

Fernando Sarmiento Cifuentes, Presidente—Manuel Pretelt de la Vega,
arbitro—Luis Guillermo Davila Vinueza, arbitro.

Henry Sanabria Santos, secretario.




