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INTRODUCCION

Este trabajo pretende servir al desarrollo investigativo del 4rea administrativa, se pretende
desarrollar un estudio analitico, de laudos arbitrales, que constituyen una base para futuras
decisiones.

Este trabajo de investigacion del tipo cualitativo, basado en el método deductivo, intenta
rescatar los aspectos relevantes contenidos en los laudos arbitrales analizados, mediante un
estudio de las normas que se refieren a la materia, las decisiones y comentarios que al
respecto encontramos en la doctrina y la jurisprudencia, estudiando los aspectos referentes
a este trabajo, y analizando si estas disposiciones se encuentran en consonancia con lo que
en el laudo se realiza y decide.

Se pretende también desarrollar un sentido analitico y de responsabilidad en lo que al
estudio normativo y doctrinario se refiere, ya que a través de este analisis se puede apreciar
como para la resolucion de cierto tipo de conflictos con contenido especializado, o poco
tratado en el pais, los arbitros deben acoger las normas, los expertos, la jurisprudencia, y
demds mecanismos que sean necesarios para decidir de la manera mas ecudnime el
conflicto, para de esta forma contribuir a la conceptualizacion de aspectos que no se
encuentren regulados, o que estandolo no contemplan todos los aspectos que contiene.

Asi mismo se pretende conocer el contenido y la forma en que se desarrolla un tribunal de
arbitramento en el area contencioso administrativa, en su aspecto tedrico, mediante un
analisis elemental, del contenido practico y académico del mismo, apoyado en la
jurisprudencia y la doctrina, ya que no siempre los aspectos se encuentran regulados, y la
solucion puede ser vista desde la perspectiva juridica tradicional, acudiendo a los pilares del
derecho; sus principios generales, en nuestro caso del derecho administrativo y de la
contratacion administrativa.



RESUMEN

Este trabajo de investigacion, ha sido elaborado de una manera sencilla y de facil
entendimiento, con el fin de que el lector pueda en un comienzo ubicarse en el tema, luego
conocer los aspectos relevantes y por ultimo ubicar en nuestro régimen juridico las
actuaciones que se presentaron en los tramites arbitrales.

Este trabajo se ha dividido en cuatro partes: en la primera parte encontraremos una
ubicacion del tema, casi introductoria al contenido que se trata en los laudos, sobre el
tramite arbitral en si y conceptos del area administrativa. Esta primera parte, comprende los
conceptos y aspectos relevantes de la evolucion del arbitramento internacional, y su
desarrollo en nuestro pais. La segunda parte, se ocupa del arbitraje en Colombia, su historia
y desarrollo, y la forma de realizarse, pasando también por una precision terminologica. La
tercera parte, trata sobre la contratacion administrativa, en esta parte del trabajo se trabajara
lo relacionado con el campo de aplicacion, una distincion entre un contrato comun y uno de
la administracion, y por supuesto como fundamento y pilares del derecho administrativo,
los principios que orientan la contratacion, haciendo la salvedad que se trata de una
reafirmacion de conocimiento, mas no una determinada y minuciosa estructuracion de los
principios, ya que aunque conocemos de su importancia, se encuentran inmersos en las
normas establecidas, y se tratan de manera puntual algunos de ellos durante el estudio de
los laudos. Otro punto que se trata, es el referente a los riesgos y las responsabilidades
existentes en la contratacion administrativa, esto con el fin de ubicar un poco mejor el tema
y no dejar vacios en materia de contratacion y sus implicaciones.

En la cuarta parte, se realiza el estudio de los tres laudos seleccionados, su sintesis y
analisis. Este estudio comprende una sintesis de los puntos sobresalientes de cada uno de
los laudos, esto con el fin de ubicar sobre los antecedentes de cada tramite, la materia de
controversia y por supuesto la forma en que es desarrollado por los arbitros. Esta parte se
estudia, comenzando por una sintesis de la demanda y su contestacion en los aspectos
fundamentales y siguiendo con un analisis del laudo, como antes mencionamos en sus
aspectos relevantes, para por ultimo ubicar la naturaleza y el régimen juridico aplicable a
las materias de estudio en cada uno de los laudos.



Es de aclarar que cada una de estas divisiones es elaborada con sumo cuidado y respeto de
estudiosos, sin embargo no pretende constituir un compendio total y completo del area
administrativa, simplemente realizar un estudio del area en los aspectos que importan a esta
investigacion, y los temas referidos en cada uno de los laudos.

En cada uno de estos apartes se trata de explicar de manera concisa y practica los conceptos
e ideas presentados, se trata de permitir una comprension rapida y efectiva sobre los
aspectos a destacar, terminando con una ubicacion normativa de los aspectos fundamentales
tratados en los laudos, para citar, el tipo de contrato del que se trata, y una descripcion
conceptual de puntos relevantes de esta area del derecho, tales como el hecho del principe,
la teoria de la imprevision, entre otros.

Con este trabajo se pretende despertar el interés investigativo del lector, en el area del
derecho administrativo, conocer la aplicabilidad de la practica del arbitramento en el
derecho administrativo, la forma en que se desarrolla, no a nivel de procedimiento, sino a
nivel de metodologia tedrica, tomar parte dentro de la decision de los arbitros y saber como
se tocan diferentes aspectos, no solo de materia legal en las materias de controversia, con
un aporte importante de este método de solucion de conflictos, que se refiere al
conocimiento que presentan los arbitros sobre la materia, y el uso de ayudas adecuadas
sobre los temas a tratar.



1. EL ARBITRAJE INTERNACIONAL

1.1 HISTORIA DEL ARBITRAMENTO

La practica del arbitramento se remonta a la antigiiedad, en donde aparece como uno de los
aportes dejados por las polis griegas. Estos pueblos antiguos que vivian en total
aislamiento y que desconfiaban de los pueblos extranjeros, solo llegan a establecer
relaciones de guerra con ellos, lo que los lleva a desarrollar nuevas formas de interaccion
con los demas pueblos como lo es el arbitramento internacional, instituyéndose éste como
uno de los més importantes aportes que dejaron estas polis al derecho internacional.

Ya en la edad media se da un verdadero desarrollo del arbitraje internacional, esto tal vez a
consecuencia del momento historico en que se encontraba el mundo, con acontecimientos
como la caida del imperio romano de occidente y el establecimiento de un sistema feudal.

En 1680 se lleva a cabo un acuerdo internacional conocido como la Paz de Westfalia, el
cual pone fin a 30 afios de guerra. Este tratado se caracteriza por la celebracion de dos
acuerdos los cuales reconocen la igualdad juridica y la soberania de los pueblos como
estados naciones europeas, lo que permite en el continente europeo el desarrollo de una
comunidad estable. Con este resultado, puede entonces apreciarse la importancia y fuerza
que toma la practica del arbitraje en el mundo, ya que es a través de la utilizacion de este
mecanismo, que los estados europeos consiguen obtener frente a los demas estados una
igualdad en trato y reconocimiento como estado.

En 1.899 se realiza la Convencion de la Haya, la cual crea una conferencia internacional
para los usos y leyes de la guerra, originando cuatro tratados sobre la materia, que dan lugar
a la segunda Conferencia de la Haya. En esta conferencia se adoptan trece convenciones



internacionales, entre ellas una que crea un Tribunal Permanente de Arbitraje siendo este un
gran avance para el arbitraje internacional.

El Tribunal Permanente de la Haya se instituyd en el afio de 1.922 con el fin de servir como
organismo encargado de arbitrar conflictos internacionales. En un comienzo se establecio
que toda controversia seria resuelta por este Tribunal Permanente de Arbitraje, 6rgano que
en su primigenio estatuto establecia que solo podia practicarse este método entre los
estados que fueran parte de este Tribunal. Mas adelante mediante la intervencion de su
Consejo Administrador se previo que podia darse para estados y entidades no solo estatales
sino también privadas, mediante la adopcion de un reglamento de arbitraje y conciliacion.

El incremento de las transacciones comerciales de caracter interestatal, producido por el
vuelco experimentado por la mayoria de las economias del mundo, dio como resultado la
incorporacion de alternativas para la solucion de conflictos, creadas dentro de un marco
legal capaz de dilucidar las controversias que pudieran suscitarse a raiz de tales flujos
comerciales.

En este orden de ideas, uno de los problemas mas dificiles de las operaciones comerciales
internacionales, es el de encontrar un modo rapido, econdémico y confiable para resolver los
conflictos cuando no puedan solucionarse mediante negociaciones amistosas entre las
partes.

Asi las cosas cuando las partes entran en controversia, es comun que cada una prefiera
acogerse al derecho que rige en su pais al igual que a sus tribunales nacionales. En
principio, se acepta y se otorga plena validez al acuerdo de los interesados, sin embargo es
frecuente que las partes no hayan acordado, o que a pesar de que hayan estipulado el
tribunal y el derecho aplicable, prevalezca la incertidumbre acerca de cudl sera el foro
competente y cual el derecho que se aplicara. Es aqui cuando los compromisos arbitrales
incluidos en los contratos internacionales comerciales muestran su utilidad para resolver
estos problemas.

El arbitraje internacional, tal como algunos doctrinantes lo sefialan, es un mecanismo para
solucionar las controversias que se presentan entre partes que acuerdan solucionar el
inconveniente acudiendo a terceros ajenos al conflicto, y que dependiendo de aspectos
como las partes involucradas elﬂ]el conflicto, puede ser éste regido por normas de derecho
internacional publico o privado.

' MONROY CABRA, Marco Gerardo. Arbitraje Comercial Nacional e Internacional. Segunda edicion,
Bogota: editorial Legis Editores S. A., 1.998. pags. 245 y ss. "El arbitraje entre Estados se rige por las normas
del derecho internacional publico.

(..)

Puede haber varias clases de arbitraje privado internacional:

a) Arbitraje entre Estados respecto de negocios juridicos internacionales de naturaleza privada;
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El arbitraje comercial internacional ha probado su utilidad para la soluciéon de problemas
que no tienen remedio adecuado a través de los procedimientos tradicionales (Tribunales
Judiciales). Se destacan dentro de las multiples ventajas del arbitraje comercial
internacional, (i) su rapidez, (ii) costo econdmico definido, (iii) confidencialidad, asi como
una (iv) acentuada especializacion. Otra razén por la que en la actualidad se acude al
arbitraje, es la dificultad para ejecutar las sentencias judiciales en el extranjero, siendo en
muchos paises mas sencillo ejecutar un Laudo Arbitral (Sentencia Arbitral), al ser el
resultado del encargo conferido por las partes a uno o varios arbitros para que éstos den
solucién a sus controversias.

En este sentido los distintos centros de arbitraje existentes alrededor del mundo, reportan
que en la mayoria de los casos, las partes han cumplido voluntariamente los laudos
arbitrales.

Los tratados que rigen el arbitraje comercial internacional pueden ser de caracter
multilateral o bilateral, siendo los mas destacables, entre otros los siguientes; Protocolo de
Ginebra de 1.923, mediante el cual se determina que en caso de existir una controversia
entre partes que se encuentran sometidas a jurisdicciones estatales diferentes, ésta se
configuraria como un conflicto de caracter internacional. Igualmente podemos mencionar
la Convencion de las Naciones Unidas de junio 10 de 1.958, acerca del reconocimiento y la
ejecucion de Sentencia Arbitrales de caracter extranjero, la cual es adoptada por la
Conferencia de las Naciones Unidas de arbitramento comercial internacional. También
rescatamos, la Convencion de Montevideo, suscrita el 8 de mayo de 1.979, en la cual se
trata el tema de la extraterritorialidad de las sentencias y laudos extranjeros y la eficacia
que éstos pueden tener. Y por supuesto finalmente la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional, aprobada por la UNCITRAL, la cual contiene los criterios sobre la
determinacion del caracter de internacionalidad del arbitraje. En esta ley se menciona, que
para que el arbitraje tenga este caracter las partes tienen que estar sujetas o bien a
diferentes jurisdicciones segun sus estados cede, o bien, que se encuentre en otro estado, o
el lugar de arbitraje pactado, o una parte esencial de la obligacion pactada. Y en tultimo
lugar, E] como resulta obvio, que en esta situacion se encuentre involucrado més de un
estado.

Ahora bien al referirnos al arbitraje internacional no estamos hablando de arbitraje
extranjero, ya que este Ultimo hace referencia a que el arbitraje se lleve a cabo en un lugar
diferente al estado del que se trate mientras que el primero tiene en cuenta, otros pugtos en
consideracion, y ademas su caracter internacional, debe ser convenido por las partes.

El arbitraje internacional, ha venido cobrando gran importancia debido al aumento en la
celebracion de los tratados de libre comercio, a la expansion de la practica comercial y al
proceso de globalizacion que ha hecho que las relaciones entre los estados asi como entre

b) Arbitraje entre un Estado y un agente econdmico nacional de otro Estado en asuntos de naturaleza privada,

y
c) Arbitraje entre agentes econémicos de diversos Estados entre si respecto de negocios de naturaleza privada.

2 Ibid., p. 249 y ss.
3 Ibid., p. 254.
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los particulares y los diferentes estados hayan aumentado considerablemente en los ltimos
tiempos.

1.2 DESARROLLO DEL ARBITRAMENTO INTERNACIONAL EN COLOMBIA

El arbitramento se admite en Colombia desde el ano 1890 y tradicionalmente se le ha
reconocido un caracter jurisdiccional, es decir que se han equiparado los arbitros a los
jueces y los laudos a las sentencias. El fundamento normativo, actual, del arbitramento en
Colombia lo encontramos en el inciso final del articulo 116 de nuestra Constitucion
Politica, el cual dispone que:

“Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de
administrar justicia en la condicion de conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en
los términos que determine la ley ™.

De la disposicion citada se desprende el caracter jurisdiccional otorgado a esta figura asi
como la caracteristica fundamental que lo distingue la cual corresponde al convenio de las
partes de manera libre y voluntaria, de habilitar a los arbitros para administrar justicia.

En un comienzo en Colombia no se establecia una definicion para el arbitramento
internacional, aplicandose por tanto la doctrina, en la cual primaba la concepcion de la
intromision de un elemento extranjero para que pudiera hablarse de tal, asi mismo se
establecia que esto se presentaba o bien por que las partes se encontraran residiendo en
diferentes estados, o bien por que tuviera una de las partes conexion con varios estados.

En nuestro pais como en el resto del mundo, el arbitramento internacional se rige de
acuerdo a los tratados internacionales que el estado del que se trate haya suscrito.

En el afo de 1.993, con la expedicion de la Ley 80 se regulo lo referente a la aplicacion del
arbitramento internacional en materia de contratacion estatal, tema del cual, aunque
hablaremos mas adelante, podemos adelantar que este método se implementd por parte de
la administracion como mecanismo para lograr la dinamizacion y desarrollo de sus
procesos con el fin de contribuir en la eficiencia de la administracion.

En 1.996 medjante la expedicion de la Ley 315 se fijan criterios diferenciadores de arbitraje
internacional®, dentro de los cuales podemos mencionar los siguientes: (i) debe existir la
celebracion de un acuerdo arbitral, (ii) las partes que lo suscriben deben encontrarse
domiciliadas en diferentes paises, (iii)) que el lugar pactado por las partes para la

*Ibid., p. 250 y ss.
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celebracion del arbitramento, sea otro diferente al estado donde cada una se encuentra, (iv)
debe afectarse los intereses de mas de un estado o los intereses del comercio internacional.

En esta Ley se le da un mayor campo de accion al arbitraje internacional, ya que a
diferencia de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, no solo trata de materia
comercial sino también de otras materias, pudiendo intervenir en areas como la civil, la
penal, etc.,. Otra diferencia con la Ley Modelo, es la referente a que las partes deben
encontrarse domiciliadas en diferentes estados, dandole, la Ley 315 un marco genérico que
implica también asuntos civiles, tal vez como consecuencia del caracter abierto del primer
punto, en donde explicamos que la Ley Modelo, que se refiere al aspecto comercial en la
aplicacion de éste mecanismo de solucidon de conflictos, especifica también que las partes
deben encontrarse establecidas en diferentes estados, con lo cual se reafirma su limitacion
comercial.

Lo anterior implica que para aplicar la Ley 315 basta solo analizar que la parte sustancial de
la obligacion, que es materia de controversia, se encuentre en un lugar diferente a su
domicilio principal y que éste conflicto pueda generar consecuencias directas sobre los
intereses del comercio internacional. Por esto la Ley 315 se convierte en un medio mas
preciso para determinar la internacionalidad del arbitramento, ya que solo deben
contemplarse estos dos aspectos, que en la practica no generan vacios ni dan lugar a dudas.

En el afio de 1998 es promulgado el Decreto 1818, segun el cual los criterios del
arbitramento internacional son (i) la comercialidad, siempre que haya transferencias de
dinero de un pais a otro existe comercio y arbitraje internacional y (ii) la afectacion de
intereses comerciales internacionales, lo cual implica el intercambio de bienes intangibles
entre paises.

El arbitramento internacional se basa en principios similares a la Lex Mercatoria y las
partes no conocen que norma juridica se les va ha aplicar, a diferencia de lo que sucede en
el derecho interno, lo cual nos muestra que en éste nivel las partes carecen de seguridad
juridica.

Podemos al respecto concluir diciendo que en términos mas generales, que en nuestro pais
es mas preciso diferenciar el arbitraje internacional del doméstico ya que si dentro del caso
que estemos analizando no se encuentra ningun elemento extranjero, el arbitramento sera
doméstico, y por tanto se realizara en Colombia.

El exequatmEI en nuestro pais, como todo lo referente al arbitramento internacional se rige
por los tratados internacionales de derecho publico suscritos por Colombia, pero en caso de
no ser asi puede aplicarse la reciprocidad entre los Estados de caracter legislativo, siempre
que ésta pueda de manera inequivoca ser verificada. Lo que nos indica que de no aplicarse
un tratado, entonces se recurrira a la reciprocidad es decir que esté en la Ley o que se

> Es la aplicabilidad de una sentencia proferida en el exterior o en éste caso de un laudo dentro del pais.
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otorgue efecto a las decisiones de nuestro pais segun el tribunal extranjero. Pero para que lo
anterior sea posible es necesario acudir a los requisitos impuestos por el Codigo de
Procedimiento Civil articulo 694 y las decisiones impuestas por la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Civil, comprobando con anterioridad si el juez o el tribunal
internacional que ha tomado la decision era competente, es decir como todos conocemos
que no se haya acordado acudir a éste medio a través de una clausula o de un compromiso.
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2. EL ARBITRAMENTO EN COLOMBIA

2.1 HISTORIA DEL ARBITRAMENTO

Recordando nuestros inicios cuando comenz6 a dejarse en manos de un tercero la
resolucion de los conflictos y con el avance en materia de derecho, claro esta, de la mano
de la imparcialidad éste proceso poco a poco fue afianzandose hasta comenzar a regularse
legalmente.

En nuestro pais comienza esta practica a partir de la expedicion de la Ley 105 de 1.890, la
cual dio la autorizacidon para que los conflictos transigibles que se presentaran entre
personas capaces se pudieran someter a la decision de un arbitro, dandole caracter
jurisdiccional al arbitramento, conforme por supuesto a la legislacion vigente existente. En
ésta como en las leyes 103 de 1.923 y 105 de 1.931, se establece como fuente de éste
mecanismo, el compromiso que realizaban las partes, presentando sin embargo una
disparidad en cuanto la Ley 103 lo despoja de su caracter jurisdiccional, configurdndolo
como una figura contractual, y corresponde a la Ley 105 de 1.931 devolverle éste caracter.

Tiempo después y con la entrada en rigor de la Ley 2 de 1.938, se implanta la validez de las
clausulas compromisorias, lo cual significa el reconocimiento como fuente a la clausula,
con la especificacion que se realizard por personas capaces en los contratos, respecto de
materias de cardcter transigible. Lo anterior en concordancia con lo contenido en los
Cdédigos de Procedimiento Civil y Comercial.

En ese mismo afo con la Ley 28 se le da autorizacion a las Camaras de Comercio para
prestar el servicio de arbitros o de amigables componedores respecto de conflictos que se
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suscitaran entre los comerciantes. En la actualidad el Codigo de Comercio, sefiala las
funciones correspondientes a las Camaras de Comercio.

A partir del afio de 1.970, el Cédigo de Procedimiento Civil regula esta técnica, y en 1.971
en el Cédigo de Comercio irnplerﬁlenta ¢éste método, con las mismas normas contenidas en
el Coédigo de Procedimiento Civil.

El Decreto 2279 de 1.989, regula todo lo concerniente al arbitramento derogando lo
contenido en los anteriores cddigos, sin embargo no menciona como una de las clases al
arbitramento institucional, y solo hasta la aparicién de la Ley 23 de 1.991, que modifica
algunos de sus articulos, implanta esta modalidad, estableciendo también la conciliacion en
equidad y los Centros de Conciliacion.

Algunos de los articulos mas relevantes del Decreto 2279/1.989 sefialan:

Articulo 130.- Arbitramento voluntario. Los patrones y los trabajadores
podran estipular que las controversias que surjan entre ellos por razon de sus
relaciones de trabajo sean dirimidas por arbitradores.

Articulo 131.- Clausula compromisoria. La cldusula compromisoria debera
hacerse constar siempre por escrito, bien en el contrato individual, en el
contrato sindical, en la convencion colectiva, o en cualquier otro documento
otorgado posteriormente.

Articulo 132.- Designacion de arbitros. Las partes podran designar uno o
varios arbitros, como a bien lo tengan, y comprometer en corporaciones
nacionales de cualquier clase. Si las partes no hubieren acordado la manera
de hacer la designacion, cada una de ellas nombrara un arbitro, y éstos,
como primera providencia, designaran un tercero que con ellos integre el
tribunal. Si los dos arbitradores escogidos por las partes no se pusieren de
acuerdo en el término de veinticuatro horas, serd tercero el respectivo
inspector seccional del trabajo, y en su defecto el alcalde del lugar. Si la
parte obligada a nombrar arbitro no lo hiciere o se mostrare renuente, el juez
del lugar, previo requerimiento de tres dias, procedera a designarlo.

Articulo 133.- Reemplazo de arbitros. En caso de falta o impedimento de
alguno de los arbitros, se procederd a reemplazarlo en la misma forma en
que se hizo la designacion. Si una de las partes se mostrare renuente, a
reemplazar al arbitro que le corresponde, los dos restantes, previo
requerimiento a la parte renuente con un término de tres dias, procederan a
hacer tal designacion.

® GAMBOA SERRANO, Rafael H. El Proceso arbitral. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1.990. pag.
2.
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Articulo 134.- Audiencia. El arbitro o los arbitros sefialaran dia y hora para
oir a las partes, examinar los testigos que presenten, enterarse de los
documentos que exhiban y de las razones que aleguen.

Articulo 135.- Término para fallar. Los arbitros proferirdn el fallo dentro del
término de diez dias, contados desde la integracion del tribunal. Las partes
podran ampliar este plazo.

Articulo 136.- Forma del fallo. El laudo se extenderd a continuacion de lo
actuado y debera acomodarse en lo posible a las sentencias que dicten los
jueces en los juicios del trabajo.

Articulo 137.- Existencia de litigio. Cuando fuere el caso, se aplicara el
articulo 1219 del Cédigo Judicial.

Articulo 138.- Honorarios y gastos. Los honorarios y gastos del tribunal se
pagaran por partes iguales, salvo que los interesados acuerden otra forma de

pago.

Articulo 139.- Procedimiento establecido en convenciones colectivas.
Cuando en una convencion colectiva las partes estipulen el establecimiento
de tribunales o comisiones de arbitraje de caracter permanente, se estard a
los términos de la convencién, en todo lo relacionado con su constitucion,
competencia y procedimiento para la decision de las controversias
correspondientes, y solo a falta de disposicion especial se aplicaran las
normas del presente capitulo.

Articulo 140.- Mérito del laudo. El fallo arbitral se notificara personalmente
a las partes, hard transito a cosa juzgada y solo serd susceptible del recurso
de homologacion de que trata el articulo siguiente.

Articulo 141.- Recurso de homologacion. Establécese un recurso
extraordinario de homologacion para ante el respectivo tribunal seccional
del trabajo (hoy Sala Laboral del Tribunal Superior), contra los laudos
arbitrales de que tratan los articulos anteriores. Este recurso debera
interponerse por cualquiera de las partes dentro de los tres dias siguientes a
la notificacion del laudo, y si asi sucede, el proceso se enviard original al
tribunal seccional respectivo, dentro de los dos que siguen.

Articulo 142.- Tramite. Recibido el expediente en el tribunal y efectuado el
reparto, el magistrado sustanciador presentara proyecto de sentencia dentro
de diez dias y el tribunal resolvera dentro de los diez dias siguientes. Si el
laudo se ajustare a los términos del compromiso o de la clausula
compromisoria y no afectare derechos o facultades reconocidos por la
Constitucidn, o por las leyes o por normas convencionales a cualquiera de
las partes, el tribunal lo homologara. En caso contrario, lo anulard y dictara
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la providencia que lo reemplace. Contra estas decisiones del tribunal
seccional (hoy sala laboral del tribunal) no habra recurso alguno.

Articulo 143.- Homologacion de laudos de tribunales especiales. El laudo
que profiera un tribunal especial de arbitramento, cuando el arbitraje fuere
de caracter obligatorio, sera remitido con todos sus antecedentes al Tribunal
Supremo del Trabajo (hoy Sala Laboral de la Corte Suprema), para su
homologacion, a solicitud de una de las partes o de ambas, presentada
dentro de los tres dias siguientes al de su notificacion. El Tribunal, dentro
del término de cinco dias, verificara la regularidad del laudo y lo declarara
exequible, confiriéndole fuerza de sentencia, si el tribunal de arbitramento
no hubiere extralimitado el objeto para el cual se le convoco, o lo anulard en
caso contrario.

Si el Tribunal hallare que no se decidieron algunas de las cuestiones
indicadas en el decreto de convocatoria, devolvera el expediente a los
arbitros, con el fin de que se pronuncien sobre ellas, sefialandoles plazo al
efecto, sin perjuicio de que ordene si lo estima conveniente, la
homologacion de lo ya decidido.

Claro que éste aspecto depende de la legislacion existente del pais de que se trate, en el
nuestro de acuerdo con la Ley 23 de 1.991 articulo 96, es aplicable sobre asuntos de
cardcter transigible, y por regla general no lo son los asuntos referentes a la moral y las
buenas costumbres, los delitos, las contravenciones.

El arbitraje internacional no estuvo regulado en nuestro pais sino hasta la expedicion de la
Ley 315 de 1.996, la cual entre los aspectos mas importantes que contiene, contempla los
criterios para determinar que el arbitramento es de caracter internacional, y la aplicabilidad
de los tratados de derecho internacional publico.

En el afo de 1.998, con la expedicion del Decreto 1818 se regula también lo concerniente a
éste método alternativo de solucion de conflictos, en particular desde su articulo 15, el cual
lo define como un mecanismo por medio del cual, las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible difieren su soluciéon a un tribunal arbitral, profiriendo una decision
denominada laudo arbitral. En éste mismo Decreto se definen también aspectos como sus
elementos, fuentes, modalidades y otros que mas adelante entraremos a estudiar.

La Constitucion Nacional de 1.991 en su articulado contiene las bases que le confieren al
arbitramento su funcionalidad como jurisdiccion especial habilitada para la administracién
de justicia, esto con el fin de darle més celeridad y eficiencia a la correcta administracion
de justicia.

En la actualidad el arbitramento es un medio utilizado por la mayoria de los estados y

constituye uno de los Medios Alternativos de Solucién de Conflictos mas utilizados, debido
a que su practica es menos costosa ( aunque para algunos doctrinantes esto no es del todo
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cierto, ya que como lo menciona GAMBOA SERRANOIZ,| éste constituye un método
costoso y algo selectivo en su practica, a diferencia de los escritos y la normatividad
existente, en la practica no cualquiera puede acceder a éste método, por los costos que
implican instaurarlo, como corresponde al pago de los arbitros, lo que lo hace selectivo y
poco accesible), y mas rapida sin descontar que los arbitros son personas que tienen
especializacion sobre diferentes materias ya sea de caracter técnico, legal o de equidad, asi
mismo por que son las partes las que tienen la libertad de elegir su procedimiento, la Ley
que se aplicard y por supuesto los arbitros.

2.2 DESARROLLO DEL ARBITRAMENTO

La definicion legal de éste método la encontramos en el Decreto 1818 de 1998, como lo
vimos anteriormente, de ésta definicion podemos por tanto pasar a los elementos que
contiene que son; la mision jurisdiccional del arbitro, que corresponde a la decision del
arbitro resolviendo el conflicto que se encuentra incorporada en el laudo y es de obligatorio
cumplimiento para las partes. Y el fundamento convencional del arbitraje, que equivale al
pacto que hacen las partes de manera voluntaria de dar esa tarea a los arbitros.

Para entender como se desarrolla este método es necesario aclarar los puntos mas
significativos de su estudio, por esto nos detendremos un poco en éste aspecto antes de
continuar con el tema que nos ocupa.

2.2.1 Fuentes del arbitramento A saber las fuentes del arbitramento son de dos clases, la
primera cuando nos encontramos frente al derecho interno, en donde encontramos al
Decreto 1818 de 1.998, al Cddigo de Procedimiento Civil, al Reglamento del Centro de
Arbitraje y, a la voluntad de las partes; y en segundo lugar cuando nos encontramos frente
al derecho internacional, en donde encontramos los tratados internacionales, el Reglamento
Interno de la Cémara de Comercio Internacional, la voluntad de las partes y las
convenciones de las asociaciones especializadas en el arbitraje internacional.

2.2.2 Modalidades del arbitramento Las modalidades del arbitramento son segin el
articulo 115 del Decreto 1818; en derecho, en el cual, el arbitro fundamenta la decisién en
el derecho vigente, lo cual implica que el arbitro tiene que ser abogado titulado, por que la
sustanciacion es en derecho, si en la clausula no se dice nada, el arbitramento sera en
derecho; Arbitramento en equidad, en el cual la decision se fundamenta en el sentido
comun, lo que implica que los arbitros deben ser personas honestas; Y el arbitraje técnico,

" Ibid., p. 3
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en el que la decision se funda en conocimientos especificos, en una ciencia, profesion u
oficio.

2.2.3 Clases de arbitramento El arbitramento puede ser de tres clases:

Independiente: esta clase de arbitramento se caracteriza por otorgar a las partes la facultad
de convenir cudles serdn las reglas que regiran el tramite arbitral. Las partes toman esta
decision de manera voluntaria y directa, de forma tal que se aplica la Ley contractual.

Institucional: se basa en el reglamento interno de la entidad que va a efectuar el arbitraje,
como por ejemplo, la Camara de Comercio.

Legal: corresponde a la aplicacion del Decreto 1818 de 1.998 y del Codigo de
Procedimiento Civil, cuando las partes guardan silencio respecto de éste punto.

Otro aspecto a resaltar, es la de precisar algunos de los términos, mds importantes de éste
mecanismo, que corresponden a:

Pacto o convencion arbitral: En el derecho interno la conocemos como pacto arbitral
unicamente, pero en el ambito internacional se denomina convencion arbitral (Decreto 1818
de 1.998). Corresponde a la voluntad de las partes de someter un conflicto a otras personas.
El pacto arbitral es autébnomo respecto del contrato, lo que significa que el pacto es
independiente del contrato principal que es el objeto deé:| arbitramento. Las clases de pacto
arbitral son la clausula compromisoria y el compromiso.

Clausula Compromisoria: Es una clausula que se incorpora a un contrato expresamente o
en un pacto accesorio a éste y es anterior al litigio, en la cual las partes del contrato
convienen que en caso de sobrevenir controversias y que éstas sean susceptibles de la
practica arbitral utilizardn éste medio, sus condiciones de validez, corresponde a
condiciones de forma, la cual consiste en que debe ser escrita por motivos de prueba y
contenida dentro de un contrato o documento anexo.

El alcance de esta, estd limitada por el orden publico y versa solo sobre materias
transigibles. Sus efectos son tres; la incompetencia de las jurisdicciones ordinarias, en
primer lugar. En segundo lugar, las medidas cautelares se efectuaran por el Juez, una vez le
sea solicitado por escrito y por ultimo la activacion del arbitraje se da directamente por las
partes en el centro de arbitramento mas cercano al domicilio del demandado, si éste se
declara incompetente se llevara al Ministerio de Justicia para que lo designe.

El compromiso: El compromiso es el negocio juridico por el cual, las partes involucradas
en un conflicto que es objeto o no de un proceso legal, acuerdan resolverlo acudiendo a un

¥ MONROY CABRA, Op. cit. p. 94. En esta y las paginas siguientes, puede encontrarse una descripcion de
los términos estudiados.
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tribunal de arbitramento. Sus condiciones de validez, son de dos clases: de forma,
refiriéndose a que debe ser escrito; y de contenido, haciendo referencia a que en este escrito
debe contenerse por lo menos, el nombre y domicilio de las partes, las materias que seran
sometidas al arbitramento y si existe proceso en curso. El alcance del compromiso se limita
a que las materias sobre las que verse sean de caracter transigible, y que no se refieran a
materias de orden publico. El efecto principal que conlleva es el de sustraer el conflicto de
la jurisdiccion ordinaria.

Arbitros: Corresponde a la persona fisica y no moral o juridica, debe ser mayor de edad, sin
interdicciones, abogado titulado e inscrito. El arbitro debe presentar por lo menos tres
cualidades principales y de gran importancia; la independencia con respecto a los hechos, la
imparcialidad con respecto a la decision a tomar en el litigio y la neutralidad respecto al
medio, es decir no estar influenciado por motivos de raza, cultura, sociedad, etc.

La aceptacion del arbitro puede ser tacita, cuando lo hace mediante la realizacion de actos
idoneos que revelan su aceptacion, o expresa, cuando acepta por escrito. Para esta
aceptacion se debe tener en cuenta que el arbitro no debe estar impedido para hacer parte
del proceso. Una vez ha aceptado esta implicito la generacion de efectos que son: la
obligacion de las partes de cumplir con las obligaciones impuestas por el arbitro, el arbitro
debe determinar los hechos, calificar las pruebas y proferir el laudo arbitral y por ultimo la
responsabilidad recae en un cien por ciento sobre el procedimiento, esta responsabilidad es
derivada de una accioén de impulsion por las partes frente al arbitro.

2.2.4 El tramite arbitral Su tramite inicia en algunos casos con una demanda de parte,
conforme con los articulos 75, 420 a 428 del Cédigo de Procedimiento Civil; luego una vez
interpuesto se realiza una citacion a audiencia de conciliacion, una vez efectuada la
conciliacion puede ocurrir, que si existe conciliacion el proceso se acabe, si no existe
conciliacion continua éste tramite y se procede a nombrar los arbitros, luego se fija fecha
para la audiencia denominada primera audiencia de tramite. Luego del nombramiento de
los arbitros, los nombrados tienen cinco dias para realizar la aceptacion, la cual debe
realizarse por escrito, si pasado éste término no se pronuncian, este silencio se tiene como
rechazo a su nombramiento, por lo cual se tiene que fijar otro. Una vez posesionados los
arbitros, en caso de ser tres, se reinen y nombran a uno como presidente, y un secretario, el
cual no es uno de los arbitros sino, una persona ajena al proceso.

La primera audiencia de tramite, es aquella en que se estudia la cldusula compromisoria
leyendo el contrato, para aplicar el principio de competencia - competencia,— el cual se
aplica con el fin de establecer si son competentes o no, en esta audiencia realizan también

9 . - ., . , . .
Este principio corresponde a la autoevaluacion realizada por los arbitros sobre su competencia para conocer
el conflicto que dio origen al tribunal de arbitramento.
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un estudio de la Validezﬂje la clausula compromisoria. Su pronunciamiento es susceptible
de recurso de reposicion.

2.2.4.1 Desarrollo del proceso de arbitramento como tal Una vez efectuada la primera
audiencia de tramite, se realizan las demés audiencias en numero necesario para el
desarrollo del proceso, las cuales pueden o no ser en presencia de las partes. En estas
audiencias se realizan aspectos fundamentales para el correcto estudio del caso, tales como,
la presentacion y practica de pruebas sean estas aportadas por las partes o decretadas de
oficio. Respecto de dichas pruebas hay un pronunciamiento o providencia contra la cual no
cabe recurso alguno, contra la providencia que admite o niega pruebas, cabe el recurso de
reposicion.

Las medidas cautelares son solicitadas por las partes, y son de dos tipos; de inscripcion de
bienes que estan sujetos a registro y las de embargo y secuestro de bienes muebles. El
arbitro luego de esto hace un oficio, en el que solicita seguir el bien durante el proceso, por
tanto, ese bien registrado se puede vender o negociar, por esto la persona a la que se
transfiera el bien, tiene la obligacion de responder por la existencia de ese bien al momento
en que se emita el correspondiente laudo arbitral a favor, toda vez que dicho laudo bien se
encuentra sujeto a inscripcion en virtud del tramite arbitral.

En caso de bienes muebles se sigue el mismo tramite, es decir se hace un oficio por los
arbitros mediante el cual se solicita el embargo y secuestro del bien del que se trate, y
posteriormente los bienes se entregan a un secuestre que puede ser las partes, siempre y
cuando presten caucion o garantia, o una entidad como por ejemplo una empresa fiduciaria
o un deposito.

La audiencia de fallo, es aquella audiencia, en la que los arbitros entregan el expediente al
secretario y éste lee la totalidad del texto del laudo, haciendo énfasis en las partes
importantes del mismo, y se entrega una copia a cada parte; dicho texto incluye la
liquidacion de cuotas y la fijacion de los honorarios.

El laudo arbitral: Esta decision no es otra cosa que el equivalente a la decision tomada por
el juez y plasmada en la sentencia, ya que este escrito corresponde a una decision de
caracter definitivo que pone fin a una controversia que se ha sometido a la "consideracion"
de un tll‘ji_.lljunal de arbitramento. Esta posicion ha sido acogida por la Corte Suprema de
Justicia.

' Es de resaltar que este tramite que se realizaba ante los directores de los Centros de Arbitraje y
Conciliacion, a partir de la sentencia C-1038 de 2002 proferida por la Corte Constitucional, deberan
adelantarse ante los arbitros una vez hayan asumido competencia. En la actualidad y debido a lo reciente de la
sentencia, no se sabe a con certeza cual va a ser el efecto que en la practica vaya a tener la sentencia.

"' GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. Nuevo Régimen de arbitramento, Manual Practico. Segunda edicion,
Bogota: editorial Produccion Editorial, departamento de publicaciones Céamara de Comercio de Bogota.
2.002. pag. 271.
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El laudo debe contener; La designacion de las partes, los antecedente, la parte motiva, la
parte resolutiva. No sobra recordar que en materia de arbitramento se aplica el principio de
verdad sabida, buena fe guardada, sin embargo en nuestro derecho la préctica de este
procesoE'ﬂnplica una decision motivada tal como lo manifiesta la Corte Suprema de
Justicia, — sin embargo dado el cardcter discrecional que se le concede a las partes estas
pueden acordar que el fallo no sea motivado, basados también en el principio de libertad en

el procedimiento.

Es importante resaltar que en nuestro pais no es un impedimento para la ejecucion de la
decision que ésta sea protocolizada, pero si es de suma importancia que el fallo resuelva de
manera clara y concisa las materias sobre las que versa el conflicto. Conforme a la Ley 446
de 1.998 en su articulo 16, los arbitros actuando como jueces en el proceso deben fijar las
condenas respectivas conforme al sistema que consideren mas idéneo a los hechos y a la
realidad del conflicto.

El laudo se falla por la mayoria de votos de los arbitros, aunque existe la posibilidad de
salvar el voto, el cual debe ser motivado, tal como lo describe el articulo 158 del Decreto
1818 de 1.998. Respecto del tiempo en que éste debe presentarse la doctrina ha presentado
diferentes argumentos, al respecto nos sentimos de acuerdo con lo establecido por el Nuevo
Régimen de Arbitramento, en donde seE‘lonsidera que el escrito de salvamento debe
presentarse simultdneamente a la decision, ——toda vez que es necesario que éste sea leido en
la audiencia de fallo y debido a que una vez ejecutoriado el fallo, el tribunal termina su
gestion. Por tal razén consideran que en una unica audiencia debe ser leido la decision y el
salvamento.

El laudo puede ser aclarado, corregido o complementado, para lo cual debe tenerse en
cuenta lo que la normatividad existente ha establecido para tales casos, normas como el
Decreto 1818 de 1.998. Asi mismo debeconsiderarse los requisitos que la normatividad y
la jurisprudencia sefialan para cada caso L4

2 bid., p. 274.

P Ibid., p. 11.

¥ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CIVIL. Gaceta Judicial, tomo CXVIII, p.6. tomado de GIL
ECHEVERRY, Jorge Hernan. Nuevo Régimen de arbitramento, Manual Practico. Segunda edicion, Bogota:
editorial Produccion Editorial, departamento de publicaciones Cdmara de Comercio de Bogota. 2.002. pag.
271. Tal como los requisitos que sefiala la honorable para la aclaracion, sefialando que son: "- Que se trate
del laudo.

- Que el motivo de duda sobre el alcance de la frase sea verdadero y no simplemente aparente.

- Que el motivo de duda sea apreciado por el tribunal.

- Que no se trate de aclarar puntos meramente académicos o especulativos.

- Que si la aclaracion es solicitada por una de las partes, ésta indique de manera precisa las partes oscuras,
ambiguas o dudosas.

- Que con la aclaracion no se produzca la modificacion, alteracion o reforma del laudo.

- Que la aclaracion no tenga como fin renovar la controversia sobre la legalidad de las cuestiones resueltas en
el laudo".
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2.3 EL ARBITRAMENTO EN LA ACTUALIDAD

Sobre el tema debemos comenzar por un aspecto determinante de éste Método Alternativo
de solucion de Controversias, el cual no es otro, que la determinacion de la naturaleza del
arbitramento. La doctrina se encuentra dividida al respecto, por una parte se considera que
el arbitramento tiene naturaleza puramente contractual, derivada por tanto de la voluntad
privada de someterse a los tribunales de arbitramento y a obligarse a cumplir la decision
que estos tomen conforme al mismo caracter obligacional del contrato.

De otro lado quienes consideran que el arbitramento tiene una doble naturaleza, tal como lo
afirma MONROY CABRA; la primera de indole material, corresponde al acuerdo que
realizan las partes ya sea cldusula compromisoria 0 compromiso que no es otra cosa mas
que un contrato; La segunda de caracter jurisprudencial, en cuanto su tramite constituye un
proceso y los arbitros realizan el papel de los jueces, con la atribucién de las mismas
facultades que la jurisdiccion concede a los primeros, lo anterior evidenciado en la eficacia
del laudo, correspondiente a la de una sentencia expedida por un juez, ya que la decifsjj')n
del arbitro obliga a las partes, presta mérito ejecutivo y hace transito a cosa juzgada.™Y
por ultimo, quienes sostienen que la naturaleza del arbitramento es de caracter
jurisdiccional.

En nuestro pais el cardcter que prima es el jurisdiccional y esto se hace evidente en la
legislacion existente sobre la materia, tal como se consagra en el articulo 116 de la
Constitucion Nacional.

Lo anterior se concluye también de la facultad transitoria de los arbitros de ejercer la
funcion jurisdiccional en procesos derivados de un contrato donde las partes convienen en
recurrir a éste mecanismo, por esto el proceso arbitral se equipara al judicial ya que las
partes previo acuerdo se obligan a recurrir a éste mecanismo y aceptar su decision.

2.3.1 Normatividad aplicable al arbitramento en Colombia En primera instancia
recordemos que la Constitucion Nacional en su articulo 116 lo reconoce, ademas
encontramos el Decreto 2279 de 1.989, y la modificacién a éste realizada por la Ley 23 de
1.991, la ley 486 de 1998 y el Decreto 1818 de 1.998. Asi mismo el arbitramento en nuestro
pais se encuentra regulado por los tratados internacionales en donde se especifican las
condiciones que encierra este mecanismo.

Es importante tener en cuenta que la Corte Constitucional a través de la sentencia 1038 del
28 de noviembre de 2002 declar6 inexequible gran parte del trdmite prearbitral que se surtia
ante los directores de los Centros de Arbitraje y Conciliacion. De tal suerte que a partir de
la mencionada sentencia, s6lo los arbitros tienen facultades jurisdiccionales, por lo que la

" MONROY CABRA, Op. cit. p. 77.
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demanda arbitral debera ser presentada ante ellos y no ante los centros de arbitraje y
conciliacion.

Teniendo en cuenta que los laudos a analizar tienen como parte bien sea convocante o
convocada al Estado es necesario hacer un breve andlisis de la relacion entre el arbitraje y
la contratacion administrativa, la forma en que los conflictos suscitados en virtud de tales
contratos son resueltos por los tribunales de arbitramento.

Hasta el afio de 1.964, se consideraba que ésta practica era posible solo para los conflictos
de caracter privado que se presentaban, y en asuntos que estuvieran relacionados con la
administracion solo era posible si existia una autorizacion legal previa. A partir de ese ano
con la entrada en vigor de la Ley 4, se faculta a las entidades estatales para acudir a éste
medio para resolver las controversias derivadas de las relaciones contractuales que tengan.
Los contratos sobre los que podia realizarse esta modalidad eran aquellos que se suscribian
para realizar determinadas actividades, y debia aﬁ.amés realizarse el arbitraje de caracter
técnico o legal, mas no el arbitramento en equidad.

En 1.966 con la Ley 36, se autoriza a la administracion para que en sus contratos se incluya
la clausula arbitral. Otro decreto de gran importancia pero que solo mencionaremos es el
Decreto 222 de 1.983, el cual a excepcion de sus articulos 108 a 113 fue derogado por la
Ley 80 de 1.993, Estatuto General de Contratacion Administrativa. Este estatuto presenta
los principios que rigen en materia administrativa para la soluciéon de controversias, asi
mismo contiene los aspectos mas importantes para la realizacion del mecanismo en materia
de contratacion estatal, lo cual puede apreciarse en sus articulos 2, y 68 a 75, por lo cual los
presentaremos a continuacion:

El articulo segundo, menciona las entidades estatales que pueden acudir a los métodos
alternativos de solucion de conflictos.

El articulo 68, que contiene los siguientes aspectos;

a) respecto de la transaccion se atiene también a lo contenido en el Cddigo de
Procedimiento Civil articulo 431 y por supuesto al Codigo Contencioso Administrativo
articulo 218, que hace referencia a la autorizacidon previa que debe obtenerse por parte del
gobierno nacional o al representante de la entidad correspondiente

b) se refiere obviamente al arbitramento legal y a la referencia supletiva de las normas
sobre arbitraje.

También implementa un requerimiento respecto al numero de arbitros ya que consagra que
debe ser en numero impar, el que las partes dispongan, o a falta de tal disposicion tres y

' CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA. Anales del Consejo de Estado, tomo LXXXIII, pags. 7
y ss. tomado de MONROY CABRA, Marco Gerardo. Arbitraje Comercial Nacional e Internacional. Segunda
edicion, Bogota, editorial Legis Editores S. A., 1.998. pag. 71. "los contratos en los cuales se permitia pactar
la clausula compromisoria eran aquellos necesarios para realizar estudios, construcciones, mejora y
conservacion de obras que corresponde ejecutar a estas entidades, y para ejercer la interventoria de las
labores de los contratistas. La jurisprudencia del Consejo de Estado precisdé que en este caso no se podia
aplicar el arbitraje en conciencia, ni omitir la caducidad administrativa, y que se seguia aplicando el régimen
legal que correspondia a la contratacién administrativa."
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respecto de la menor cuantia uno. Asi mismo, permite la utilizaciéon de este método de
caracter internacional en aquellos contratos que se suscriban con personas extranjeras que
versen sobre un financiamiento a largo plazo.

El articulo 71, establece la autorizacion para la utilizacién del compromiso cuando no se
haya realizado clausula compromisoria.

El articulo 72, concede la utilizacion del recurso de anulacion contra los laudos arbitrales.

El articulo 73, menciona que en caso de conflictos que surjan por contratos estatales, las
entidades del estado pueden acordar con la otra parte dirimir el conflicto en centros de
conciliacion y arbitraje de caracter institucional, es decir acudiendo a las Camaras de
Comercio y demas entidades afines.

El articulo 74, autoriza la utilizacion del peritaje técnico como prueba en esta practica

El articulo 75, menciona que esta norma permite la utilizacién de la conciliacion cuando en
el proceso ya se han practicado pruebas. "si hay temeridad en la posicion conciliatoria de
alguna de las partes, se condenara a la misma, o a los servidores publicos que intervinieron
en las correspondientes conversaciones, a cancelar multas a favor del tesoro nacional de
cinco (5) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales".

El régimen aplicable en la actualidad favorece la practica del arbitramento en lo
concerniente a contratacion administrativa y ademas menciona la aplicacion supletoria de la
legislacion actual, asi como "acepta" la utilizacion del arbitraje de caracter nacional e
internacional. Todo lo anterior contribuye con la unificacion de criterios en materia
jurisprudencial y doctrinaria asi como la ampliacion en la aplicacion de los métodos
alternativos de solucion de conflictos particularmente del arbitramento en materia de
contratacion administrativa.
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3. LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

3.1 CAMPO DE APLICACION

En materia de contratacion administrativa debemos tener en cuenta que su aplicacion sera
dependiendo del sujeto o del objeto.

3.1.1. Sujetos:

A. Entidades estatales: El articulo 2° de la Ley 80 de 1.993 enuncia cuéles son las entidades
estatales que estan sujetas a la ley 80 de 1993. Es importante tener en cuenta que se rompe
un criterio clasico de capacidad contractual, como es la personalidad al realizar los
contratos administrativos. Permite el legislador de 1.993, que se contrate sin necesidad de
tener capacidad, aspecto que es respaldado por la Corte, quien lo declara exequible en un
momento en que es discutida su aplicabilidad. Lo que la Ley persigue es una mayor
aplicacion y capacidad contractual sin personalidad juridica, por que si no deben contratar
por medio de quien tenga personalidad juridica.

B. Personas de derecho privado: Se aplica a personas que no estan vinculadas al derecho
publico directamente, gracias a la aplicacion mixta. Esta aplicacion consiste en la sujecion a
las normas de derecho administrativo, cuando las personas de derecho privado contratan
con entidades publicas, administrativas, estatales y por lo tanto lo ubica en el régimen
aplicable de la Ley 80 de 1.993 y sus decretos reglamentarios. Sin embargo su aplicabilidad
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se sujeta también a lo contenido en el Codigo Civil sobre capacidad; "Por regla general
todos somos capaces, excepto que sea incapaz".

La Ley 80 de 1.993, en su articulo 7, sobre el punto anterior trae dos figuras nuevas que
posibilitan a las personas naturales y juridicas para que participen en Concurso o licitacion
publica; consorcios y uniones temporales.

B.1 Régimen de inhabilidades e incompatibilidades: Se encuentra en los articulos 8, 9 y 10
de la Ley 80 de 1.993. Cuando una persona va a contratar con el Estado se le aplica este
régimen por el tiempo del contrato y un afio mas.

Recordemos que la inhabilidad se predica de la persona, y la incompatibilidad se predica
del cargo.

Al respecto, el articulo 8 de la Ley 80 de 1.993 al tratar el tema de las inhabilidades e
incompatibilidades sefiala las diferentes causales por las cuales una persona puede estar
impedida para contratar con el estado.

En efecto, el numeral primero del articulo 8§ establece cudles son las razones por las que una
persona, teniendo en cuenta sus cualidades personales o conductas, es inhabil para
contratar. Por su parte el numeral segundo establece cudles son las causales de
incompatibilidad para contratar con el estado.

3.1.2. Objeto: Lo encontramos regulado en los articulos 1, 2 y 32 de la Ley 80 de 1.993 y
nos habla de su aplicabilidad en contratos regulados fundamentalmente en las normas
civiles y comerciales. La Ley 80 de 1.993 establece también que puede ser aplicada en los
contratos innominados; esto es todo acuerdo de voluntades en que se obligan entre sus
entidades administrativas o personas de Derecho Privado.

3.2 RESENA HISTORICA DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

3.2.1 Evoluciéon histérica en Colombia Con el primer Codigo Contencioso
Administrativo expedido con la Ley 167/41, cuando un contrato celebrado por el Estado
suscitaba controversias no tenia un régimen especial y por lo tanto no establecia
competencia.

Con el Decreto 528/64, se empieza a manifestar el concepto de contrato administrativo,
concepto en el cual, lo que lo caracteriza como administrativo es que el contrato contenga
clausulas de caducidad. Lo cual se evidenciaba en contratos de explotacion, y de obra entre
otros. Pero atin no se tenia una definicion.
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En el ano de 1.975, con la expedicion del Decreto 1670/75, no se define el contrato
administrativo aun.

El Decreto 222/83, que se expidioé con facultades extraordinarias, enunciaba en el articulo
16 cuales eran los contratos considerados administrativos, sin embargo, este decreto
tampoco contiene una definicion de estos contratos.

Con la expedicion de la Ley 80 de 1.993, en un momento en que el pais sufria grandes
cambios normativos, tras la reciente expedicion de la nueva Constitucion y la politica anti-
tramite que pretendia implantarse, se puede enmarcar toda la renovacion que sufre el
ordenamiento juridico. Esta Ley aparentemente trae una nocion diferente, ya que habla de
contrato estatal y no de contrato administrativo, sin embargo a pesar de establecer la
definicion de contrato estatal, no hace la diferenciacion entre los distintos contratos. En el
articulo 13 de la Ley 80 de 1.993, se establece que primero se aplica el régimen civil y
comercial y después el régimen especial. En el articulo 32 de esta misma Ley, se define los
contratos estatales, como todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren
las entidades; Pero contiene una imprecision por que habla de acto juridico, en cuanto debe
ser un contrato, ademas vuelve al criterio jurisprudencial por su objeto y no rifie con el
régimen aplicable. Enuncia los siguientes contratos como estatales:

— Contrato de Obra

— Contrato de Consultoria

— Contrato de Prestacion de Servicios

— Contrato de Concesion

— Encargos fiduciarios y fiducia publica.

La Ley 80 de 1.993, en su articulo 77 dispone, que a falta de normas procesales en materia
especial, debemos remitirnos al Procedimiento Civil. El articulo 40 de ésta Ley, nos dice
que las estipulaciones de los contratos estatales serdn las que segun las normas civiles,
comerciales y las previstas por esta Ley correspondan a su esencia y naturaleza. Las
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad. En los contratos podran incluirse las modalidades, condiciones y las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no vayan
en contra de la Constitucion Nacional, la Ley, el orden publico y a los principios y
finalidades de esta Ley y los de la buena administracion.

El tratadista LIBARDO RODRIGUEZ, tiene la teoria de mantener el contrato
administrativo con el fundamento en la jurisdiccion competente para conocer de los
conflictos producto del contrato. Afirma también, que los contratos administrativos
presentan una regulacion normativa diferente a la que se aplica a los contratos privados,
esto al parecer por los elementos especiales que contienen y de los cuales se deduce su
calidad, tales como; calidad del contratista; régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
calidad del contratante y la seleccion del contratista.
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El autor considera también que la regulacion de los contratos administrativos, es una
regulaciéon mixta, en la cual se aplican las normas de derecho privado, y solo en las
materias especiales o no reguladas por a, la regulacion administrativa, siendo esto de
imposible aplicacion en el caso contrario -

La Ley 80 de 1.993, reguld también aspectos como el perfeccionamiento del contrato,
mencionando que estos contratos administrativos, tienen una regulacion mixta, desde la
perspectiva de &jurisdiccién Contencioso Administrativa y por lo tanto es un asunto de la
administracion.

Esta Ley menciona también en sus articulos 68 y siguientes el aval que le concede a las
partes para que puedan acudir a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, tales
como: La cldusula compromisoria, el compromiso, la amigable composicion, la
conciliacion, etc.

3.3 PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Los principios de la contratacion administrativa, constituyen aquellos lineamientos que
deben seguirse dentro de la funcién administrativa, para la consecucion de los fines
perseguidos por la administracion, que en ultimas se traducen en el establecimiento y
mantenimiento del bien comun del conglomerado.

Estos principios, deben ser cumplidos por la entidad estatal y el contratista siempre que
lleven a cabo un contrato estatal, y los encontramos dentro del articulo 209 de la
Constitucion Nacional, en los articulos 2 y 3 del Codigo Contencioso Administrativo y en
el Nuevo Estatuto Contractual, Ley 80 de 1.993.

La Ley 489 de 1.998 regula la funcion administrativa, y recogié muchos principios que se
encontraban dispersos, tales como la Delegacion.

7 RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho Administrativo. General y Colombiano. Octava edicion. Santa Fe de
Bogota: editorial Temis S. A. 1.995. pag. 317. Este tratadista insiste en la creacién de una nueva definicion de
contrato administrativo, en base a los intervinientes en dicho contrato y a la reglamentaciéon que lo cobija,
afirmando: "... contrato administrativo el celebrado por una persona juridica publica y sometido, en todo o en
parte, a reglamentaciones especiales diferentes de las que rigen los contratos entre particulares.".

" Ibid., p. 318. "De tal manera que, si como hemos visto, los llamados contratos estatales por la ley 80 de
1993, estan sometidos a un régimen juridico mixto, que incluye normas de derecho comiin junto con normas y
principios propios y especiales del derecho publico y la competencia judicial para resolver los litigios
corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, podemos concluir que, finalmente, de acuerdo con la
teoria general sobre contratacion administrativa, los citados contratos estatales, es decir, los contratos de la
administracion publica colombiana, se ubican dentro de los calificados por esa teoria general como contratos
administrativos.
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Por tratarse del tema que nos ocupa, mencionaremos los principios recogidos en la Ley 80
de 1.993. Dentro de estos principios encontramos seis, que son la base fundamental de las
disposiciones, por ese motivo la importancia de acudir a ellos antes que a las disposiciones
para la solucidon de un problema.~Estos principios son:

a. Principio de Transparencia: Se encuentra en el articulo 24 de la Ley 80 de 1.993. Tiene
como propodsito que las actuaciones dentro de un proceso contractual; esto es desde la
etapa pre - contractual hasta la ejecucion, sean publicas e imparciales. Que todas las
personas tengan igualdad de oportunidades a los potenciales contratistas del Estado. Debe
entenderse por imparcialidad que no se deben tener en cuenta criterios de subjetividad.

Este principio, se encuentra muy ligado a la seleccion objetiva del contratista, la cual se
encuentra regulada por el Nuevo Régimen de Contratacion, en su articulo 29, que se refiere,
como también mencionamos anteriormente a que en la escogencia del contratista no deben
intervenir aspectos subjetivos, y que debe hacerse la escogencia mas favorable para la
entidad, teniendo en cuenta factores de escogencia tales como cumplimiento, organizacion,
equipos, plazo, precio, ponderacion precisa, detallada y concreta.

La regla general de la escogencia del contratista es la licitacion publica o concurso para dar
igualdad de oportunidades, lo anterior segun el articulo 30 de la Ley 80 de 1.993. Sin
embargo, la misma ley contempla la posibilidad de contratar mediante un mecanismo
distinto a los arriba mencionados, la contratacion directa, la cual se configura en una
excepcion a la regla antes mencionada.

Es importante tener en cuenta que para acudir a la contratacion directa es necesario tener en
cuenta las circunstancias particulares y taxativamente determinadas en el Estatuto General
de Contratacion.

b. Principio de Economia: Este principio se refiere a una economia en cuanto a tiempo y
dinero, para que las actividades sean prestadas de la mejor forma, con celeridad y
eficiencia, al igual que todas las etapas del contrato desde las anteriores a su celebracion,
hasta las siguientes a su ejecucion. Este principio se encuentra consagrado en el articulo 25
de la Ley 80 de 1.993, y contempla aspectos como la posibilidad de acudir a los métodos
alternativos de solucion de conflictos para contribuir con la descongestion de la justicia, a
la realizacion de estudios presupuestales anteriores a la realizacion de un proceso para
conocer su factibilidad de realizacion, asi como de estudios, disefios y proyectos requeridos
para la contratacion. (hay contrataciones muy pequefias que realmente no justifica la
realizacion de esos estudios previos), entre otros.

c. Principio de responsabilidad: Este principio, lo que persigue es proteger a todos los
intervinientes en el contrato y asi mismo hacer que estos actuen de forma honesta y de
acuerdo a los principios generales del derecho, del derecho administrativo y de la

Y RODRIGUEZ SANTOS, Carlos Manuel. Manual de Derecho Administrativo. Primera edicidon. Santafé de
Bogota, D. C., Editorial Ediciones Libreria del Profesional. 1.996. pag. 98.
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contratacion administrativa, siendo castigada toda actuacion contraria. Se encuentra
contenido en el articulo 26 de la Ley 80 de 1.993. es importante resaltar la responsabilidad
que tienen los Servidores Publicos; con un gran avance que es la responsabilidad del
contratista; efectos de esta responsabilidad tenemos la fiscal, penal y patrimonial o civil,
por fuera se encuentra la disciplinaria por que segun la Corte Constitucional los particulares
no son disciplinables.

Este principio se encuentra en consonancia con el principio de autonomia de voluntad, y lo
que busca es mantener y proteger las garantias de las partes, el buen uso que hagan de tal
autonomia, el mantenimiento de las Eﬁﬂiciones contractuales, y por supuesto de ser el
caso el restablecimiento de las mismas.

d. Principio de ecuacion contractual: Se encuentra en el articulo 27 de la Ley 80 de
1.993, este principio busca mantener el equilibrio econdémico o financiero de las
obligaciones o prestaciones que de forma reciproca se adquieren en la ejecucion del
contrato o en la propuesta. Doctrinalmente se han planteado diferentes teorias que buscan
mantener el equilibrio econdmico. De estas teorias se hablara mas adelante.

e. Principio de interpretacion de los contratos estatales: Lo encontramos en el articulo
28 de la Ley 80 de 1.993. debe interpretarse bajo los postulados de la buena fe, los fines y
principios de la Ley 80 de 1.993, y de igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos
de los contratos conmutativos.

f. Principio de autonomia de voluntad: este principio, no es otra cosa que la consagracion
de la facultad libre y voluntaria de los particulares de celebrar negocios juridicos, conforme
a derecho, como una fuente indiscutible e idonea en el area administrativa, y que ademas,
en el Nuevo Régimen de Contratacion, encuentra sustento, y por supuesto en la legislacion
civil, tal como lo sefiala el mismo Estatuto en sus articulos 13 y 14.

34 RIESGOS Y RESPONSABILIDAD EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

3.4.1 Riesgos Los riesgos que puede conllevar la realizaciéon de un contrato con la
administracion, se encuentran previstos, con el fin de regularlos y tratar de evitarlos para asi
mantener el orden publico, garantizar el equilibrio econdmico de esos contratos y llegar al
establecimiento de una paz y seguridad en todas las actuaciones que se lleven a cabo. A
este punto es bueno aclarar que la administraciéon no asume los riesgos de caracter
empresarial, es decir, aquellos que conlleva la iniciacion de todo negocio, y que todo
contratista debe prever. No los asume ya que son eventos normales que se presentan por la

2 Ibid., p. 102 y ss.
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realizacion de los negocios, el contratista debe también tratar que no se vea afectada la
ecuacion contractual. Los riesgos son aquellos hechos o eventos ajenos al contrato como
tal, pero que lo afectan y son:

Normales: Se denominan riesgos empresariales y son aquellos eventos que debe prever el
contratista y que en condiciones normales afectan la rentabilidad de las prestaciones. Este
tipo de riesgos no es indemnizable.

Extraordinarios: Como su nombre lo indica no son de ocurrencia normal, y lo que debe
buscarse es el equilibrio econdmico del contrato. Aunque este punto fue expuesto cuando
explicamos el principio de ecuacion contractual, que contiene la Ley 80 en su articulo 27,
queremos sintetizar lo siguiente:

a. Teoria de la imprevision: son hechos no previstos, ajenos a las partes en un contrato de
ejecucion sucesiva y que hacen que el contrato se vuelva difﬁl de cumplir, pero aun
posible (si fuera imposible habria fuerza mayor o caso fortuito.

b. Hecho del Principe: Decision de autoridad diferente a la del contratante, la cual afecta
las prestaciones del contrato. Puede ser por acto o por hecho.

c. Clausula de revision de precios: Esta se inscribe en algunos contratos y se da como
consecuencia del manejo del ajuste inflacionario, y mas en un pais como el nuestro
donde es bastante variable, y el valor del dinero se ve afectado en varias ocasiones. Lo
que permite es buscar el equilibrio econémico del contrato, al igual que las demas.

En el derecho publico existen prerrogativas de la administraciéon, que estdn en el
ordenamiento juridico y que habilitan a la administracion con unos poderes para asegurar la
consecucion de los fines para lo que estan constituidos.

El poder o prerrogativa que nos interesa es la de direccion y control del contrato, la cual se
encuentra en el articulo 14 de la Ley 80 de 1.993. Este poder se ve reflejado en casos como;
el Ius Variandi, la facultad de interpretacion unilateral del contrato, y el poder
sancionatorio. Estas potestades no emanan directamente del contrato, sino por ser actos de
autoridad; de autoridad administrativa; actos de la administracion. Los limites a estas
potestades son el interés publico, la buena fe y la equivalencia econémica del contrato. Esa
potestad de direccion y control, permite controlar dentro del contrato asuntos de indole
administrativo, contable, técnico y legal. Estas prerrogativas se materializan en el contenido
del contrato mediante la estipulacion de clausulas especiales, de las cuales mencionaremos
las mas significativas para la presente investigacion.

*1 CODIGO CIVIL. Articulo 64. "Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc."
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Interpretacion unilateral: La interpretacion unilateral es un medio juridico que tiene la
administracion para fijar con fuerza vinculante mediante un acto administrativo, el
contenido de la voluntad de la administracién, de tal manera que el contratista este de
acuerdo.

El acto administrativo mediante el cual se declara deberd contener las compensaciones o
indemnizaciones de la entidad, con el animo de mantener la ecuacion contractual inicial o
su equilibrio economico. Este acto de interpretacion administrativo, es susceptible
unicamente del recurso de reposicion y esta sujeto al ejercicio de la actividad contractual
(Codigo Contencioso Administrativo). Los contratos en los que es obligatorio, en los que es
facultativo y en los que no puede pactar, se encuentran especificados en la Ley 80 de 1.993,
en sus articulos 14 y 15.

Ius Variandi: Encuentra su razon de ser en la Ley, por que es una potestad propia de la
administracion y no de su poder contractual, estando destinada a garantizar el interés
publico, por eso no es un elemento del contrato publico. Ahora bien para que se configure
debe tenerse en cuenta los siguientes aspectos: El acto administrativo de modificacion,
deberd contener las compensaciones e indemnizaciones para mantener la ecuacion
contractual.

No puede modificar la naturaleza y fin del contrato, para ilustrar esto mejor a manera de
ejemplo podemos mencionar, que si el contrato celebrado fuera de obra, no puede volverse
de compraventa. No puede modificarse las fases de la convocatoria unica.

Lo que puede ser modificado es lo referente al plazo y objeto del contrato, eso si teniendo
en cuenta que no se cambie la naturaleza del contrato. También puede cambiarse lo
referente al valor del contrato, respetando los limites legales, contenidos en los articulos 16,
17 y 40 de la Ley 80 de 1.993. Los eventos en que puede ser pactado facultativa y
obligatoriamente, asi como en los que es prohibida su estipulacion, son los mismos de la
interpretacion unilateral de los contratos. El acto administrativo que modifique el contrato
es susceptible del recurso de reposicion y demandable ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Terminacion unilateral: Contiene las mismas caracteristicas de la modificacion e
interpretacion unilateral. La terminacién debe darse por acto administrativo debidamente
motivado, esto dado que corresponde a una prerrogativa de la administracion y no se da
como consecuencia de la clausula contractual en la que se estipule.

Caducidad: Se encuentra contenida en el articulo 18 de la Ley 80 de 1.993. Es una clausula
excepcional y tienen los siguientes efectos: En casos que la entidad decida no declararlo
debera tomar las medidas de intervencién que garanticen la ejecucion del objeto. Su
declaratoria, no impide que se lleve a cabo la ejecucion del contrato a través del garante
(compania aseguradora, excepcional; paga el perjuicio o consigue quien lo ejecute) o un
tercero. Esta clausula no genera una indemnizacion, sino una sanciéon al contratista, y es
susceptible de los mismos recursos que las demads clausulas.
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Potestades sancionatorias: Estas potestades para que existan necesitan de:

— La existencia de amenaza o perturbacion del servicio publico
— El contrato se encuentre vigente
— Se debe garantizar el debido proceso.

Estas potestades sancionatorias pueden ser; coercitivas, es decir que dan como
consecuencia la imposicion de multas; resolutorias, que generan caducidad y; pecuniarias,
por que van dirigidas hacia el contratista, pudiendo ser de tipo disciplinario (inhabilidad) o
legal. Esta ultima podria ser parte de las coercitivas.

Ahora respecto al tema que nos ocupa y después de realizar esa ubicacion en la materia,
podemos mencionar que la administracion, al hacer uso de su potestad de modificacion e
interpretacion del contrato, lo que persigue es darle equivalencia al contrato, equivalencia
econdmica por supuesto, aunque éste no es el fin ultimo que persigue, ya que este fin
ultimo consiste en la satisfaccion del interés general. Para lo anterior y para establecer
mecanismos que contribuyan con los fines de la administracion, esta misma establece unos
riesgos del contrato que se encargaria de responder en caso de su ocurrencia.

Responsabilidad
La responsabilidad se debe mirar desde los siguientes puntos de vista:

a. Responsabilidad de las entidades: Son responsables por las actuaciones, omisiones,
abstenciones antijuridicas imputables a ellas y con perjuicio a los contratistas. Les
corresponde resarcir los perjuicios cuando halla causado un detrimento en su patrimonio y
durante el tiempo que se hubiere causado. La prescripcion es de 20 afios a partir del hecho,
omision, abstencion o actuacion.

b. Responsabilidad del servidor publico: Es responsable por su conducta en desarrollo,
ejercicio o cumplimiento de sus funciones. Tiene cuatro clases de responsabilidad que son
las siguientes:

- Disciplinaria: Esta responsabilidad esta sujeta a la normatividad vigente al momento de
ocurrencia del hecho, ya que ya ha sido contemplada su ocurrencia por la ley, sin embargo
es necesario que se halla abierto pliego de cargos y se podra suspender del cargo al
funcionario que haya incurrido en la falta, suspencidon que puede ser prorrogada. Prescribe a
los 10 afios.

- Civil: Les corresponderan la indemnizacidn por perjuicios cuando hay dolo o culpa grave
en el ejercicio de sus funciones (actuacion contractual). El dolo o culpa sera declarada por
sentencia. Quedan inhabilitados para ejercer cargos publicos por 10 afios desde la ejecutoria
de la sentencia. Prescribe a los 20 afios.

Cuando por este hecho se condena a la entidad, a esta le corresponde o al Ministerio
Publico efectuar la accidon de repeticion, segun lo establece el articulo 90 de la Constitucion
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Nacional, reparacion directa segin el Cédigo Contencioso Administrativo sin perjuicio que
opere el llamamiento en garantia, evento en el que no habra lugar a la repeticion.

- Penal: La Ley 80 de 1.993, nos remite en éste caso al Cdodigo Penal y al Cddigo de
Procedimiento Penal. Surte los mismos efectos de la responsabilidad civil y queda
inhabilitado para proponer o ejercer cargos publicos desde la ejecutoria de la sentencia. Se
puede dictar medida de aseguramiento, ¢ implica que la autoridad podra suspenderlo
provisionalmente. Esta ultima facultad la puede ejercer el investigador y en otros casos se
oficia al nominador.

- Fiscal: Le corresponde al Servidor Publico pagar con su propio pecunio. Lo investiga la
contraloria.

c. Responsabilidad del contratista: Debemos aclarar que para los contratistas no hay
responsabilidad disciplinaria, pero si las que a continuacién mencionaremos:

- Civil: Cuando causa un perjuicio contractual, queda inhabilitado para contratar o proponer
y ejercer cargos publicos por 10 afos.

- Penal: Se le da el caracter de servidor publico y por lo tanto es sancionable penalmente.
Se dicta medida de aseguramiento en firme al representante legal de la persona juridica, el
cual queda inhabilitado para contratar. El jefe de la entidad debe comunicar a la Camara de
Comercio para que se anote en el registro de proponentes. Quedan inhabilitados desde la
sentencia condenatoria y es por un periodo de 10 afos. Prescribe a los 20 afios.

d. Responsabilidad de los consultores, interventores, etc.: Responden como contratistas
propios (per se) por que celebran una relacién contractual directa como contratista. Frente
al contrato en las obligaciones que tiene que cumplir.

Efectos: son los mismos que los que tiene el caso de los contratistas, tanto en la
responsabilidad civil; indemnizacién de perjuicios, inhabilitacion para contratar o ejercer
cargos publicos por 10 afios. Como también en la responsabilidad penal.

e. Responsabilidad de consorcio y union temporal: Se encuentra regulado en el articulo 7 de
la Ley 80 de 1.993.

El Consorcio se encuentra definido en la Ley 80 de 1.993, es una figura juridica en que dos
0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de un contrato respondiendo solidariamente; Esto significa que se
les exige el cumplimiento a cualquiera.

La Union Temporal, es aquella figura que se materializa, cuando dos o mas personas en
forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, también responden solidariamente menos en el régimen de las
sanciones, en donde se hara efectiva en proporcion a la participacion que el miembro de la
unioén tenga la ejecucion del contrato.
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4. ANALISIS DE CASOS

4.1 LAUDO ARBITRAL ALCATEL VS TELECOM DE FECHA 21 DE MAYO DE
2.002

4.1.1 Sintesis de la demanda FEl actor; La parte demandante o convocante es la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones TELECOM.

Hechos presentados en la demanda

Para el presente estudio los hechos relevantes expuestos en la demanda pueden ser
sintetizados como sigue:

Se hace referencia a la realizacion del Convenio C - 0027, con base en la seleccion de la
propuesta de contrato de riesgo compartido, entre ALCATEL STANDARD ELECTRICA y
TELECOM, para desarrollar programas de telefonia local y rural, en virtud de invitacién
formulada por la tltima a diferentes companias de telefonia.

En este mismo punto se refiere el actor a la autorizacion legal que tiene TELECOM para
realizar tal invitacidn, con base en el articulo 4 de la Ley 37 de 1.993.

Se destacan apartes contractuales, como los referentes a:
Objeto del contrato: clausula contractual primera; "el objeto de este Convenio es regular y
establecer las condiciones, derechos, obligaciones, responsabilidades y demas

estipulaciones bajo las cuales las Partes desarrollaran conjuntamente y a riesgo compartido
el proyecto de telecomunicaciones que permitira a TELECOM la prestacion de los servicios
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de telecomunicaciones en las Areas de Servicio especificadas en el Anexo Financiero, de
conformidad con el plan de Negocios y las demés condiciones detalladas y acordadas en
este Convenio. Forman parte integrante de este Convenio los Anexos Técnico y Financiero.
Para nuevos servicios sobre los cuales TELECOM no tengan acuerdos con terceros, el
Comité de Coordinacion definird, la prestacion o no del servicio y fijara los términos y
condiciones para la prestacion de los mismos."

Ingresos de la asociacion: DEFINICIONES numeral 10; "... Son los recaudos que durante
la ejecucion del Convenio, las Partes reciban por los siguientes conceptos: A) Derechos de
Conexion fijos y/o adicionales cuando a ellos hubiere lugar, de conformidad con el presente
Convenio. B) Recaudos por facturacion de la tarifa basica de telefonia local fija. C)
Recaudos por facturaciones sobre trafico saliente en los siguientes servicios basicos:
Telefonia local fija. Telefonia fija de larga distancia nacional Telefonia fija de larga
distancia internacional." También se refieren al contrato de joint venture, al riesgo
compartido, al modelo econémico, al anexo financiero del contrato y a los modificatorios
que dicho convenio tuvo.

La accionante menciona la cesion del contrato de ALCATEL STANDARD ELECTRICA
al consorcio que conforman ALCATEL SESA TECHNICAL SERVICES S. A,
TELEALCA S. A. y la misma empresa cedente.

Se refieren de forma categorica al modelo financiero, al riesgo y rentabilidad que tienen las
partes, las inversiones del consorcio y los aportes que debe realizar TELECOM

En el tramite arbitral, de este escrito destacan:

Aspectos puntuales, tales como la duracién del convenio, la tasa de retorno interna, y el
desembolso que realizara la parte asociada. Asi mismo, se hace referencia a la distribucion
de riesgos para las partes, la cual fue efectuada como sigue; 10% para asociada, 90% para
TELECOM.

De acuerdo con el plan de negocios, el aporte que realizaran las partes se estipula de la
siguiente manera: la asociada de US $265.347.509 que corresponde a equipos, TELECOM
por su parte de US $30.000.000 aprox. Para adquirir el equipo mediante la celebracion de
un contrato de suministro con ALCATEL SESA y los impuestos que esto conlleva (IVA),
se realiza un crédito FAD. Por lo anterior se hace necesario realizar un analisis para
conocer a fondo el modelo econdmico a llevar a cabo.

La parte demandante realiza un estudio sobre lo que las partes podrian entender respecto
del pago obligatorio del aporte, concluyendo que las partes, por su comportamiento
convinieron que este seria proporcionado con la cantidad de la inversion realizada.

Luego del andlisis realizado sobre el modelo teérico y real econdémico, y mediante el
estudio también de los estados financieros, la parte actora encuentra una discordancia en
cuanto a la inversion realizada por TELEALCA, a pesar que anteriormente TELECOM con
la confianza del cumplimiento de su contra-parte realiza dicha operacion a cabalidad
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conforme a la realidad del modelo econdémico. A éste respecto la parte demandante enfatiza
"... el modelo opera con una inversion mayor a la realmente efectuada, la tasa interna de
retorno se estard reconociendo sobre una inversion no efectuada, con lo que se incrementa
el lucro de la parte que no realizo tal inversion, en detrimento de quien cree estar
reconociendo lo pactado, ignorando que tal inversion se realizo en un monto muy inferior".
De la misma manera se refiere a la relacion duracion, monto de inversion, por cuando
considera que no esta de acuerdo dicha inversion con el modelo econémico, de donde la
actuante concluye que si esto ocurre el plazo del contrato sera mayor, y los ingresos
recibidos por concepto de facturacion de linea, al terminar el contrato variarian,
correspondiendo a la actuante el 90% por este concepto.

De las pretensiones de la demandante se rescatan:

En las pretensiones primera a quinta se pide que se declare; que la naturaleza del convenio
celebrado por ALCATEL STANDARD ELECTRICA, ALCATEL SESA TECHNICAL
SERVICES S. A. y TELECOM es la de un contrato de asociacion a riesgo compartido, con
el cual se recuperard los costos de inversion, gastos e impuestos realizados por
TELEALCA, de acuerdo a los resultados del anexo financiero. La demandante solicita
también la declaracion de la obligacion de acuerdo al contrato realizado de establecer una
sucursal o similar en el pais, para facilitar la aplicacion de la normatividad Colombiana.
Igualmente solicita la demandante que se declare que en virtud del contrato C-0027se
constituy¢ la sociedad TELEALCA. La sociedad ALCATEL se oblig6 al pago de un aporte
de acuerdo a; contrato inicial US $191.030.873 y de acuerdo al modificado US
$74.316.636, resultando una suma de US $265.347.509, el cual realiza mediante una
inversion. Que tal inversion en realidad fue menor a la pactada en el Convenio y en los
modificatorios precedentes.

Con base en el modelo econdémico la parte demandante solicita que se declare en sus
pretensiones sexta a décimo primera, y décimo tercera; El efectivo cumplimiento de la
obligacion de pago de ajustes anuales por parte de TELECOM vy teniendo en cuenta
también el segundo modificatorio en su clausula primera. Pide también la declaracion de
montos de inversion, durante la vigencia del contrato correspondientes a los aportados por
esta parte, contenidos en el modelo real y el de referencia ajustado (folios 9 y 10 del Laudo
Arbitral). Asi mismo solicita el cumplimiento real y efectivo de los valores de inversion
realizado por TELEALCA, los anteriores segun sea probado en el proceso. El
establecimiento de la inferioridad de la inversion antes mencionada por parte de
TELEALCA es inferior a lo pactado en contrato C - 0027 y los modificatorios, para lo cual
puede acudirse a lo contenido el contrato en sus modelos real y de referencia ajustado.
Solicita la demandante que, de acuerdo con la inversion real y efectiva de la sociedad
TELEALCA sea la declaracion de la tasa interna de retorno, es decir sea de 12%, estimada
en dolares, y como consecuencia de lo anterior sirva de dato inicial el valor de inversion
real y efectivamente realizado por el Consorcio en el modelo real y el de referencia
ajustado realizado por el operador del mismo (TELEALCA).
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De las pretensiones décima cuarta a décima sexta, se solicita tomando como base la
verdadera inversion que efectivamente se realizo y no la tedrica, que se encuentra en los
modelos de referencia ajustado y real; ordenar el calculo de la tasa interna de retorno del
12% estimada en dolares. En base a lo anterior la declaracion del valor del rescate a favor
de TELEALCA, por parte de TELECOM. Teniendo en cuenta lo probado en este proceso y
con base en lo anterior y lo establecido en la Ley 37 de 1.993, declarar la duracion del
contrato por un plazo que permita una obtencion por parte del consorcio de una tasa interna
de retorno del 12% en dolares.

La décima séptima pretension, solicita en consecuencia de lo antes mencionado, lo
contenido en la pretension décima quinta.

4.1.2. Sintesis de la contestacion La parte demandada es la sociedad ALCATEL SESA
TECHNICAL SERVICES y TELEALCA.

Con base en las pretensiones formuladas por la parte demandante, se sintetiza la
contestacion de la demandada en sus aspectos relevantes, a saber:

Aceptan como ciertos los hechos; la invitacion, adjudicacion y celebracion del contrato C -
0027. Las estipulaciones contenidas en las clausulas contractuales, aunque se le da en
algunos casos una interpretacion parcial o se limita a ciertos aspectos dejando otros tal vez
mas importantes de lado, como el referente a riesgos que corren a cargo de las partes.

Las demandadas aceptan como parcialmente ciertos; la cesion del contrato C - 0027 al
Consorcio en el mes de julio de 1.995, sin embargo, se aclara que lo que la demandante de
manera parcial trae a la demanda en los literales A y B, corresponde a la aprobacion de la
cesion del contrato C - 0027, realizado por TELECOM. La tasa interna de retorno si
corresponde al 12%, sin embargo su tasacion en ddlares no se refiere a un dato de inicio o
entrada, contenido en el modificatorio 4, y aclaran que la duraciéon del contrato esta
contenido en el anexo financiero y sélo puede variarse por los eventos en el contenidos.

Las demandadas niegan como ciertos los siguientes hechos; la creaciéon y mantenimiento de
una sucursal, local u oficina en nuestro pais de TELEALCA, con el fin de dar
cumplimiento al contrato y responder frente a la normatividad nacional. A este respecto las
convocadas agregan que, primero TELEALCA. es un consorcio colombiano, segundo que
como consorcio no es persona juridica y por tanto no se aplica tal disposicion, y por ultimo
que el contrato celebrado no tenia como finalidad tal obligacion.

El sistema de riesgo que presenta la demandante, y expresan que las partes pactaron una
distribucion de los ingresos que se encontraran sujetos a participacion, que corresponden a
los eventos en que el 90% sean para la sociedad, y estos sean cedidos a TELEALCA,
siendo el 10% para TELECOM. Aclaran en éste punto también de manera expresa la
remision que debe hacerse al modificatorio segundo.
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La inversion total no corresponde a US $265.347.509, debido al acuerdo de las partes de
reduccion de lineas a instalar de 192.126 a 182.796, lo cual a su vez disminuyo el valor
total pactado de inversion, también se hacen precisiones referente al plan de negocios que
presenta la demandante. Este punto al igual que el anterior, con base en el hecho 17
presentado en la demanda, se niega debido a que la inversion realizada por el Consorcio no
sufre modificaciones como se afirma en la demanda, la instalacion de lineas fruto de la
obligacion fue de 258.552, las cuales fueron las instaladas, respecto del modelo real, éste
realiza una metodologia que fue estipulada por las partes en el Anexo Financiero del
contrato, con el fin de actualizar el valor inicial de inversion, con lo cual se genera una cifra
diferente a la establecida inicialmente en 1.993, sin perjuicio del valor que se genera al
incluir lo contenido en modificatorio cuarto clausula tercera.

Las obligaciones del "socio venturista" inscritas en la demanda, aclarando que las partes
convinieron en una determinada suma, la cual se realiza mediante activos, bienes y
servicios que corresponden a la instalacion del nimero de lineas acordadas por las partes y
que reflejan el cumplimiento efectivo del pago de la inversion a cargo del obligado, ademas
agregan que tal inversion se encuentra a cabalidad contenida en los modelos de referencia
ajustado y real, sin perjuicio de como se menciono anteriormente el valor que se incorpore
luego como resultado del aumento en la inversion realizada por el demandado, como se
contiene en el modificatorio cuarto, clausula segunda, el cual no ha sido incluido.

La forma de calculo estipulada de manera expresa por las partes del convenio, no puede ser
modificada sino por mutuo acuerdo, y no tienen nada que ver como afirma la demandante
en los valores que se muestren en un estado financiero, en el caso el de TELEALCA para
calcularlo, que es en lo que la demandada basa su peticion, al respecto la demandada hace
referencia al error de la demandante al mencionar la necesidad de acuerdo entre las partes
del contrato cuando hace mencioén a la bitacora en la demanda, con lo sustenta éste punto de
la contestacién A su vez manifiesta también la parte demandada que no es cierto que el
aporte de TELECOM sea una suma de dinero correspondiente a US $30.000.000, ya que
como consta en el Capitulo I del Anexo Financiero, esta empresa se comprometio fue al
aporte de bienes y servicios provenientes de la adquisicion de los mismos mediante la
celebracion de un contrato de suministro.

El modelo econdémico no corresponde simplemente a un soporte informativo, sino que
corresponde al fundamento para la evaluacion del comportamiento del contrato, conforme a
lo establecido por las partes en el convenio C - 027 clausula 15. La parte demandada
precisa respecto del modelo de referencia ajustado, que es el que sirve de parametro para
establecer en cuanto al numero de lineas que van a instalarse, cual es el negocio que se
realizard, ademas que constituye la base sobre la que se obtendra el modelo real, en cuanto
a la tasa interna de retorno se acord6 en el Plan de Negocios que fuera del 12% en doélares
americanos para el consorcio, sin tener en cuenta las lineas que al finalizar efectivamente
fueran instaladas, lo que se tomd en cuenta como anteriormente se menciono fue el valor de
la inversion aportada en doélares, sin importar el nimero de lineas instaladas, lo que se dio
fue un valor en dolares por linea instalada y lista para el servicio sin importar el niimero
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final de las mismas instaladas, lo que también debe tenerse en cuenta es lo establecido en el
modelo de referencia.

La parte demandada se refiere también al hecho de haber cumplido con el contrato,
respecto de la inversion que realizo, ademas aclara que el pago de ajustes realizado por
TELECOM, fueron previstos en el contrato y debidos por cuanto el asociado cumplio a
cabalidad con la inversion contenida en éste, el cual debe calcularse en el nimero de lineas
que a satisfaccion de la contraparte fueron instaladas y entregadas.

Entre las excepciones de mérito que la demandada propone se pueden extraer para efectos
del presente estudio:

A este respecto cabe mencionar la manifestacion de ésta parte de oponerse a las
pretensiones de la demandante, salvo las contenidas en la sexta, séptima y octava. La
demandada se refiere a la interpretacion equivoca por parte d¢ TELECOM del contrato
suscrito, esto debido a la falta de derecho sustancial que lo soporte. El consorcio cumplio
con su obligacion de realizar el aporte como fue estipulado, mediante la instalacion y
entrega a satisfaccion de 258.522 lineas listas para prestar el servicio. Imposibilidad de
obviar la estipulacion contractual respecto del valor pactado para la realizacion de la
inversion, ya que tal punto consta en el convenio C - 0027. Variar las estipulaciones
contractuales referentes a la preparacion y obtencion del modelo de referencia ajustado y el
real. Modificar el plazo del convenio C - 0027 basado en una regla diferente a la en el
contenido, asi como a criterios de determinacion del valor de rescate diferentes a lo en este
convenio estipulado.

4.1.3 Analisis del laudo

"Término de duracion del proceso"

Se fija el dia 18 de enero de 2.001, a las 10:30 de la mafiana, como fecha para la audiencia
de instalacion del Tribunal de arbitramento. Se integra e instala el Tribunal, los honorarios
son, en la forma y tiempo, debidamente cancelados. Se realiza la primera audiencia de
tramite el dia 1 de marzo de 2.001, ésta se suspende y termina el 21 de marzo de 2.001.

El Tribunal, fija para seis meses la duracion de este proceso, conforme a lo establecido en
el Decreto 1818 de 1.998, articulo 126. El proceso es suspendido en varias ocasiones a
solicitud de las partes, luego de lo cual los apoderados, previa autorizacion de las partes,
amplian la duracion del proceso en tres meses mas, tal como aparece en el acta nimero 27
del 19 de febrero de 2.002; en esta misma fecha el Tribunal por medio de auto amplia el
proceso por tres meses mas a partir del vencimiento del plazo inicialmente fijado mediante
auto del 21 de marzo de 2.001.

42



"Pruebas decretadas y practicadas"

Las pruebas realizadas correspondian a; documentales, aportadas por las partes o pedidas
oficiosamente, tales como la propuesta, el anexo técnico, el acta de constitucion del
consorcio y el contrato, entre otros.

Inspecciones judiciales realizadas en el domicilio de las partes.

Peritajes técnicos, tanto financieros como contables. Es importante resaltar la realizacion de
un dictamen pericial del modelo econdémico.

Testimonios

El Ministerio Publico interviene por medio del doctor Luis Uribe Acosta, Procurador
Judicial 50. La posicion del doctor Uribe, se centra en la funcidon del Ministerio Puablico de
velar por la preservacion de la legalidad, atendiendo al interés general, lo cual sucede en
casos como el que nos ocupa, en el que haciendo un anélisis y recuento de los hechos
contenidos en el contrato C-0027 celebrado en el afio 1.993, se considera que las
pretensiones 1 a 17 realizadas por la convocante estan llamadas a prosperar; sin embargo
respecto de las excepciones de mérito no pueden ser consideradas aceptadas.

"CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL"

El Tribunal tiene en consideracion aspectos, que son agrupados en la forma como los
arbitros consideraron conveniente. Es por esto y para la mejor comprension de éste estudio
que los presentaremos en sus aspectos relevantes, en la misma distribucion tomada en el
laudo.

"1. CUESTIONES PROBATORIAS DE RESOLUCION PREVIA"

"1.1. Tacha de sospecha de un testigo"

La apoderada de TELECOM en audiencia del 23 de mayo de 2.001, formul6 tacha de
sospecha sobre el testimonio rendido en ese mismo acto por el sefior Miguel Jorge Vallejos
Verastegui. Esta tacha la basa la apoderada en el Codigo de Procedimiento Civil articulos
217 y 218, ya que la actora considera que el sefior antes mencionado tiene un interés directo
en el proceso, y siente que puede ser afectada su reputacion.

A este respecto el Tribunal tiene en cuenta también que en los alegatos de conclusion la
convocante transcribe apartes de la declaracion del sefior Vallejos como fundamento a lo
pretendido por su poderdante. El Tribunal establece que la declaracion del sefior Vallejos es
objetiva y espontanea, por lo tanto no considera que hay motivos para tenerlo como
sospechoso.
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"1.2. Objecion al dictamen pericial de los peritos contadores"

El apoderado de ALCATEL SESA TECHNICAL SERVICES S.A. mediante memorial
objeta por error grave el dictamen pericial rendido por los peritos doctores, Horacio Ayala
y Ana Matilde Cepeda. A tal objecién se acompaifia la solicitud de tener como prueba
documentos que reposan en el expediente.

La doctrina y la jurisprudencia, presentan dos puntos a considerar para que este tipo de
solicitudes prosperen: El primero, que se ponga en evidencia las bases equivocadas sobre
las que se realiza el examen, lo cual impone la necesidad de realizar un nuevo examen. El
segundo, es respecto del error, el cual debe ser grave, y no solo diferente a las conclusiones
de una de las partes, o conclusiones razonablemente diferentes.

La Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Negocios Generales, mediante Sentencia del 13
de junio de 1.957, en su pagina 604, tomo 85, presenta el concepto de error, el cual para
efectos de estudio se transcribe; "Lo que caracteriza pues, y distingue el error grave de las
demads objeciones que pueden presentarse contra un dictamen, es el hecho de cambiar las
cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar
como objeto de observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta de lo que es
materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran
erroneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones...".

En concepto del Tribunal, los aspectos contables y financieros presentados en el examen
que concluyen una suma diferente para determinar el valor de la inversion de los
convocados, en el convenio C 0027 de 1.997, no constituyen error grave, ya que como
antes se menciond no tienen esta caracteristica las conclusiones de los expertos por el solo
hecho de ser diferentes a las apreciaciones de una de las partes. Como consecuencia de
estogste examen cumple con lo consagrado en el Cdodigo de Procedimiento Civil articulo
241.

"1.3. Objecion al dictamen pericial de los peritos financieros"

TELECOM, por medio de su apoderada, objeta parcialmente por error grave el dictamen
pericial, rendido por los doctores Guillermo Villaveces y Jaime Ricaurte sobre la base de la
respuesta presentada a la pregunta 3.3, en la cual ellos concluyen que el valor de rescate de
la clausula del convenio C 0027/97, se incluye en el esquema financiero de retribucion. Con
la presentacion de esta respuesta se configura una contradiccidon, ya que en la respuesta
dada por estos a la pregunta siguiente, la cual decia que en que momento del contrato opera

% Articulo 241. Apreciacion del dictamen. "Al practicar el dictamen se tendra en cuenta la firmeza, precision
y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demas elementos probatorios que obren en
el proceso.

Si se hubiere practicado un segundo dictamen, este no sustituird al primero pero se estimard conjuntamente
con ¢€l, excepto cuando prospere objecion por error grave."

44



el valor de rescate de la cldusula 16 del modificatorio de fecha 30/09/94, a la que los
expertos contestan que "en cualquier momento del convenio".

Para la apoderada es un "error grave parcial del dictamen" ya que en la misma clausula se
establece que el valor de rescate opera solo durante la vida del convenio, una vez terminado
ya no, y no existe terminacion anticipada que justifique el pago de éste valor. Lo anterior en
consideracion de la apoderada evidencia el desconocimiento de los expertos del contenido
juridico de las expresiones.

El Tribunal considera al respecto que la interpretacion de la parte que objeta lo contenido
en la clausula 16 del convenio 0027/97, por ser diferente no desvirtia a la respuesta dada
por los expertos, ademas considera que las preguntas son diferentes, por lo cual las
respuestas también lo son. Por tanto, para el Tribunal, no se configura el error grave
alegado por la apoderada, y por tanto se rechaza por infundada la objecion presentada, ya
que el examen presentado por los expertos cumple con los requisitos del articulo 421 del
Cdédigo de Procedimiento Civil.

" 1. 4. Las excepciones de mérito"

Sobre las excepciones de mérito presentadas por las demandadas ya nos referimos
anteriormente, por esto en este punto solo rescataremos lo mas relevante para este estudio.
Como es de nuestro conocimiento estas excepciones persiguen dificultar la aceptacion de
las pretensiones presentadas por los demandantes ya sea de manera total o parcial, sin
embargo las presentadas por las convocadas en el concepto del Tribunal "en estricto rigor
juridico, no constituyen verdaderas excepciones que enerven o extingan las pretensiones de
la demandante”. Lo que hace que el Tribunal a este respecto declare que no prosperan en su
parte resolutiva.

"1.5. La nulidad absoluta y la simulacion, sugeridas por la parte demandante en su alegato
de conclusion".

Este punto es presentado por TELECOM en su alegato de conclusion, en donde afirma que
el contrato seria nulo por objeto ilicito, por violacion a la Ley 37 de 1.993, esto por
desaparecer el "desarrollo conjunto a riesgo compartido”. Y luego afirma que esto lo que
dejaria ver seria la realizacion de una simulacion tanto en el plan de negocios como en el
objeto del contrato, afirmando; " c. que se probaria que lo que realmente se celebro, una vez
detectada la simulacion, es un contrato de suministro a precio fijo con una rentabilidad fija
sobre ese precio nominal, con lo que la TIR no es una tasa interna de retorno de una
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inversion desembolsada sino una tasa de ﬁnanciacésé_ln, y donde la inversién no sera una
variable sino el precio fijo de adquisicion de lineas".

El Tribunal a pesar de reconocer la importancia de la simulacion y la nulidad no se
pronuncia sobre estas figuras, ya que considera que las bases sobre las que se funda
TELECOM para tal solicitud no se presentan y han sido analizadas previamente, por lo
tanto estas solicitudes no prosperan. En un tercer punto el Tribunal se refiere a sus
condiciones de fondo, dividiendo estas en dos temas tratados, de los cuales rescataremos;

" [II. CONSIDERACIONES DE FONDQ"

"PRIMERA CONSIDERACION"

"EVOLUCION Y DOCUMENTOS DEL CONTRATO"
"1. ANTECEDENTES."

"1.1. La convocatoria hecha por TELECOM."

La Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM, convoca a oferta publica
mediante Resolucion 0010000 - 3119 de fecha abril 9 %1.992, a oferentes nacionales y
extranjeros que se encuentren inscritos en el Registro,~~ a presentar propuestas para la
realizacidén conjunta de proyectos de telecomunicaciones, para lo que también se autoriza la
conformacién de consorcios.

La oferente se basa para tal ofrecimiento en la autorizacion legal contenida en el Decreto
553 de 1.992, el cual se fundamenta en el Decreto Ley 124 de 1.976, que autoriza la
suscripcion de convenios de asociacion a riesgo compartido que tenga por objeto la
realizacion de proyectos de TELECOM. La convocante manifiesta su intencion de
mantener la titularidad del servicio y que tal convenio no genera una persona juridica
diferente. También se aclara que la contratacion puede ser realizada directamente.

"1.2. Los términos de Referencia establecidos por TELECOM."

Se establecen en el documento de fecha 21 de abril de 1.992, en los cuales se consagran los
aspectos que debe contener la propuesta de los oferentes. El Tribunal se refiere de manera
particular a:

Esquema de la oferta; en el cual se establece que la oferente se responsabiliza de la
operacion y el mantenimiento de sistema, asi mismo que €sta mantendra la titularidad del
servicio. El interesado por su parte proporcionard la infraestructura que sea necesaria y
complementaria a la que posee la oferente.

> Folio 814 y 900 del Cuaderno Principal N° 2. Citado en el Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra
ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA vy otros. Cémara de Comercio de Bogotd, Corte de
Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion. 21 de mayo de 2.002. Folio 29.

* ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. articulo 22.
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Aspectos financieros; se habla de la celebracion del contrato de joint venture, para tal fin se
realiza un "Plan de Negocios" el cual contendra la estructura de participacion en el riesgo y
en el resultado de la explotacion de este negocio, lo més importante es que este instrumento
servira para que se asegure el equilibrio economico de ambas partes.

Se explica que el sistema de participaciones tendra en cuenta los productos resultantes del
negocio, los costos de su realizacion y mantenimiento asi como de la utilizacion del sistema
y la experiencia que TELECOM tiene en el sector.

Dentro del Plan de Negocio se hace referencia también a un punto que denominan
"mecanismo de revision de resultados periddicos y actualizacion del Plan Estratégico", a si
como al establecimiento de dos criterios para llevar a cabo el contrato de joint venture, y la
determinacion de su situacion economica, estos puntos son los correspondientes a la
situacion de las inversiones e ingresos, y la contabilidad de los mismos.

"Comité de Coordinacion del Proyecto"; se habla de la creacion de este organismo con el
fin de que representantes de cada una de las partes sean quienes desarrollen y realicen los
aspectos técnicos, comerciales y operativos durante el desarrollo del contrato,

Duracion del contrato: Establece que sera TELECOM el que acepte el plazo ofrecido y que
este sera fijo salvo estipulacion de las partes que lo modifique, haciendo mencion a la
consulta previa al comité para tal fin.

En este punto el Tribunal tiene en consideracion también lo referente a la estructura de la
Red Nacional de Telecomunicaciones y a la "minuta del contrato".

"1.3. La oferta de ALCATEL STANDARD ELECTRICA S. A."

Mediante comunicacion de fecha 15 de septiembre de 1.992, la empresa ALCATEL
STANDARD ELECTRICA (Soc. Espaiiola) representada por ALCATEL COLOMBIA,
presenta una oferta a TELECOM expresando que se basé para la realizacion de la misma en
puntos legales, econdomicos y técnicos que facilitan la realizacion de la negociacion dentro
de un margen de negociacion amplio.

En su oferta ALCATEL STANDARD ELECTRICA, realiza unas modificaciones,
inclusiones y exclusiones a las zonas establecidas, sin embargo hacen referencia a que estas
modificaciones permiten la realizacion del programa del PNTR dentro de la totalidad que
este establece. En este punto de la oferta debemos mencionar algunos aspectos a
continuacion puntualizados: "Estudio de factibilidad"; el cual, en uno de sus apartes se
refiere a las inversiones, estableciendo para su valoracion, la imposibilidad de calculo de
algunos puntos, por lo que se le incluye un 5% por concepto de imprevistos, sobre los
costos de inversion, los cuales no son incluidos en los gastos generales, todo esto para dar
seguridad a la parte interviniente. Se habla también de los ingresos, los cuales son
valorados en dolares americanos y que la tasa de cambio es la vigente al momento de
realizar el convenio. Relacionado con esto es importante decir que la oferente establece
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unas "formulas escalatorias".~~ El Plan de Negocio, punto al que anteriormente nos
referimos, sin embargo volvemos a €l para hacer mencion a las inversiones iniciales, las
cuales se estiman de acuerdo a la factibilidad del negocio. En este plan se incluyen también
lo referente al objeto, valoracion y contabilidad de las mismas.

ALCATEL STANDARD ELECTRICA presenta la duracién del contrato de la siguiente
manera; 6.5 afios, si tiene una participacion en los ingresos del 100%. 8 afios, si tiene una
participacion del 90%. Sin embargo, aclaran que la duracion puede ser determinada por el
Comité de Coordinacion.

"1.4. La expedicion de la Ley 37 de 1993."

El Consejo de Estado decreta la suspencion del Decreto 553 de 1.992, por tal motivo en la
Resolucion 0010000-1002 realizada el 11 de febrero de 1.993 revoca y deja sin efectos
todos los actos realizados con base en esta norma. Con la expedicion de la Ley 37 de 1.993,
TELECOM vuelve a convocar a oferentes nacionales e internacionales que se hubieren
presentado a la convocatoria anterior, manteniendo en esta los términos de referencia de la
anterior, los cuales se encuentran acordes con la nueva normatividad.

ALCATEL STANDARD ELECTRICA (Soc. Espaiola) el 26 de febrero del mismo afo
comunica a TELECOM que su propuesta se mantenia en los mismos términos que la
inicial, y anexa la poliza de seriedad de la propuesta. Se aclara que la extension de la Red
de Telefonia a ciertas areas del territorio "obedecid a politicas sociales" lo cual queda
manifiesto tanto en la Ley, como en los actos que suscribe la junta directiva de TELECOM
antes de la realizacion del contrato y que son estEéIjlecidos por los Organismos Nacionales
de Planeacion, y por el Congreso de la Republica.

"1.5. Negociacion previa a la celebracion del Convenio C-0027 de 1993."

Aqui se trata el proceso de negociacion con los oferentes, de lo que solo rescataremos las
negociaciones realizadas entre TELECOM y ALCATEL STANDARD ELECTRICA en
sus puntos importantes. E1 11 de marzo de 1.993 la junta directiva autoriza a quien preside
la misma a dar inicio al proceso de negociacion con los oferentes. Esta contratacion
pretende poder prestar el servicio donde no se podia, sin tener gastos de inversion ni flujos
de caja negativos. Para un mejor proceso se nombran negociadores, entre los que se
encuentra el doctor Moisés Rubinstein. Se aclara en esta autorizacion que luego de terminar

* Folio 21 del Cuaderno de Pruebas N° 10. Citado en el Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra
ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA vy otros. Op cit. Folio 32.

**Documento COMPES 2760 MINCOMUNICACIONES-DPN-DITEL de enero 18 de 1995, por parte de los
organos de planeacion. Gacetas del Congreso Numeros 111 de 19 de octubre de 1992; 163 de 18 de
noviembre de 1992; 184 de 2 de diciembre de 1992; 193 de 7 de diciembre de 1992; 216 de diciembre de
1992 y 220 de 16 de diciembre de 1992, por parte del Congreso de la Republica. Contenido en Tribunal de
Arbitramento de TELECOM contra ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA y otros. Ibid. Folio 35.
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la negociacion, debe previo a la firma del contrato dar informe a la Junta Directiva , para
que esta autorice la realizacion del negocio. En la determinacion del precio TELECOM
tiene en cuenta el comportamiento de precios, contenido en contratos anteriores, en el
mercado nacional, latino americano, norte americano y europeo, concluyendo, que el precio
de TELECOM es menor al del mercado, estipulando el primero en un precio que oscila
entre 1.200 y 1.300 dolares americanos. Surge una diferencia entre los precios ofrecidos por
las partes, siendo el de TELECOM de US §$ 969.66 por linea y el de ALCATEL de US $
1.290. Luego de la realizacion de las negociaciones, el 29 de julio de 1.993 ALCATEL
acepta como precio por linea US $§ 1.175 y el aporte de US $ 30.000.000 por parte de
TELECOM que lo realiza por medio del crédito FAD, sin embargo en esta fecha aun no se
ha acordado lo referente al valor de rescate. EI 19 de agosto de 1.993 en la reunién con la
junta directiva de TELECOM se presenta un informe de las negociaciones y se aclara que
no se ha llegado a un acuerdo sobre la entrada en vigor del contrato, como tampoco sobre la
forma y procedimiento de inclusion de una entidad financiera al contrato con el fin de dar
un mejor manejo economico al contrato, asi como financiero. El dia 2 de septiembre del
mismo afio, la junta directiva de TELECOM recibe el informe final de las negociaciones, y
la omisién de la sociedad de aceptar los términos fijados por la oferente en lo referente a
entrada en vigencia del contrato, cesion, revision del modelo. La junta autoriza en esta
reunion la celebracion del convenio.

"1.6. El Convenio C-0027 de 1993."

Basandose en la Ley 37 de 1.993, los principios de derecho comercial y privado, la
ampliacion de la Red de Telecomunicaciones, que realiza el Ministerio de Comunicaciones,
con la autorizacion previa de la junta directiva, se celebra entre TELECOM y ALCATEL
STANDARD ELECTRICA un "Convenio de Asociacion". Recordemﬁ que en las
clausulas primera y segunda se determina el objeto y alcance del contrato,““en la clausula
22 del mismo se aclara que este convenio no crea una persona juridica nueva y que cada
una de las partes tiene su propia organizacion y personal.

"1.7. Modificaciones y Cesiones del Convenio C-0027-93."
Se realizan once modificatorios de los cuales podemos mencionar:

El 22 de abril de 1.994 se realiza el primer modificatorio, en el cual se traslada la entrada en
vigor del contrato de suministro y el correspondiente empréstito en cinco meses, el primero
celebrado para la adquisicion de equipos de telefonia rural destinado a las zonas de Cauca
medio y alto Magdalena, fijandose nueva fecha para el 30 de septiembre de 1.994. Este
plazo es modificado nuevamente el 13 de diciembre de 1.994, con la realizacion del tercer

" Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA vy otros.
Ibid. Folio 38.
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modificatorio fijandose para el 30 de enero de 1.995. El primero de marzo de 1.995 se
realiza el primer "otro si" del contrato, en el cual y por causas no imputables a las partes se
fija como fecha de perfeccion de los contratos de suministro y empréstito el 10 de febrero
de 1.995, aclarandose que esta fecha no modifica ni las cldusulas ni la entrada en vigor del
contrato C - 0027, la cual se llevo a cabo el dia 15 de septiembre de 1.993.

El segundo modificatorio de fecha 30 de septiembre de 1.994 se realiza como consecuencia
del acuerdo al que llegan las partes sobre la modificacion de algunas clausulas del contrato
referentes al modelo econdémico, término y terminacién del contrato.

El modificatorio cuarto es realizado el 8 de junio de 1.995, por el Comité de Coordinacion
(acta 13 de mayo de 1.995), el cual se refiere a: La demanda de servicio acordada se
mantiene (142.952 lineas). El nimero de lineas DE 192.126, sigue teniendo el caracter de
proyeccion y no como obligacion de TELECOM. Aspecto que es tratado nuevamente en el
quinto modificatorio, realizado el 5 de febrero de 1.995. Se ajusta el modelo de referencia,
conforme a la entrada en vigor del convenio el dia 23 de junio de 1.994. Se hace mencién a
los aportes en infraestructura ya instalada por parte de TELECOM. Se refieren al ingreso
econdomico que se deriva de la conexidn, y convienen para establecer objetivamente un
parametro de determinacion, que el numero de lineas de reposicion es de 43.000, las cuales
no generan participaciéon econdmica a favor del convenio, sin embargo si el numero es
mayor, el convenio entra a participar de estos ingresos, y si es menor este debe reconocer el
valor del nimero de lineas que falten para completar las 34.000. Se fijan parametros de
procedimiento tanto en la aplicacion como en la composicion de los modelos real y de
referencia ajustado, conforme con su anexo. Se acuerda la forma de introduccion de las
lineas instaladas en el modelo econdmico, realizadas hasta marzo de 1.995, acordando que
a partir de abril del mismo afio la introduccion de las lineas sera mensual. Adicionalmente,
se realiza la inclusion de cinco anexos financieros al modelo econémico y se definen los
ingresos del convenio, denominado "convenio de asociacion"

El 12 de septiembre de 1.997 se lleva a cabo el sexto modificatorio, en el cual el Comité de
Coordinacion (acta 24 del 5/09/97) como respuesta al aumento en la demanda de lineas en
zonas no incluidas y en otras ya pactadas, por esta razon son adicionadas 75.756 lineas a las
ya convenidas en las localidades de Putumayo y Caquetd, fijandose como plazo de
instalacion el 31 de diciembre de 1.998 y de conexion y puesta en servicio de abonados el
31 de marzo de 1.999. Dentro de este punto también se acuerda que es obligacion del
consorcio el aportar los bienes y servicios que sean necesarios para la instalacion, asumir
los costos de mercadeo y de mantener en las gerencias de TELECOM un agente financiero
en cada una de las localidades, hasta el dia 31 de diciembre de 1.999, se obligan también a
asumir los costos de instalacion, comercializaciéon y abonado, hasta el dia antes
mencionado.

Luego de esta adicion el Comité de Coordinacion realiza una nueva adicion de lineas en un

numero de 80.000, a las acordadas, en las areas ya establecidas, correspondiente a
Antioquia, Cundinamarca, Putumayo y Caquetd, el dia 6 de agosto de 1.998, con la
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realizacion del modificatorio (acta 26 del 29/07/98). En éste mismo, se prorroga el plazo
establecido en el sexto modificatorio a 18 meses.

El modificatorio nimero ocho realizado el 11 de marzo de 1.999, realiza unos cambios en
materia comercial, de los cuales podemos resaltar; El consorcio asume los costos, de
comercializacion, instalacion, acometida externa y los de mercadeo en su totalidad, los
primeros hasta el 30 de septiembre de 1.999 y el ultimo, hasta el 30 de septiembre de 2.000.
No se modifica lo que corresponde al agente financiero. Luego el 30 de septiembre de
1.999, se ampli6 el plazo para crear y poner en marcha los abonados a los que se referia el
sexto modificatorio, para el dia 31 de diciembre de este afo con el modificatorio nimero
nueve, el cual se refiere también al mantenimiento de las condiciones comerciales
contenidas en el anterior modificatorio. El 3 de diciembre del mismo ano, mediante el
modificatorio décimo, se deja sin efecto el séptimo modificatorio, en lo que concierne al
aporte por parte del consorcio de bienes y servicios para instalar 80 lineas adicionales en las
areas convenidas en el contrato C - 0027, por lo tanto se declara al consorcio a paz y salvo
respecto a los puntos del citado modificatorio. La clausula 29 del contrato es modificada el
8 de noviembre de 2.000, por el modificatorio nimero once, que para efectos de este
estudio hemos considerado transcribir sus principales puntos:

"CLAUSULA 29: ARBITRAJE Y LEY APLICABLE. En todos los asuntos que involucren
la interpretacion y cumplimiento de este convenio o de cualquiera de sus articulos, las
partes acuerdan intentar conciliar primero dichos asuntos mediante discusiones entre ellas
que tendran lugar en primera oportunidad en el Comité de Coordinacion y en el segundo
lugar acudiran al procedimiento previsto en la Clausula N° 9. Si a pesar de ello, las partes
no logran llegar a un acuerdo amistoso, acordaran finalmente resolver el astg_:rto bajo las
reglas de conciliacidn y arbitraje establecidas bajo las leyes colombianas. (...)"

"1.8. El Contrato de Suministro."

Se celebra entre TELECOM y ALCATEL STANDARD ELECTRICA, el dia 1 de marzo
de 1.995. Este contrato tiene por objeto la adquisicion de equipos de telefonia rural para la
zona del Cauca medio y alto Magdalena. Se fija como valor del contrato US $ 29.996.998.
En éste contrato se pacta que el precio sera fijo desde la oferta hasta la terminacion del
contrato respecto de los bienes. De los gastos de instalacion, riesgos y responsabilidad
convienen en que estaran a cargo del contratista. TELECOM se compromete al pago del
impuesto a las ventas, y a realizar el pago que le corresponde a través de la adquisicion de
un crédito por la mitad del valor con FAD (Fondo de Ayuda al Desarrollo de Espafia), y la
otra mitad con un crédito comercial segun las reglas de la OCDE. Se estipulan las formas
de pago y entrega.

* Folio 232 del Cuaderno Principal N° 1. Citado en el Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra
ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA y otros. Ibid. Folios 44 y 45.
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"2. DOCUMENTOS DEL CONVENIO C - 0027-93."

En este punto haremos referencia especifica al Anexo Financiero y Técnico.

El Anexo Financiero

Es denominado por las partes Plan de Negocios, y en ¢l se definen los términos en que se
adelantara el convenio. En la clausula 15 del convenio, se establece el procedimiento del
modelo econdmico, en donde se hace mencién de las obligaciones y derechos de las partes
del convenio, los cuales se encuentran en el mismo contrato, y en sus anexos. En ¢l se
encuentra el modelo econdémico de referencia y el de Referencia Ajustado. Este anexo
contiene los factores, proporciones matematicas y sus formulas, datos de entrada, y las
variables que intervienen, todos correspondientes al modelo econdémico. El modelo
econdmico, forma como se titula el Anexo Financiero, constituye segin estipulacion de las
partes un medio para saber como se va desarrollando el contrato, siendo posible modificarlo
mediante un convenio realizado por las partes, y de caracter vinculante a consideracion del
Tribunal.

Existe también un Anexo Técnico que tiene como finalidad pormenorizar los aspectos
técnicos contenidos y relacionados con el convenio.

Estos Anexos forman parte integrante del convenio, tal y como se establece en la clausula
primera del contrato C - 0027 de 1.993, por tanto y como consecuencia del acuerdo entre
las partes su estipulacion es de caracter vinculante para las mismas.

Sobre la naturaleza del contrato y las obligaciones para las partes

Sobre la naturaleza podemos decir que la convocante en su primera pretension solicita que
se declare que el contrato C - 0027 de 1.993 tiene una naturaleza de "contrato de asociacioén
a riesgo compartido". En consideracion del Tribunal en el convenio no se encuentra bien
estudiada su practica en la normatividad debido a su naturaleza, lo que puede estar
estipulado se encuentra contenido en la Ley 37 de 1.999, por tanto debe realizarse un
estudio sobre la aplicabilidad de la Ley a este contrato, y si su conformacion se realizd
efectivamente conforme a lo contenido en ésta, por esto se puntualizan aspectos relevantes
en lo relacionado con el objeto, determinacion de ingresos de las partes, aporte de los
bienes por el contratista, proporcion de utilidades y perdidas de las partes, la duracion del
contrato y la no creacion de una nueva persona juridica, como puntos principales.

En cuanto al objeto, la clausula primera del contrato C - 0027/93 suscrito entre las partes se
establece que el objeto consiste en '"regular y establecer las condiciones, derechos,
obligaciones, responsabilidades y demas estipulaciones bajo las cuales las partes
desarrollaran a riesgo compartido el proyecto de telecomunicaciones que permitird a
TELECOM la prestacion de los servicios de telecomunicaciones". Con lo que se concluye
que el objeto es realizar un contrato que permita que TELECOM amplie su red de servicio
de telefonia. Recordemos que este objeto fue modificado el 12 de septiembre de 1.997 por
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medio del sexto modificatorio ampliando el numero de lineas en determinadas areas, a esto
se suma el enfoque social y economico que en areas del territorio del pais comienza a
implantarse. Esta ampliacion no contraria la Ley 37/93, la cual en su articulo 13 contiene
esta posibilidad.

Respecto de la titularidad del servicio por parte de TELECOM, se puede ver identificado
basicamente por tres factores contenidos en el mismo contrato, a saber: En su objeto,
consideraciones y en la cldusula quinta. El Tribunal hace referencia a la no existencia de
normatividad en la forma como se establece la administracion del contrato de asociacion
bajo estudio. En concepto de esta autoridad, las partes realizan un estudio y determinacion
precisas sobre los puntos referidos a la administracion, aportes, perdidas y en general todo
lo que la administracion conlleva.

En cuanto al aporte realizado por la contratante TELECOM, no es valorado
econdmicamente ni en el convenio ni en los documentos que lo acompafian y
complementan o sus modificatorios, se hace referencia a las obligaciones de las partes en
cuanto a bienes y servicios que las partes deben aportar, contando para esto con su
especificacion técnica, tal como consta en el Anexo Técnico que acompaiia el contrato. El
unico valor especificado por las partes es el valor de cada linea, que en apartes anteriores
mencionamos. Por lo anterior, la obligacion de TELECOM no se determina en dinero, ni
los aportes del proyecto se determinan como inversion.

Respecto a la proporcion de utilidades y perdidas que corresponderia a las partes, podemos
decir que en el convenio, definiciones, clausulas 8 y 18, y en su anexo financiero se
encuentra estipulado. En su aparte de definiciones numeral diez, hacen referencia a los
ingresos de asociacion y determinan que corresponde a los "recaudos" que reciban las
partes derivados de la facturacion de la tarifa basica para el servicio de telefonia fija de
caracter local, los servicios que se contienen en este numeral y los derechos de conexion, ya
sea fijo o adicional. Se considera desde luego el descuento que tal cantidad tiene del
impuesto del IVA. También se refieren a los servicios que no serian sujetos a particion,
estipulando, que no lo serian los servicios de valor agregado que celebre el contratista con
terceros y los ingresos derivados de la prestacion del anterior servicio.

Respecto de los nuevos servicios que el contratista no tenga celebrado con terceros, serd el
Comité de Coordinacion el que entre a decidir.

En cuanto a las previsiones de riesgo de perdida de bienes que son aportados al proyecto
para la realizacion de la infraestructura de la red, las partes realizan sus previsiones y lo
estipulan en la clausula 18 del contrato mencionado.

Por todo lo anterior podemos concluir que las partes realizan una especificacion de la
distribucion de ingresos y perdidas del contrato, conforme al mismo, obviamente a su
objeto, correspondiendo éste no a una explotacion de la red de telefonia conjuntamente,
sino a la extensién y ampliacion de la misma. La estipulacion del valor de rescate, tiene
como fundamento, como en el mismo contrato se contiene en la clausula 16, modificada
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por el segundo modificatorio y que estipula que al terminar el proyecto la titularidad de los
bienes sera del contratista y como es el procedimiento para el traspaso de esta propiedad.
La duracion del contrato, conforme a la Ley 37 de 1.999, es menor a diez afios. Sobre la
creacion de una nueva persona juridica, igual que el punto anterior se encuentra conforme
¢éste convenio con la Ley, al no crearse ésta figura.

A consideracion del Tribunal el contrato materia de estudio, en conformidad con la doctrina
hace parte de los denominados "contratos de organizacion", motivo por el cual de existir
disparidades o lagunas, mal pueden las partes apresurarse a afirmar la existencia de mala fe
o de incumplimiento a la confiabilidad que debe existir, tal como lo manifiesta la parte
convocante en su alegato de conclusion y que sirve de fundamento a su primera pretension,
sino que debe entrarse a estudiar si esto es fruto de eventualidades y demas que en la
ejecucion del contrato pueden presentarse. Por todo lo anterior respecto a la citada
pretension el Tribunal se manifestara negativamente.

"4. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL"

"4.1. Aspectos probatorios"

La convocante hace referencia al valor de confesion de las declaraciones de parte realizadas
por el sefior Cosme Antonio Prieto Avila, quien representa legalmente al consorcio, el 20
de abril y 17 de mayo de 2.001. Para el Tribunal esto no configura una confesion, sino que
corresponde a una opinion que presta el sefor Prieto sobre lo contenido en las clausulas del
contrato, ademas, el Tribunal se basa en lo estipulado en el Codigo de Procedimiento Civil
articulo 195, en el cual se consagra " Requisitos de la confesion. La confesion requiere: 1°.
Que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el derecho que
resulte de lo confesado. 2°. Que verse sobre hechos que produzcan consecuencias juridicas
adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria. 3°. Que recaiga sobre hechos
respecto de los cuales la ley no exija otro medio de prueba. 4°. Que sea expresa, consciente
y libre. 5°. Que verse sobre los hechos personales del confesante de que tenga
conocimiento. 6°. Que se encuentre debidamente probada, si fuere extrajudicial o judicial
trasladada.", Por lo tanto esta "confesion" alegada por las partes no se configura sino es
solo una declaracion.

"4.2. La valoracién de la inversion”

A este respecto el Tribunal realiza un andlisis gramatical sobre el uso del paréntesis en
algunos apartes del contrato y sus documentos anexos, en especial el referente al paréntesis
que contiene "(nimero de lineas instaladas segun la demanda acordada multiplicada por el
precio unitario de la linea incluido en el Modelo de la Referencia)", ya que la demandante
afirma que en la ejecucion del contrato la convocada no realiz6 su aporte, que ascendia a la
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suma de US § 265.347.059, queriendo con esto determinar si esa cantidad corresponde al
valor contable que la convocada debia invertir por cada linea instalada.

El Tribunal considera por tanto que lo que debe realizarse es la determinacion sobre la
valoracion del aporte, para saber si éste debia realizarse para saber que rentabilidad tenia el
proyecto para la convocada y que la convocante debia garantizar. Para el Tribunal es claro
que el proyecto resultaba rentable para el asociado lo cual es evidente en el contrato, ya que
se toman las medidas para que la convocada recupere en materia econémica y financiera su
inversion.

Recordemos que este punto también se encuentra determinado en el Plan de Negocios y en
el Modelo Financiero particularmente en materia de aportes. Como antes se menciono en el
convenio no se fija un precio por "items" y la inica que cuenta con valoracién es la linea.
Volviendo al andlisis gramatical el Tribunal luego de algunas precisiones establece que la
finalidad de tal instrumento es la de esclarecer y puntualizar un concepto, con lo cual se
establece que el precio por tarea se fija en US $ 1.018.85, durante el tiempo a abril de 1.993
y de US $ 994.30 a enero de 1.993, lo cual describe el promedio de la ejecucion, pero no un
resultado de la misma, sin embargo, los eventos anteriores al contrato muestran que las
partes lo que pretendian era delimitar el valor por linea y por tanto, el de los aportes y no la
conclusion antes mencionada. Esta valoracion por linea que conlleva el valor del aporte se
hace mediante una ponderacion del valor promedio de lineas locales rurales y del numero a
instalar de las mismas, mas las nuevas y de reposicion para estructurar el valor del aporte.

Esta negociacion del precio por linea que realizan las partes se evidencia en varios
documentos, tales como las actas 16338 del 17 de junio de 1.993, la 1639 del 1 de junio de
1.993, entre otras. Como podemos ver no se buscaba establecer el precio total de la
inversion, participacion y valor de rescate. La inversion estipulada por las partes en el
numero de lineas fue de 192.126, el cual como se mencioné antes fija el aporte o inversion
total, el cual por el precio fijado en US $ 969.66 suma US $ 186.296.800, llegandose a la
negociacion final a la que hicimos referencia en los antecedentes del contrato y que son
soportados también en afirmaciones realizadas por diferentes intervinientes tales como:

La intervencion del Asistente de la Vicepresidente Financiera y Financiero de TELECOM,
Jesus Arturo Valencia; "El modelo establecia un valor por linea para poder determinar
cuanto era el valor total de la inversion que iba a aportar el socio..."

". El modelo establecia un valor por linea y el Valoﬁotal de la inversioén correspondia al
valor por linea multiplicado por el nimero de lineas."

Del doctor Moisés Rubinstein Lerner en su testimonio; "TELECOM lo que pretendia era
hacer una evaluacion objetiva y no un poco subjetiva y caprichosa de las propuestas,..."

"... desarrollamos un modelo financiero en el cual lo que yo diria se pretendia era evaluar
la razonabilidad de las propuestas y en el fondo que niveles de rentabilidad eran los que
estarian tedricamente obteniendo los asociados,..."

¥ Folios 27 y ss. del Cuaderno de Pruebas N° 16. Citado en el Tribunal de Arbitramento de TELECOM
contra ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA vy otros. Ibid. Folio 82.
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A la pregunta sobre si tenia un valor en dinero el aporte del contratista este responde que;
"... se acordo de establecer unos valores, un numero de lineas que se tenia que aportar de
los cuales creo que unas iban a generar derechos de conexion otras no por que iba haber
reemplazos de lineas y eso a su vez iba a dar una distribucion de ingresos partiendo de un
valor que se reconoce por linea instalada

La declaracion del doctor Jesus Alvaro Valencia quien afirma; "... el valor por linea era un
valor que permitia cuantificar la inversion justificando ﬁnﬁmero de lineas que realmente se
habian instalado por el valor acordado para cada linea"

Con estas afirmaciones y documentos como los modificatorios cuatro y seis, se muestra
como el valor fijado desde la primera etapa del contrato no cambia y sigue siendo
ponderado segun el nimero y la clase de lineas que se instalaran, en base a un valor
convenido inicialmente por linea, sin el cual dicha suma no hubiera podido pactarse, con lo
que el Tribunal recalca "que el numero de lineas instalado es, dentro de la normativa del
convenio de asociacion C - 0027 de 1993, el indicador del avance de la inversion del
asociado, inversion que ha sido valorada en un precio por linea que acordaron las
partes y ese acuerdo no es extrano al sistema juridico ni siquiera en cuanto concierne al
régimen de sociedades, al cual se refiere la convocante en su demanda."

Como se ha mencionado antes y ahora se aclara nuevamente, el aporte realizado por las
partes era un aporte en especie, lo cual se evidencia en los antecedentes del contrato, los
documentos que hacen parte de éste y la conducta de las partes. Sobre este ultimo es claro
que muestra la utilizacion de un parametro técnico (el valor de la linea) para poder
determinar el valor de la inversion.

Lo anterior queda evidenciado en el dictamen pericial realizado el 10 de agosto de 2.001
en el que se consigna ".. no encontramos en el convenio, en los anexos ni en los modelos
economicos referencias o condiciones que permiten determinar que las inversiones del
convenio se basan en la contabilidad de los participes la unica referencia al respecto es la
que relaciona las inversiones con el numero de lineas a instalar y el valor unitario asignado
a las lineas".

Lo anterior explica también que las partes no establecen la forma en que TELECOM
accediera a la contabilidad de la convocada ni como se llevaria a cabo tal contabilidad de la
inversion.

El Tribunal se manifiesta respecto de la inversion real contenida en el modelo real y de
referencia ajustado durante la ejecucion del contrato asi:

INVERSIONES  (Millones de Pesos 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Constantes)
Modelo de Referencia Ajustado 92,210 30,574 12,934 53,617 1,901 191,236

3% Folio 77 y ss. del Cuaderno de Pruebas N° 16. Citado en el Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra
ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA y otros. Ibid. Folio 89.
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Modelo Real 92,210 30,574 12,934 53,617 1,901 191,236

INVERSIONES (Millones de Délares 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Constantes)

Modelo de Referencia Ajustado 123,488 40,945 17,321 71,805 2,546 @ 256,105
Modelo Real 123,488 40,945 17,321 71,805 2,546 256,105
INVERSIONES (Millones de Pesos 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Corrientes)

Modelo de Referencia Ajustado 151,080 61,806 @ 29,265 156,861 6,666 @ 405,677
Modelo Real 143,279 58,204 | 26,957 147,399 6,080 381,919
INVERSIONES (Millones de Délares 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Corrientes)

Modelo de Referencia Ajustado 139,896 47,617 20,378 86,780 @ 3,138 @ 297,809
Modelo | 160,573 56,046 25,315 104,070 3,497 349,501
Cuadro

se niegan las pretensiones 4, 5, 9, 10, 11, (no hay 12) 13, 14, 15, 16 y 17 con base en su
estudio y en pruebas como los dictamenes periciales

"4.4. La rentabilidad del proyecto"

El proyecto base de realizacion del contrato C - 0027 de 1.993, tiene dos aristas, la primera;
como proyecto social de inversion, y la segunda; como proyecto de inversion privada, por
esto no puede decirse que se pretende una equivalencia prestacional respecto del beneficio
entre las partes, ya que la entidad privada busca la rentabilidad econdémica, mientras la
entidad estatal en el desarrollo del proyecto busca el desarrollo de la inversion social
generando un impulso del sector. Lo que lleva a que se realicen desde una perspectiva
economica actividades que no son deseables desde el punto de vista de la rentabilidad.

De lo anterior puede desprenderse los derechos de las partes, las cuales consistian; para
TELECOM segun la clausula 6 del contrato la de "inspeccionar y revisar las actividades a
cargo de ALCATEL SESA en la etapa de suministro, instalacion y puesta en
funcionamiento" Y para ALCATEL, en su cldusula 4 literal ¢ "tener acceso total y
completo a los registros contables separados y demds informacion relacionada con el
convenio, de acuerdo a lo estipulado en el anexo financiero y la clausula de obligaciones de
TELECOM " con lo que se buscaba la satisfaccion de intereses de las partes.

3! Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA y otros.
Ibid. Folio 88.
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"QUINTA CONSIDERACION"

"LA DURACION DEL CONVENIO"

Como punto de controversia de la demanda, las partes formulan;

ALCATEL por su lado propone que la duracion sea variable conforme a la participacion en
los ingresos, y ya que el comité de coordinacién puede en cierto momento modificarlo,
como en el evento de presentarse nuevas condiciones, inclusiones u otras en el negocio.

Durante las negociaciones se llega al acuerdo de fijar el plazo de duracion del contrato en
un término fijo de diez anos, relacionado con la participacion del asociado 1 valor de
rescate. Acuerdo que se plasma en el contrato seglin se aprecia en el acta 1640.22

TELECOM: Para la entidad la duracion del contrato estd determinada por la obtencion de
una TIR del 12% en doélares sobre la inversion con el fin de que el asociado recupere este
concepto. Sobre este punto y el valor de rescate (del cual manifiesta se calcula sobre el
valor presente en dolares de los flujos de caja netos durante el periodo faltante de vida del
convenio y una vez termine la duracion de este), afirma que el valor antes descrito no es
procedente, es decir que una vez ejecutado el contrato no puede tenerse derecho a este
valor. Del mismo modo manifiesta que si son "hipotesis" estas declaraciones y no se
cumplieran, tampoco se cumpliria lo que de ellas se derivara.

Para tales afirmaciones TELECOM se fundamenta en:

Contrato C - 0027/93; clausula 27; contiene dos circunstancias de terminacion anticipada;
el mutuo acuerdo, y el incumplimiento de parte.

Anexo Financiero; capitulo 2° Lit. b

Modificatorio 2°; sobre el valor de rescate; "a cualquier momento de la vida del
convenio..."

Modificatorio 4° anexo 4°; "TIR en ddlares para ALCATEL SESA 12.00000 %"

Para las convocadas, el contrato tiene una duracion de 10 afios, la terminacidén anticipada
esta contenida en el convenio, la duracién no constituye como afirma el contratante una
condicion resolutoria sujeta a plazo, como lo manifiestan en la contestacion de la demanda,
en donde afirman que la duracion del contrato "es o seria de diez (10) afios o ciento veinte
(120) meses contados a partir de la fecha de entrada en vigor" (contenido también en sus
alegatos de conclusion)

Sus afirmaciones las basan en;

Clausulas 15, 23 y 27 del contrato C - 0027/93.

Anexo Financiero del contrato, en su punto A del Plan de Negocios y el capitulo 1 Lit. B
14.

32 (folio 407 cuaderno 4 de pruebas)
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Modificatorios 1°, 2° y 3°

El Tribunal conforme al estudio de los textos citados por las partes conviene en expresar
que las partes acuerdan que el contrato tuviera una duracion de diez afios. Asi mismo sobre
las afirmaciones de TELECOM acerca de la terminacion anticipada del contrato, el
Tribunal considera que no se encuentran dentro del contenido ni del contrato ni en los
documentos que lo acompanan, ya que el contrato no termina cuando se ha logrado una TIR
del 12%, esto no corresponde a lo pactado.

Ahora con respecto al Anexo Financiero, el punto B 12 lo que permite es el calculo de la
inversion.

El Modelo de Referencia Ajustado del Anexo Financiero, no es una forma de modificar el
contrato, ya que es improcedente que un documento que lo conforma lo modifique, ademas
que conforme a lo establecido en el mismo contrato, en el evento de existir una
discordancia entre los documentos anexos y el contrato mismo prima este tltimo.

Sobre el valor de rescate el Tribunal no se pronuncia, ya que sobre este punto no se refieren
las pretensiones de la demanda y solo se contiene en los alegatos de conclusion realizados
por la demandante. Conforme a estos puntos el Tribunal declara la no procedencia de la
décimo sexta pretension de la demanda.

"SEXTA CONSIDERACION"

"LOS AJUSTES A CARGO DE TELECOM"

Respecto de los pagos de los ajustes, las partes afirman que efectivamente se realizan
siendo por tanto, un punto que no estd sujeto a discusion, sin embargo lo que los
convocados discuten es sobre la base en que se realizan esos pagos, es decir, si se realizan
como pago al cumplimiento de las convocadas de su obligacion de instalar y entregar
funcionando lineas en un numero especificado o por que hacen parte de la inversion
contenida en el Modelo Real. Al respecto y luego de comprobar la realizacion de dichos
pagos con base_al informe financiero presentado por los doctores Guillermo Villaveces y
Jaime Ricaurte, ¢l Tribunal de acuerdo a la sexta pretension establece que los pagos estan
comprobados, y respecto a la determinacion sobre la intencion en la que se funda una de las
partes para realizar el pago, el Tribunal no puede pronunciarse al no poder determinarse tal
intencion por medios probatorios valederos.

33 Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA y otros.
Ibid. Folio 92.
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"CONSIDERACIONES FINALES"

"EL CONCEPTO DEL SENOR PROCURADOR CINCUENTA JUDICIAL ANTE EL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA"

Sobre el caso que ocupa, el sefior Procurador 50 Judicial, doctor Luis Uribe Acosta
considera, que las pretensiones de la demanda deben ser resueltas de manera favorable a la
demandante. EI Tribunal respecto de la intervencidn del sefior Procurador, manifiesta que la
declaracion del funcionario respecto que "al MINISTERIO PUBLICO le corresponde velar
por la integridad del orden juridico y encuentra que existe una conducta que amerita que los
arbitros pongan en conocimiento de la autoridad competente la conducta de la oficina de
abogados que con intereses contrapuestos ha observado posiciones ambivalentes que
generan el pleito en cuestion".

Ya que en consideracion del Tribunal las afirmaciones sobre las que se basa el sefior
procurador para su declaracion son las correspondientes a los doctores Mauricio Plazas
Vega y Rafael Arenas Angel, interpretaciones juridicas que versan sobre el contenido de un
contrato, dando su punto de vista, su opinion, sin que por tal apreciacion se indique que se
desarroll6 indebidamente el contrato y por tanto no se evidencia un atentado contra el
Orden Publico como lo indica el sefior Procurador.

"EL PRINCIPIO DE BUENA FE"

El articulo 83 de la Constituciéon Nacional precisa "Las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas."

Caracter constitucional del principio, Siendo por tanto obligatorio para todos los asociados

Al respecto se refiere el Codigo Civil en los articulos 768, 769 y 1603, sobre efectos de este
principio en materia civil, que corresponden a:

Adquisicion de dominio por medios legitimos, el justo error no se opone a la buena fe, el
error en derecho se presume de mala fe y no admite prueba en contrario, los contratos
deben realizarse con base en este principio, obligan a todo lo que se relaciona con ella, y la
buena fe se presume por tanto prohibirse su contrario.

"y se establecid, ademas la presuncion de buena fe en relacion con todas las actuaciones de
los particulares, ante las autoridades publicas". Con lo cual se le da un caracter imperativo
y de aplicacion a las actividades tanto publicas como privadas, siendo indispensable para el
reconocimiento de la honestidad, integridad e interpretacion de manera honrada y adecuada
cuando se establezcan actividades de las autoridades del Estado con los particulares.
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Reﬁriéndﬁe el Tribunal al texto de las ponencias que durante el tramite de aprobacion se
presento.

Asi mismo nos presenta la Sentencia C - 544/94, que hace referencia a éste principio en
materia civil al entrar a decidir lo contenido en el articulo 768 del Codigo Civil,
destacandose dos puntos de la citada Sentencia;

Que se considera la obligacion de actuar conforme a este principio tanto a los particulares
como a las autoridades.

La presuncion de buena fe por parte de los particulares en sus relaciones con las
autoridades.

Rescata el Tribunal también la obligaciéon que se positiviza, de actuar con lealtad,
integridad de acuerdo con la Ley y las buenas costumbres.

Nos habla también del caracter probatorio de las presunciones de mala fe en materia
contractual ya sea por desconocimiento de la Ley, su fraude. Indicando que debe probarlo
quien indique la ocurrencia de tal circunstancia por parte del particular.

"COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO"

No se condena en costas teniendo en cuenta:
— Lo contenido en el articulo 342 numeral 5 del Codigo de Procedimiento Civil
— Que prospera parcialmente la demanda
— Lo complejo de la materia en discusion
— Ladiligencia y cuidado de las partes en su actuacion

"RESUELVE"

Se encuentra contenido en el folio 106 del Laudo.
4.1.4 Naturaleza y régimen juridico del contrato

A) Naturaleza Debido a la solicitud de la parte convocante de que se declare que el
contrato C — 027, es un contrato de asociacion a riesgo compartido, con lo cual, su
naturaleza se encontraria regulada por la Ley 37 de 1.993.

Este contrato tenia como objeto recuperar el monto de la inversion, costos y gastos
realizados a una Tasa Interna de Retorno del 12% (do6lares americanos).

** Tribunal de Arbitramento de TELECOM contra ALCATEL ESPANA SUCURSAL COLOMBIA y otros.
Ibid. Folios 102 y ss.

61



Para tal conclusion la parte se apoya en el cumplimiento de los requisitos constitutivos del
contrato de joint venture, describiendo como se cumplen tales requisitos.

Este contrato atipico, cuenta es con una conceptualizacion doctrinaria, la cual a pesar de
recibir diferentes denominaciones, tales como joint enterprices, es una figura que consiste
en una reunion de personas, las cuales no se asocian, pero si se unen para asumir un riesgo,
a cambio de recibir una retribucién econdémica, con una distribucién de funciones para sus
miemﬁos, y las cuales solo se encaminan a la consecucion de los fines para los que se
unen.

El Tribunal al respecto manifiesta que acerca de la asimilacion a un contrato de joint
venture, recuerda que no existe legislacion que regule el contrato.

Referente a lo denominado por la parte “contrato de asociacion a riesgo compartido de
conformidad con la ley 37 de 1.993”, aunque en un comienzo afirma no encontrar ni en
¢ésta, ni en ninguna otra norma lo referente a este contrato, en su totalidad concluye con un
analisis comparativo sobre los principales puntos contenidos en la ley, analizando si
cumplia o no con ella, luego del cual, se puede ver claramente que si se cumple.

B) Régimen Juridico La Constituciéon Nacional, como norma de normas, contiene en
algunos de sus articulos normas referentes a la prestacion de servicios publicos,
encaminando siempre esta prestacion a la garantia del interés general, mediante una
prestacion en condiciones de eficiencia, calidad y continuidad.

A continuacion, podemos mencionar sus articulos:

"Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser
prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas o por
particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social el Estado, mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del Gobierno
decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera
indemnizar previa y plenamente a las personas que, en virtud de dicha ley, queden privadas
del ejercicio de una actividad licita.

3> CABALLERO SIERRA, Gaspar en RODRIGUEZ R., Gustavo Humberto. Nuevos Contratos Estatales,
1.994, pags. 300 y 301. “En el joint venture cada miembro actfla como duefio y como agente de los demas
miembros, y por eso la promesa de uno equivale a la promesa de todos y se presume autorizado para realizar
actividades propias del joint venture. (...) el joint venture esta particularmente limitado a aquellas precisas
relaciones dirigidas a los efectos de un negocio y un beneficio comercial, y no comprende todos los negocios
o actividades profesionales de los miembros...”
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Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion
son finalidades sociales del Estado. (...)

Articulo 367. La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de
los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacién, y el régimen
tarifario que tendrd en cuenta, ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y
redistribucion de ingresos. (...)"

En nuestra legislacion, como es el caso de la Ley 142 de 1.994, la cual en sus articulos 1, 2,
4, 10, 13, 14, 15, 30, 31, 33 y 36 toca aspectos referidos este servicio publico y su
prestacion, de los cuales, para este estudio presentamos los siguientes:

"Articulo 4.- Servicios Publicos Esenciales.

Para los efectos de la correcta aplicacion del inciso primero del articulo 56 de la
Constitucion Politica de Colombia, todos los servicios publicos, de que trata la presente
Ley, se consideraran servicios publicos esenciales.

Articulo 10.- Libertad de Empresa
Es derecho de todas las personas organizar y operar empresas que tengan por objeto la
prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de la Constitucion y la Ley.

Articulo 13.- Aplicacion de los Principios Generales.

Los principios que contiene este capitulo se utilizardn para resolver cualquier dificultad de
interpretacion al aplicar las normas sobre los servicios publicos a los que esta u otras Leyes
se refieren, y para suplir los vacios que ellas presenten.

Articulo 30.- Principios de Interpretacion.

Las normas que esta Ley contiene sobre contratos se interpretardn de acuerdo con los
principios que contiene el Titulo Preliminar; En la forma que mejor garantice la libre
competencia y que mejor impida los abusos de la posicion dominante, tal como ordena el
articulo 333 de la Constitucion Politica; y que més favorezca la continuidad y calidad en la
prestacion de los servicios.

Articulo 31.- Concordancia con el Estatuto General de la Contratacion Publica.

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 1.993 y por la presente Ley, salvo en lo
que la presente Ley disponga otra cosa. (...)

Articulo 39.- Contratos Especiales.

Para los efectos de la legislacion de los servicios publicos se autoriza la celebracion, entre
otros, de los siguientes contratos especiales:

39.5.- Contratos para la extension de la prestacion de un servicio que, en principio, sélo
beneficia a una persona, en virtud del cual ésta asume el costo de las obras respectivas y se
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obliga a pagar a la empresa el valor definido por ella, o se obliga a ejecutar
independientemente las obras requeridas conforme al proyecto aprobado por la empresa."

A continuacion, se analizaran los aspectos mas relevantes ocurridos en la evolucion de las
etapas enunciadas en el proceso, por esto comenzaremos refiriéndonos a los aspectos
previos a la celebracion del contrato.

La Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM, realiza una convocatoria publica
a oferentes el 9 de abril de 1.992, convocatoria que tiene como objeto la realizacion
conjunta de proyectos de telecomunicaciones, para la realizacion de este proyecto se
autoriza la conformacién de consorcios, TELECOM indica que sera el titular del servicio y
que tal convenio no genera una persona juridica diferente.

En Colombia todos los contratos celebrados con las entidades publicas son contrat
estatales (naturaleza unitaria de los contratos). La Ley 80 de 1.993, en su articulo 32,
estipula que todos los contratos estatales se han estructurado basado en el derecho civil,
pero con reglas especificas para; La seleccion objetiva del contratista, la solemnidad de la
escritura y el goce de prerrogativas especiales propias de la administracion mas no del
contrato. Por esta razon la entidad mencionada debe llevar a cabo el procedimiento
establecido en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

La autorizacion de conformacion de los consorcios para la realizacion Eg_lel objeto del
contrato, se basa en esta precision de no crear una persona juridica nueva, —ya que como
sabemos los consorcios no son sociedades, por lo cual no constituye su conformacion una
persona juridica diferente, corresponde esta figura a la realizacién de un contrato comercial
solemne (escrito) por el cual dos 0 mas personas se reiinen para presentar una propuesta
para un contrato, responden solidariamente por las obligaciones o sanciones que contraigan.
El Decreto 679 de 1.994 (marzo 28), en su articulo tercero consagra_gue conforme a lo
dispuesto en la Ley 80 de 1.993, en su articulo 24, numeral 5° literal a.,~~correspondiente a

3 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 32. — “De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...) 4. Contrato de concesion.."

3" DECRETO 679 DE 1.994 (marzo 28). Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1.993. Su
articulo 8; hace referencia a las normas aplicables a los contratos estatales, que corresponde a la sujecion a la
Ley 80 de 1.993, y sobre lo no contenido en esta, se regird por las disposiciones comerciales, cuando las
materias del contrato sean de caracter mercantil, conforme a los articulos 20 a 22 del Cdédigo de Comercio o a
la legislacion civil.

* VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Tomo I, Novena edicion. Bogota
Colombia: Editorial Temis Libreria, 1.981. pag. 624,"... no solo el hombre, sino también determinados entes
colectivos, pueden ser sujetos de derechos en razoén de que tienen o pueden construir (sic) una voluntad en
virtud de la cual pueden ser titulares de derechos subjetivos y, ademas, responsables por los dafios que causen
a otros."

% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 24, numeral 5. “En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccion;"
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la participacion de los consorcios y las uniones temporales, que estos estaran sujetoEﬁ los
requisitos objetivos impuestos en los pliegos de condiciones o términos de referencia.

En esta convocatoria, TELECOM llama a oferentes nacionales e internacionales inscritos
en el registro de proponentes (RUP), el cual corresponde al registro tinico de proponentes
que se realiza mediante inscripcion en la Camara de Comercio, para que se realice su
calificacion y clasificacion, conforme a lo expuesto en las Resoluciones 1584 y 2245 de
1.994. Constituye un requisito en contratos estatales de obra, consultoria, suministro y
compraventa de bienes muebles, este registro es de cardcter publico. Los requisitos
documentales para la realizacion de este registro se encuentran contenidos en la Resolucion
2125 de 1.994, de la Superintendencia de Industria y Comercio, y el Decreto 856 de 1.994,
el cual reglamenta el funcionamiento del registro en la Camara de Comercio, este decreto
presenta el objeto del registro en su articulo primero, en los siguientes términos; "EI
registro de proponentes tiene por objeto la inscripcion, la clasificacion y la calificacion de
todas las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar con las entidades estatales los
contratos sefialados en el articulo 22 de la Ley 80 de 1.993."

La oferente se basa para tal ofrecimiento en la autorizacion legal contenida en el Decreto
553 de 1.992, el cual autoriza la realizacion de contratos de asociacion a riesgo compartido,
cuyo objetivo es la realizacion de proyectos de TELECOM.

Con la expedicion de la Ley 37 de 1.993, el Consejo de Estado, suspende el contenido del
decreto y todos los actos que de ¢l se deriven se dejan sin efectos, motivo por el cual
TELECOM realiza nuevamente la convocatoria, llamando a los oferentes que se
presentaron a la anterior, y manifestando que los términos se mantenian, ya que estos se
encontraban conformes con la nueva norma. A lo que ALCATEL STANDARD
ELECTRICA, responde mediante comunicacidon que su propuesta se mantenia en las
mismas condiciones.

En la convocatoria TELECOM aclara que la contratacion puede ser realizada directamente,
este tipo de contratacion se regula en el Estatuto General de Contratacion de la

* DECRETO 679 DE 1.994 (marzo 28). Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1.993. Su
articulo 3; consagra que conforme a lo dispuesto en la Ley 80 de 1.993, en su art. 24 numeral 5° lit. a.
correspondiente a la participacion de los consorcios o las uniones temporales, los cuales se encuentran sujetos
a los requisitos objetivos impuestos en los pliegos de condiciones o términos de referencia.

CONSEJO DE ESTADQO, sentencia de octubre 10 de 1.994. (Exp. 8386) " ... el acto de adjudicacion debera
impugnarse mediante accion de nulidad y restablecimiento del derecho y el demandante no estara obligado a
demandar la nulidad del contrato celebrado; y en el caso que se declare la nulidad de dicho acto, el jefe o
representante legal de la entidad respectiva debera dar por terminado el contrato mediante acto administrativo
debidamente motivado y ordenar su liquidacion... "

*' DECRETO 856 DE 1994 (abril 28). Por el cual se reglamenta el funcionamiento del registro de
proponentes en las camaras de comercio

Art.- 1° "Objeto del registro. El registro de proponentes tiene por objeto la inscripcion, la clasificacion y la
calificacion de todas las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar con las entidades estatales los
contratos sefialados en el articulo 22 de la ley 80 de 1993."
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Administracion Publica, en su articulo 24,EI ¢ste tipo de contratacion constituye una
excepcion a la regla general que corresponde a la licitacion publica en materia de
contratacion estatal, razon por la cual para que se presente, debe encontrarse inmersa en
uno de los casos previstos para tal evento. Los que revisten importancia, por ser los mas
utilizados son los que se presentan en razon de la cuantia del contrato, (cuando éste es de
menor cuantia), por el objeto del contrato, (en razon a la naturaleza contractual o la
conveniencia del orden publico), por razones de urgencia manifiesta, la cual se presenta en
los casos contenidos en el Estatuto en su articulo 42. Otro evento es la declaracion de
desierta la licitacion o, cuando no existen varios oferentes que se presenten a la oferta, en
razon a que solo existe una persona capaz de realizar lo contenido en la convocatoria, o la
existencia dhun solo proponente en el RUP, con las condiciones impuestas para la
contratacion.

Los términos de referencia de TELECOM, presentan los aspectos que debe contener la
propuesta de los oferentes, en el esquema de la oferta, se establece la responsabilidad del

2 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 24. — “Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

1. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién o concurso publicos, salvo en los
siguientes casos en los que se podra contratar directamente:

a) Menor cuantia para la contratacion;

(...)

d) Para la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos artisticos que s6lo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de actividades
cientificas o tecnologicas;

(..)

h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o términos
de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participacion;

(..)

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de
las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con excepcion de los
contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de esta ley. "

* DECRETO 855 DE 1.994 (abril 28). Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1.993 en materia
de contratacion directa.

"Art. 1; "Las entidades estatales podran contratar directamente, en los casos expresamente sefialados en la Ley
80 de 1993, y deberan ceiiirse a lo establecido en este reglamento, sin perjuicio de lo previsto en el decreto
2681 de 1993 y disposiciones complementarias."

Art. 2 "En la contratacion directa el jefe o representante de la entidad estatal, o el funcionario en que hubiere
delegado, debera tener en cuenta que la seleccion del contratista deberd garantizar el cumplimiento de los
principios de economia, transparencia y en especial del deber de seleccion objetiva establecidos en la ley 80
de 1993."

Art. 3. pardgrafo; " La entidad estatal podra contratar directamente con la persona natural o juridica que este
en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias
ofertas, en los siguientes eventos: cuando las haya solicitado y solo haya recibido una de ellas; cuando de
acuerdo con la informacion que pueda obtener no existan en el lugar varias personas que puedan proveer los
bienes o servicios; cuando se trate de contratos intuito personae, esto es que se celebran en consideracion a las
calidades personales del contratista, y cuando la necesidad inminente del bien o servicio no permita solicitar
varias ofertas. De todo lo anterior se dejara constancia escrita.

En todo caso, la entidad tendra en cuenta para efectos de la contratacion los precios del mercado, y si es del
caso, los estudios y evaluaciones que para el efecto se hayan realizado."
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oferente en la operacion y el mantenimiento de sistema, proporcionando la infraestructura
para el servicio que sea necesaria y que complemente la que TELECOM posee. Asi mismo
que esta ultima mantendra la titularidad del servicio.

En cuanto a los aspectos financieros, se hace referencia a la creacion de planes y medidas
que tienen como finalidad mantener el equilibrio econdmico del contrato. Estos
mecanismos como la revision de resultados periddicos y actualizacion del Plan Estratégico,
la realizacion de un Plan de Negocios y la creacion del Comité de Coordinacion del
Proyecto, contienen una referencia bien especificada sobre las participaciones en el riesgo,
en el mantenimiento y explotacion del negocio, los costos de su realizacion, los productos
obtenidos con la misma, la situacion econdmica, de inversion, de ingresos y su
contabilidad, asi como la participacion de las partes en los aspectos técnicos, comerciales y
operativos del contrato. Como vemos en todo lo anterior se quiere asegurar que el contrato
conservara su equilibrio econémico.

Deteniéndonos un poco en este tltimo concepto, precisemos, que en la Ley 80 de 1.993, en
sus articulos 4°, referido a los dereches y los deberes de las entidades, 5° conteniendo los
deberes y derechos de los contratistas™, 14 que se refiere a la utilizacion de la entidad de
mecanismos que le permitan cumplir con el objeto del contrata, 25 que contiene el
principio de economia y 27 referido a la ecuacion contractual.— Como es de nuestro
conocimiento el equilibrio econdmico de un contrato se rompe, por circunstancias ajenas a
las partes, haciendo que este pierda su equivalencia econdémica y financiera. La doctrina ha
sefialado como requisitos para que se presente este desequilibrio, que no sea consecuencia
de ninguna de las partem/ que su ocurrencia o el conocimiento de esta sea posterior a la
celebracion del contrato.

Acerca de la oferta de ALCATEL STANDARD ELECTRICA (Soc. Espaiola)
representada por ALCATEL COLOMBIA (15 de septiembre de 1.992), la cual afirma la
oferente realizd sobre la base de estudios legales, econdomicos y técnicos que facilitan la
negociacion en amplios margenes. Los estudios que realiza son de factibilidad, en el que se
refiere a la inversion, en donde aclara que es dificil establecer los imprevistos en montos
fijos, por lo cual los valora con la inclusiéon de un 5% no incluidos en lo establecido por
concepto de gastos, de los ingresos, los cuales son valorados en ddlares americanos. De la
tasa de cambio, que corresponde a la vigente al momento, y el establecimiento de formulas

* ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. articulo 5 numeral 1 inciso 2°. "En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la
administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica del contrato a un punto de no pérdida
por ocurrencia d e situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas, si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al
momento del nacimiento del contrato."

* ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. "ART. 27. - De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar, segin el caso. Si
dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento."

% RODRIGUEZ SANTOS, Op. cit. p. 106.
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escalatorias. Y el Plan de Negocio, en este plan se incluye lo referente al objeto, valoracion
y contabilidad de la inversion inicial.

En cuanto a las negociaciones previas a la celebracion del contrato, se centra (teniendo en
consideracion la factibilidad del negocio), en la determinacion del precio, de acuerdo a su
comportamiento en los mercados. Se establece luego de la negociacion entre las partes un
precio por linea US $ 1.175 y el aporte de US $ 30.000.000 por parte de TELECOM. La
junta directiva de TELECOM el 2-09-92 autoriza la celebracion del convenio, previa
recepcion del informe final de las negociaciones, y la omision de la sociedad de aceptar los
términos fijados por la oferente acerca de la entrada en vigencia del contrato, cesion,
revision del modelo.

Luego de este recuento, podemos referirnos a un aspecto que toca varias de las pretensiones
de la demanda que corresponde a la valoracion que se le da a la inversion.

En un primer momento podemos ver que el Tribunal se detiene en un analisis del sentido
gramatical del paréntesis para poder establecer cual era la intencion de las partes al
colocarlo. En nuestro concepto la aplicacion que se ajusta al querer de las partes, es la de
utilizarlo para colocar "ciertas explicaciones o aclaraciones que se pueden suprimir sin que
varie el sentido de lo que se dice."*~ Este andlisis se realiza para determinar cual fue la base
de fijacion del aporte. Concordamos con el Tribunal en que el sentido del paréntesis es el
aclarar o ampliar algunos de los conceptos presentados, como el referente a "(nimero de
lineas instaladas segin la demanda acordada multiplicada por el precio unitario de la linea
incluido en el Modelo de la Referencia)".

Luego del analisis de las posiciones de las partes sobre la valoracion del aporte y del
Tribunal, podemos coincidir con el mismo en que ésta valoracion no era de tipo contable
invertida por linea que se instalara, el aporte realizado por las partes era un aporte en
especie, y que se utiliza el parametro técnico del valor de la linea, para poder con esto
determinar el valor de la inversion.

La determinacion del valor del aporte, permite establecer la rentabilidad del contrato, lo
cual se evidencia, tomando de base que el contrato debe verse desde dos puntos:

Como proyecto social de inversion, con lo cual se aprecia que lo que persigue la entidad del
Estado es desarrollar la inversion social y el impulso del servicio, pudiendo por tanto poder
prestar el servicio donde no se podia, sin tener gastos de inversion ni flujos de caja
negativos, desprendiéndose el derecho de TELECOM de llevar a cabo inspecciones y
revisiones, en la etapa de suministro, instalacion y de funcionamiento de las funciones de
ALCATEL SESA (Cléausula 6), con lo cual puede apreciarse que siendo éste el fin
perseguido por la entidad estatal, puede que para TELECOM desde el punto de vista
economico se llevaran acabo operaciones que no le dejaran rentabilidad, pero reiteramos

47 CABEZA BARRIOS, Jorge Enrique, RICARDO TORRES, Otto. Enciclopedia Estudiantil Educar.
Gramatica Espafiola. Tomo seis. Editorial Educar Cultural Recreativa S. A. 1.989. pag. 149.
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este no era su ﬁn.ﬁ| Como proyecto de inversion privada, con el cual la entidad privada lo
que busca es una rentabilidad econdémica, que se evidencia en la clausula 4 literal c. del
contrato, respecto de sus facultades, en la cual se aprecia que esta tiene la facultad de
acceder a los libros de contabilidad y demés informacion que le sea necesaria. Por lo
anterior podemos ver que el contrato resultaba rentable para las partes segun las
necesidades y fines buscadas por cada una, afiadiendo a esto que una de las formas de
asegurar esta rentabilidad es la toma de medidas realizadas en el contrato para que la
convocada recuperara su inversion. Se fija por tanto un precio por linea (precio por tarea se
fija en US $ 1.018.85, durante el tiempo a abril de 1.993 y de US $ 994.30 a enero de
1.993), y por lo tanto el de los aportes, y una ponderacion de la ejecucion, pero no una
determinacion del resultado. Lo que en otras palabras quiere decir que la valoracion por
linea, constituye la base de valoracion del aporte, luego de ponderar el valor de la linea por
el numero a instalar, las nuevas y las de reposicion.

De lo anterior queremos presentar una afirmacion realizada por el Tribunal acerca de los
valores fijados en las diferentes etapas del contrato, en la cual considera "que el numero de
lineas instalado es, dentro de la normativa del convenio de asociacion C - 0027 de 1993, el
indicador del avance de la inversion del asociado, inversion que ha sido valorada en
un precio por linea que acordaron las partes y ese acuerdo no es extrafio al sistema
juridico ni siquiera en cuanto concierne al régimen de sociedades, al cual se refiere la
convocante en su demanda." Con lo cual concordamos ya que como antes quedo clarificado
se establece un valor ponderado por nimero de linea, el cual al aumentar el nimero de
instalaciones realizadas evidencia el incremento en los ingresos percibidos por las partes
(segun sus finalidades perseguidas)

El Tribunal concluye de manera acertada el valor de la inversion en los modelos real y de
referencia ajustado, de la siguiente manera:

INVERSIONES  (Millones de 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Pesos Constantes)

Modelo de Referencia Ajustado 92,210 30,574 12,934 53,617 1,901 191,236
Modelo Real 92,210 30,574 12,934 53,617 1,901 191,236

INVERSIONES (Millones de 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Délares Constantes)
Modelo de Referencia Ajustado 123,488 ' 40,945 17,321 @ 71,805 2,546 256,105

* CONSEJO DE ESTADO, sentencia de octubre 24 de 1.996 (Exp. 11632) "Conviene anotar como la figura
del equilibrio financiero del contrato no ha sido extrafia ni a nuestra jurisdiccion, ni a nuestra jurisprudencia.
Sin duda alguna las partes al contratar son conocedoras del beneficio resultante del contrato: conseguir los
fines esenciales del Estado, para la entidad publica contratante; la obtencion de un provecho econdémico, para
el contratista. Dentro de este marco habra, pues, de moverse la regulacion financiera del contrato y con miras
a mantener su equilibrio econémico, se ha de procurar la proteccion de las partes, y especialmente para el
caso del contratista como colaborador que es del Estado, se deben tomar las medidas necesarias para lograr
dicho mantenimiento, de tal forma que pueda conservar el beneficio econémico que lo llevo a contratar."”
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Modelo Real 123,488 40,945 | 17,321 71,805 2,546 256,105

INVERSIONES  (Millones de 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Pesos Corrientes)

Modelo de Referencia Ajustado 151,080 @ 61,806 @ 29,265 156,861 6,666 405,677
Modelo Real 143279 58204 26,957 147,399 6,080 381,919

INVERSIONES (Millones de 1995 1996 1997 1998 1999 TOTAL
Dolares Corrientes)

Modelo de Referencia Ajustado 139,896 47,617 20,378 86,780 3,138 @ 297,809
Modelo Real 160,573 56,046 25315 104,070 3,497 349,501
(CUADRO folio. 88 del laudo)

Sobre la determinacion del contrato como un contrato de asociacion a riesgo compartido, y
luego de realizar un andlisis comparativo de este con lo contenido en la Ley 37 de 1.993,
respecto de:

a. Objeto; "regular y establecer las condiciones, derechos, obligaciones, responsabilidades
y demads estipulaciones bajo las cuales las partes desarrollaran a riesgo compartido el
proyecto de telecomunicaciones que permitira a TELECOM la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones".*Con lo que se evidencia que consiste en contratar para ampliar la
red de servicio de telefonia de TELECOM. La ampliacion de la Red de Telefonia a ciertas
areas del territorio se debe a la finalidad social que antes mencionabamos, perseguia la
entidad. Este enfoque social que comienza a implantarse, es solo el resultado del enfoque
que el Estado le da al manejo de los contratos que celebra respecto de la prestacion de estos
servicios. Lo anterior no contraria la Ley.

Ingresos de las partes; Las partes realizan una especificacion de la distribucion de ingresos
y perdidas del contrato, conforme a su objeto, la extension y ampliacion de la misma. Se
establece que corresponde a ingresos de asociacion lo percibido por motivo de recaudo
derivado de la facturacién que se realice por concepto de tarifa basica para el servicio de
telefonia fija de caracter local, los derechos de conexion, ya sea fijo o adicional, y demas
establecidos en el contrato (definiciones nim. 10), con la realizaciéon de la estimacion
tributaria correspondiente (IVA descontado). Anadiendo que no habra derecho de
participacion sobre ingresos percibidos por los contratos con terceros de servicios de valor
agregado y la prestacion del mismo, sobre la contratacion de nuevos servicios tendra que
decidir el Comité de Coordinacion.

b. Aporte de los bienes por las partes; corresponden a bienes y servicios que las partes
deben aportar, contando para esto con su especificacion técnica, tal como consta en el
Anexo Técnico que acompaiia el contrato. El tinico valor que se especifica es el valor de
cada linea, que en apartes anteriores mencionamos. El aporte de TELECOM como antes

* Clausula primera del contrato C - 0027/93
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mencionamos no es valorable contablemente, asi como tampoco los aportes constituyen la
inversion.

c. La duracion del contrato; aunque este punto es también motivo de controversia para las
partes, ya que para TELECOM, esta la determina obtener una TIR del 12% en doélares
sobre la inversion, para que se recupere la inversion. Las convocadas por su lado indican
que el contrato tiene una duracién de 10 afios y que no es una condicion resolutoria sujeta a
plazo, conforme lo afirma la entidad.

El Tribunal luego de analizar el contrato y los documentos que lo acompafan (tales como;
Clausulas 15, 23 y 27 del contrato C - 0027/93, Anexo Financiero del contrato, en su punto
A del Plan de Negocios y el capitulo 1 Lit. B 14, Modificatorios 1°, 2° y 3°, y dictimenes
periciales) de manera asertiva encuentra que las partes convienen en que la realizacion del
contrato sea de 10 afios. Respecto de la afirmacion de TELECOM, afirma que esto no se
encuentra en ninguno de los documentos ni en el contrato. La duracion del contrato,
conforme a la Ley 37 de 1.993, es menor a diez afios.

d. La no creacidon de una nueva persona juridica; sobre este punto con anterioridad se
habia expresado que desde los pliegos de condiciones la entidad contratante fue clara y
preciso que no se crearia una nueva persona juridica.

De lo anterior, podemos ver como se configura el contrato de asociaciéon a riesgo
compartido, conforme al anélisis comparativo que se realiza de éste y la ley.

Otros puntos que se destacan del laudo y en particular de la controversia, son los referentes
a la celebracion del contrato de suministro, entre, cuyo objeto era adquirir equipos de
telefonia rural, para unas determinadas zonas, por un valor de US $ 29.996.998, el cual es
fijo desde la oferta hasta que se termine el contrato, en este se determinan formas y fechas
de pago, la obligacion de la entidad de pagar lo referente al [IVA.

Sobre los documentos que acompafian el contrato, el anexo financiero y técnico, hacen
parte del contrato tal como se estipula en la cldusula primera del mismo. El primero,
denominado Plan de Negocios, contiene los modelos econdémicos de referencia y de
referencia ajustado, en el se encuentran todas las formulas, datos y demas. Constituye el
medio para saber como se esta desarrollando el contrato, es de caracter vinculante y sirve
como mecanismo preventivo ya que ante cualquier circunstancia que pueda perjudicar la
realizacion del contrato, por convenio de las partes podian realizarse las modificaciones que
fueran necesarias. El segundo, llamado anexo técnico, contiene por su parte todo lo
referente a los aspectos técnicos del contrato

Apreciaciones de la demandada:

[sal

Para hablar de funcion del Estado hay que decir que el Estado tiene personalidad juridica,
a pesar de la existencia de varias teorias como la teoria de la ficcion, (que cuenta con el

%0 Recordemos que la personalidad juridica es poder actuar juridicamente por si misma o por otro.
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respaldo de tratadistas como Leon Duguit y Savigni), la cual afirma que es una persona
ficticia creada por el hombre, que es capaz de contraer derechos y obligaciones y que son
representados juridica y legalmente. La teoria de la Realidad, en la cual el Estado es una
persona real, capaz de adquirir derechos y obligaciones. Para tratadistas como JELLINEK,
el Estado es una unidad, una persona juridica que actiia por si misma. Para PORROA
PEREZ, el Estado tiene una doble personalidad juridica y moral, encaminada a la
proteccion del bien comun. La existencia de asociaciones que son primarias, comienzan a
expandir sus necesidades y relaciones, de los cuales sobresalen intereses colectivos,
comenzando a manifestarse la necesidad de organizar y conformar una sociedad mas
general, esta sociedad mas organizada y encaminada al mantenimiento y proteccion de los
intereses y derechos de la comunidad, es llamada Estado.

La definicion de Estado en la doctrina, podia verse reflejada en el concepto dado por el
doctor VLADIMIRO NARANJO MESA, en su libro Teoria Constitucional e instituciones
politicas, en donde se da en un sentido amplio al concepto de Estado como "un
conglomerado social, politica y juridicamente constituido, asentado sobre un territorio
determinado, sometido a una autoridad que se ejerce a través de sus propios Organos, y
cuya sobeﬁﬁa es reconocida por otros Estados, del cl pueden verse contenidos todos sus
elementos™y de los cuales se derivan sus funciones. >

Las funciones del Estado se encaminan hacia la consecucion de unos fines especiales, los
cuales son servir a la comunidad, promover la prosperidad, proteger derechos y deberes
consagrados a la Constitucién, defender la independencia y mantener la integridad
territorial. Por el interés del mismo Estado de cumplir con las finalidades para las cuales fue
creado, implementa una forma de controlar la efectiva ejecucion de la Ley en términos de
equidad y efectividad, para lo cual se crea un mecanismo de control, del cual hace parte el
Ministerio Publico, que tiene como funcién la vigilancia de las conductas de los
funcionarios publicos, asi mismo promueve y defiende los derechos humanos y los
intereses de la sociedad. El Ministerio Publico actaa Eﬁ este proceso por intermedio del
sefior Procurador Judicial 50, doctor Luis Uribe Acosta™, el cual se refiere a las funciones

> NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e instituciones politicas. Séptima edicion. Capitulo II.
Los elementos del Estado. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis S. A., 1.997. pag. 88.

32 Acerca de las funciones del Estado surgen dos teorias, la primera en cabeza de ARISTOTELES, (Libro IV
Politica) el cual afirma que en todas las Constituciones hay tres elementos en los cuales debe; Deliberar, que
corresponde al legislativo, Magistrados, corresponde al ejecutivo; y judicial. La segunda en cabeza de
MONTESQUIEU, quien en 1.748 dice que la soberania esta distribuida en varios 6rganos que se controlan
entre si, que son ejecutivo, legislativo y judicial. Los cuales garantizan la libertad de la persona humana
(Teoria de los Pesos y Contrapesos). Este ultimo comete el error de decir; que el poder se divide, ya que como
sabemos este es indivisible; se puede graduar, asi mismo creia que estan totalmente separadas las funciones de
las ramas, hoy en dia no se pueden separar tan tajantemente, por la complejidad del Estado.

NARANIJO MESA, Op. cit. pags. 245 a 285.

> CONSTITUCION NACIONAL "ART. 118. - El Ministerio Piiblico seré ejercido por el Procurador General
de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los procuradores delegados y los agentes del Ministerio Publico,
ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demas funcionarios que
determine la ley. "
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del Ministerio Publico de ser un defensor de la legalidad, con miras al interés generalEL!
sobre este punto el Consejo de Estado en sentencia del 23 de febrero de 1.973, manifiesta al
respecto "el constituyente menciona simultdneamente, en varias normas, para someterlos a
equivalente tratamiento a los jueces y al Ministerio Publico como puede leerse por ejemplo
en los articulos 159, 161 y 162, sino por que ambos jueces y fiscales, contribuyen a la
administracion de justicia. Es cierto que la decision estd reservada al juez pero es
igualmente verdadero que las partes representadas por sus apoderados y los agentes del
Ministerio Publico, al cumplir en su oOrbita la funcién que le es propia, colabora a la mejor
administraciéon de la justicia y ayuda al juez a discernir para que sus providencias
contribuyan a asegurar lo justo, que es condicion para disfrutar de la libertad individual y
alcanzar la paz de los pueblos." Por lo anterior podemos ver que la intervencion del sefor
procurador se encuentra amparada en la legislacion, a pesar que sus consideraciones no
fueron tomadas en cuenta por el Tribunal, debido a que no encontr6 agresiones a los
derechos y garantias de la comunidad en la forma y bajo los lineamientos que presenta el
seflor procurador.

En nuestro concepto, a pesar de considerar que los puntos sobre los que se manifiesta
efectivamente no corresponden a agresiones al bien comuin o al interés general, es
importante rescatar que éste organismo con su actuacion estd cumpliendo con los fines para
los cuales fue creado contribuyendo de manera clara también con la finalidad del Estado al
cual esta representando.

Durante este proceso se presentd la duda sobre la simulacion ocurrida en unas
declaraciones, por lo cual y devolviéndonos al estudio de esta figura, recordemos que
corresponde a; aquel acuerdo de voluntades realizado por las partes, para emitir
declaraciones de voluntad concordantes, contrarias a su querer real, con el fin de engafar a
terceros. Se encuentra conformada por tres elementos que son la disconformidad consiente
entre lo declarado y lo realmente querido, el acuerdo de las partes en producir dicha
disconformidad (sino hay acuerdo habra reticencia y no estipulacion) y el engafio a
terceros. Los efectos de la simulacion pueden ser vistos desde dos puntos de vista: Desde el
punto de vista de las partes: en donde prevalece el negocio realmente querido, siempre que
sea licito y valido, cuando es ilicito o invalido se cae por eso y no por la simulacion. La
prevalencia entre las partes del negocio secreto es una regla constante que se fundamenta en
que si se diera valor a las declaraciones externas de voluntad estas podrian emplear la
simulacion como instrumento para burlar los principios esenciales del ordenamiento
juridico.

** CONSTITUCION NACIONAL "ART. 118. - (...). Al Ministerio Publico corresponde la guarda y
promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de
quienes desempefian funciones publicas."

LEY 201 DE 1.995, articulos 53, 54, 82 y 83.
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Las partes por supuesto para celebrar el negocio licito sirgjlado, debieron acordar su
celebracion, por que de no ser asi esta no se configuraria.™ Como vemos para que la
convocada pueda blar de simulacion debe existir un acuerdo previo entre laismas, lo
cual no se prueba®™®durante este proceso, y por el contrario queda evidenciado™ el tipo de
contrato que las partes quieren y celebran, en varias oportunidades y de diversas maneras
tales como la propuesta y la oferta que presentan cada una de las partes, las negociaciones
acerca de temas como el precio y su forma de determinacion, y por supuesto el contrato en
donde en su cldusula primera establece el objeto del contrato sefialando que corresponde a
"regular y establecer las condiciones, derechos, obligaciones, responsabilidades y demas
estipulaciones bajo las cuales las Partes desarrollaran conjuntamente y a riesgo compartido
el proyecto de telecomunicaciones que permitird a TELECOM la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones en las Areas de Servicio especificadas en el Anexo Financiero, de
conformidad con el plan de Negocios y las demds condiciones detalladas y acordadas en
este Convenio.". También en las pretensiones se evidencia la voluntad de la convocante de
haber celebrado un determinado tipo de contrato, manifestando que solicita se declare la
naturaleza del contrato,éomo contrato de asociacion a riesgo compartido de conformidad
con la Ley 37 de 1.993.

Desde el punto de vista de los terceros: Loggrimero que debe determinarse en este punto es
si se trata de terceros de buena o mala fe, ya que si se trata de éstos ultimos, la Ley no

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de agosto 26 de 1.980. "No ofrece duda que el proceso
simulatorio exige, entonces, la participacion conjunta de los contratantes y que, si asi no ocurre, se presentaria
otra figura, como la reserva mental, que no tiene ninguna trascendencia sobre la validez y fuerza vinculante
del negocio juridico celebrado en esas condiciones.

(..)

El deseo de una de las partes, sin el concurso de la otra de emitir una declaracion que no corresponde a la
verdad, no pasa de ser, como antes se afirmd, una simple reserva mental, fendémeno diferente de la
simulacion”

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de marzo 26 de 1.985. "Atendida la circunstancia de ser la
prueba indirecta de indicios la que se ofrece con mayor facilidad en el establecimiento de la simulacion, la
doctrina, con apoyo en los antecedentes o practicas de que se valen los simulantes, tradicionalmente ha
afirmado como indicios reveladores de tal fendmeno el parentesco, la amistad intima, la falta de capacidad
economica del adquirente, la retencion de la posesion del bien por parte del enajenante, el comportamiento de
las partes al efectuar el negocio, el comportamiento de las partes en el litigio, el precio exiguo, (...)"

7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de diciembre 5 de 1.975. "Requisitos de la prueba indiciaria
de la simulacion”

¥ CONSEJO DE ESTADO, sentencia de abril 1° de 1.993 (Exp. 6033). "Con aplicacion del principio de la
buena fe, la situacion factica que se recoge en los hechos de la demanda, y en el alegato presentado por el
apoderado de la parte actora, la sala concluye, que ni la administracion ni los particulares que con ella
contratan, pueden acudir al expediente de la simulacion para ningin efecto deseado por ellas, asi pueda
calificarse, en principio, inocente, pues los entes administrativos no pueden determinar autbnomamente sus
fines ya que éstos estan sefialados en el ordenamiento juridico, lo que lleva a concluir que todo
comportamiento negocial que se oriente a la aplicacion de la norma general, impersonal y abstracta, para
hacer prevalecer la voluntad interna sobre la declarada, no esta autorizado. Defender la perspectiva contraria
seria hacer nugatorio, en buena parte, el control de la legalidad de la contratacion administrativa".

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de julio 7 de 1.983. "Con relacién a terceros que desconocen
la farsa de los simulantes y por tanto contratan con fundamento en la declaracion publica y ostensible, la
simulacion les es inoponible, como quiera que asi lo confirma el articulo 1766 del Cédigo Civil al establecer
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ampara su actuacion, considerando que su actuacion se ajustaba a su querer y por tanto
debe asumir las consecuencias de su actuar.”- Cuando se trata de terceros de buena fe los
negocios de la simulacion son validos siempre y cuando estos no conozcan el pacto secreto,
ya que si tienen conocimiento, pueden atacar el negocio aparente y acogerse al contenido
del secreto. El tercero de buena fe, que negocie sobre la base de un negocio aparente que
parece ser serio, adquiere un derecho legitimo, aun cuando posteriormente sea decretada la
simulacion.

Para probar la existencia de simulacion, debe primero diferenciarse esta figura del fraude a
la Ley. El fraude a la Ley no existe un negocio aparente, mientras en la simulacion el
negocio simulado es aparente, el cual en si mismo no es ilicito, por el contrario el negocio
fraudulento es necesariamente ilicito e implica mala fe, la cual puede consistir en la
intencion de perjudicar a otro o eludir la aplicacion de una Ley imperativa. Luego de esta
distincion, volviendo al caso de la prueba de la simulacion, debe primero probar las partes
la simulacion, con un contradocumento de caracter privado, o mediante la confesion de la
otra parte. Por su parte los terceros pueden solicitar cualquier medio probatorio que los
lleve a determinar esta figura.

Como vemos la simulacién por si misma no es generadora de invalidez en los contratos o
de la ineficacia del mismo, ya que este acto no es ilicito de por si siendo por tanto permitida
su realizacion en las negociaciones que se realicen entre las personas, de acuerdo con la
autonomia de la voluntad, al respecto se refiere la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia de mayo 21 de 1.969, en la cual ademas se expresa "la simulacion no es entonces,
per se, causa de nulidad. Aunque toda simulacion envuelve la idea de ocultamiento frente a
terceros, en cuanto el aspecto ostensible del acto persigue mantener ignorada de éstos la
verdad, eso sOlo no permite considerarla como ilicita, por que fingir no significa
necesariamente dafiar." Tocando con el punto de la nulidad, el cual hemos venido
evacuando al referirnos en primera medida qﬁ de existir simulacion (que concluimos que
no es asi) esta de por si no genera la nulidad.*~Respecto a la existencia de un objeto ilicito
en el contrato la parte lo deriva de la configuracion de la simulacion, luego como es lé%ico
al no existir la simulacion la afirmacion de la parte sobre la existencia de objeto ilicito™“por

diafanamente que las "escrituras privadas, hechas por los contratantes para alterar lo pactado en la escritura
g)ﬁblica, no produciran efectos contra terceros."

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de julio 7 de 1.983. "Ahora bien, a pesar de que el precepto
citado simplemente alude a "terceros", sin distinguir entre los que estin de buena fe y los que no lo estan, lo
cierto es que se refiere a los primeros, pues apenas obvio y justo que se les proteja su conducta honesta,
porque en su defecto resultarian ser la victima inocente del fraude de los simulantes."

' CODIGO CIVIL, articulo 1740. "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 segiin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa."

%2 CODIGO CIVIL, articulo 1741. "La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida
por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan
o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato."
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desconocimiento de lo establecido en la Ley 37 de 1.993, se cae también no siendo
necesario ahondar mas sobre este punto.

En cuanto al Principio de Buena Fe

De acuerdo a nuestra Constituciéon Nacional en su articulo 83 " las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberdn cefiirse a los postulados de la buena fe, la
cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas. Lo que nos lleva
a la necesidad de definir el principio. El principio de buena fe, remitiéndonos al concepto
presentado por CARLOS MANUEL RODRIGUEZ SANTOS, en su libro Manual de
Derecho Administrativo "Los mandatos de la buena fe ensefian que los actos juridicos en
general deben ser cumplidos con entera lealtad, con intencion recta y positiva para que asi
pueda realizarse cabal y satisfactoriamente la finalidad social y privada a que obedece su
celebracion. En otras palabras, la buena fe significa | que cada cual debe guardar
"fidelidad" a la palabra y no defraudar la confianza o abusar de ella ||; supone conducirse
como cabria esperar del comerciante honesto.". Esta definicion nos presenta un principio
que marca una calificacién para las partes intervinientes en un contrato estatal de
profesionales honestos, cumplidores de los deberes para los cuales contratan, conocedores
de su oficio, en términos de legalidad, moralidad y beneficio.*~El principio de buena fe se
encuentra contenido en las diferentes materias de nuestra legislacion, es decir en las
relaciones tanto civiles como comerciales, tal como se aprecia en los articulos. 877 C. Co. y
1603 C. C. se refieren a un cumplimiento honesto, leal y ético segtin la equidad natural de
los contratos, tanto en su formacion como en su eficacia; este cumplimiento e estar
exento de culpa, es decir, que debe tener diligencia y cuidado en su cumplimiento.®

Todo esto como sabemos se encuentra regulado en el Estatuto General de la Contratacion,
Ley 80 de 1.993, en el cual en articulos como el 29 y el 30, (sin nombrar los referentes a los
principios que rigen la contratacién, en donde por supuesto esta inmerso el principio)

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de junio 23 de 1.958. "Asi, pues, la buena fe equivale a obrar
con lealtad, con rectitud, con honestidad. Este concepto de la buena fe serd mejor comprendido si lo
comparamos con el concepto opuesto, o sea, el de la mala fe. En general, obra de mala fe quien pretende
obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud; vale decir, si se pretende
obtener algo no autorizado por la buena costumbre.

(..)

La mas moderna doctrina advierte que la lealtad o buena fe de las personas debe equipararse a la conducta de
quien obra "con espiritu de justicia y de equidad"; al proceder razonable del "comerciante honesto y
cumplidor.".

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de mayo 20 de 1.936. "tiene una funcion creadora, que
consiste en hacer surgir el derecho del hecho, y una funcioén adaptadora para modelar el derecho sobre el
hecho, y se presenta en tres formas: a) como criterio de apreciacion y por lo tanto de interpretacion de los
actos juridicos. En esta primera forma aparece bajo su aspecto original, relacionado con su fuente, la nocion
de justicia, base ideal del derecho; b) como objeto de obligacion en las relaciones juridicas. Aqui se presenta
en su aspecto negativo para darle a las manifestaciones caracterizadas de mala fe las correspondientes
sanciones; ¢) como objeto de proteccion legal.

Esta tercera forma es la més rica en aplicaciones. La buena fe se nos presenta entonces en su aspecto positivo
y dotada de una eficacia propia bastante hasta para suplir la falta de derecho."
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les]

presentan como es del interés del Estado que para una prestacion eficiente y continuada,
las personas a quien delegue la funcidén de contratar, (para el caso, para la ampliacion del
servicio), tengan las calidades y capacidades suficientes para realizar su encargo de manera
¢ética y conforme a las buenas costumbres.

Como vemos las actuaciones en que se relacione las autoridades del Estado con los
particulares se hace necesario, que esta actuacion se encuentre fundada en la honestidad,
integridad e interpretacion de manera honrada y adecuada.

Cuando el Tribunal se refiere al contrato que celebraron los intervinientes, como un
contrato de organizacion, y que como tal cualquier tipo de circunstancia que se presente no
debe ser vista desde un inicio como una actuacion fruto de la mala fe de una de las partes,
sino que debe entrar a determinarse si tal circunstancia se debe al acaecimiento de
circunstancias eventuales del contrato, que ocasionan algunas inconsistencias o diferencias
en la relacion contractual, siendo por tanto tales circunstancias ajenas al actuar con rectitud
y lealtad de la parte a quien se le imputa. Al respecto afiadimos que partiendo de la base de
que se trata de un contrato estatal, de concesion, el cual como antes se menciond es de
caracter especial, segun lo contenido en el Estatuto de Contratacion de la Administracion, y
habiendo mencionado que este priE.g]ipio se encuentra contenido tanto en materia civil como
comercial y de derecho publico, - es logico que siendo las partes cumplidoras de sus
deberes y de los principios de la contratacion estatal, desde su formacion, no pueda
pensarse que alguna no cumpla con unos lineamientos como lo son la lealtad, la honradez y
la integridad, por lo cual consideramos que el pronunciamiento del Tribunal es acertado al
negar tal pretension que buscaba establecer una actuacion de mala fe de una de las partes.

Error

El error es la falsa apreciacion o concepto que una persona tiene de los elementos de un
acto juridico sea unilateral o bilateral, que lo llevan a manifestar su consentimiento. El error
puede ser de hecho o de derecho. El ltimo no vicia el consentimiento, conforme a la regla
de garantia del orden publico, segin la cual la ignorancia de la Ley no es excusa. La
definicion de error y su clasificacion se encuentra contenida en la legislacion civil, en los
articulos 1510 a 1512, del Cédigo Civil.

5 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C - 242 de 1.997. Pag. 171. "El Constituyente de 1991 concibio la
prestacion de los servicios publicos como una funcion inherente a los fines del Estado social de derecho (C. P.
art., 365), con el deber correlativo de una realizacion eficiente para todos los integrantes del territorio
nacional, dada la estrecha vinculaciéon que los mismos mantienen con la satisfaccion de derechos
fundamentales de las personas, con la vida y la salud. Dicha prestacion debe adelantarse bajo un régimen
juridico determinado por el Legislador (C. P., art., 150 - 23) acorde con las necesidades de la comunidad y
dentro de nueva perceptiva expansionista del &mbito tradicionalmente estatal de ejecucion de actividades que
comprenden servicios publicos, permitiendo la participacion de las comunidades organizadas y de los
particulares."

% CONSTITUCION NACIONAL "ART. 83. - Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas."
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4.2 LAUDO ARBITRAL DIEGO FERNANDO LONDONO Vs CNTV

4.2.1 Sintesis de la demanda La parte demandante DIEGO FERNANDO LONDONO
REYES, actuando mediante apoderado presenta demanda con base en:

Hechos presentados en la demanda:

- En el afo del.999 se firma entre DIEGO FERNANDO LONDONO REYES y LA
COMISION NACIONAL DE TELEVISION el contrato 029, cuyo objeto es utilizar y
explotar espacios de television en el Canal A, conforme al pliego de condiciones y la
propuesta presentada por el primero. La duracion del contrato se pactd en seis afios
improrrogables, y el valor del mismo se pacto en $1.039.408.124 moneda corriente.

- En 1998 se firma el contrato 155 de 1.998, entre las mismas partes, que tiene por objeto
utilizar y explotar espacios de television en el Canal A, conforme al pliego de condiciones y
la propuesta presentada por el contratista. La duracion del contrato se pacto en seis afios, de
caracter improrrogable. El valor del contrato se pactd por $5.796.648.689 moneda
corriente.

- Para el afio de 1.998 se incrementa la competencia en el medio de la Television, debido a
la entrada en funcionamiento de 15 canales nuevos, que se distribuian a saber de la
siguiente manera: dos cadenas privadas, las cuales contaban con cubrimiento nacional, que
corresponden a RCN y CARACOL, nueve canales regionales, que son CANAL CAPITAL,
TV ANDINA, CITY TV, TELEANTIOQUIA, TELEPACIFICO, TELECARIBE,
TELECAFE, TELEMEDELLIN Y TELEORIENTE, el operador de cable TV CABLE,
operadores de satélite DIREC TV y SKY y por ultimo tres canales publicos nacionales,
que son CANAL A, CANAL 1Y SENAL COLOMBIA.

- Lo anterior sumado al hecho de que el valor de las tarifas fijadas para el pago de los
espacios de television no sufrieron modificacion, genera una crisis respecto de la operacion
de los concesionarios, quienes en gran partes se ven obligados a devolver los espacios
contratados.

- En la demanda se menciona como hecho adicional a los anteriores, la deficiencia en el
servicio prestado por INRAVISION lo que hacia que los canales péblicos fueran poco
competitivos con respecto a los privados, hecho que significaba un incumplimiento por
parte de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, incumplimiento que se traduce en
aspectos como la eficiencia en la prestacion del servicio de este operador publico, por falta
de modernizacion y los conflictos laborales del momento.

- Otro hecho mencionado en la demanda es la recesion econdomica que sufre el pais durante
éste periodo.

- En la demanda el actor manifiesta que "el Concesionario elevé solicitud a la COMISION,
en el sentido que se revisaran algunos aspectos vinculados a las condiciones de ejecucion
de los contratos de concesion de espacios publicos de television, para lo cual solicito (sic)
que se tuviera especialmente en cuenta la actual coyuntura que registra el sector de la
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television, en cuanto a la situacion del mercado, que ha registrado una baja significativa del
nivel de pautas publicitarias vendidas, asi como las tendencias que se advierten en el
comportamiento de la audiencia de los espacios publicos de television".

- El 3 de mayo de 1.999 se suscribe el Otrosi N 1, en el cual se modifican clausulas sexta,
décima séptima y décima novena de los contratos mencionados en los primeros hechos de
la demanda ,.

- Diego Fernando Londofio Reyes manifiesta, el primero de julio de 1.999, su intencion de
devolver los espacios de television contratados, con base en las licitaciones 003 y 010 de 1.
998.

- La Junta Directiva de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, mediante
Resolucion N. 1019 de fecha primero de octubre de 1.999, acepta la devolucion de los
espacios por parte del actor, devolucion que se hace efectiva a partir del 1 de noviembre
del mismo afio, termindndose por tanto con los contratos 155 y 029 y ordenandose la
liquidacion de los mismos.

- El demandante interpone recurso de reposicion contra la anterior resolucion, sin que este
tenga efecto, por lo que a través de la Resolucion N. 1169 de noviembre 23 del mismo afio,
se confirma el contenido de la Resolucion recurrida.

- El dia 27 de junio del afio 2.000 la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, a través
de su junta directiva no acepta la formula de pago propuesta por Diego Fernando Londofo
Reyes, y ordena la liquidacion de los contratos.

- La COMISION NACIONAL DE TELEVISION cita a DIEGO FERNANDO LONDONO
REYES, el dia 5 de julio de 2.000, para la realizacion de las actas de liquidacion de los
contratos 155 y 029, citacion a la que el actor no asiste por no encontrarse en el pais.

De las pretensiones presentadas por el actor se rescatan:

En las pretensiones primera y segunda, solicita que se declare; el incumplimiento del
contrato 029 por parte de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, y sobre la base
de dicho incumplimiento la imposibilidad del actor de ejecutar el contrato, lo que en
consecuencia genero la devolucion de tales espacios.

En cuanto a las pretensiones tercera a séptima, el demandante solicita que, con base en la
declaracion de incumplimiento, se ordene el pago de perjuicios a DIEGO FERNANDO
LONDONO REYES, los cuales se estimaran en base al menor ingreso real percibido por el
actor, lo cual serd determinado por peritos, los cuales mediante examen comprobaran la
imposibilidad de continuar el contrato con base en los ingresos reales percibidos. Por lo
anterior solicita también la devolucién del monto tarifario que fue cobrado en exceso con
relacion al que realmente debid ser cobrado, con base en el servicio; El pago del ingreso
dejado de percibir por concepto de utilidad al demandante con base en el tiempo que debid
ejecutarse el contrato y que por la imposibilidad de su ejecucion no se realizd; Que en caso
de existir pagos pendientes a favor de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION se
realice la compensacion respectiva con los dineros a pagar al demandante por concepto de
perjuicios y en consecuencia se declare que este se encuentra a paz y salvo. En la séptima
pretension se pide la liquidacion del contrato 029 asi como la de las sumas adeudadas,
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mediante la utilizacion de la figura de la compensacion en el evento de existir algun saldo
del actor.

En las pretensiones octava y novena se solicita la declaracion de incumplimiento del
contrato 155 por parte de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, por las razones
luego expuestas y que como consecuencia de dicho incumplimiento DIEGO FERNANDO
LONDONO REYES se encontro en la imposibilidad de continuar con la ejecucion del
contrato, por lo que se vio en la obligacion hacer la devolucion de los espacios contratados.

Respecto de las pretensiones décima a décima cuarta, el demandante solicita se ordene el
pago de perjuicios por parte de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, al actor
basado en el menor ingreso que recibio el accionante durante la ejecucion del contrato,
para lo cual se debera realizar peritazgo mediante el cual se hara la comparacion entre los
ingresos que se percibian por tal concepto y los que realmente percibid el actor. En base al
anterior punto, la devolucion del valor tarifario que se cobra en exceso al actor, respecto al
servicio realmente ofrecido. El pago de la utilidad que no percibio el demandante por el
tiempo de duracion del contrato, dada la imposibilidad de ejecucion del contrato que genero
la devolucién de los espacios contratados. La utilizacion de la compensacion para el pago
de los eventuales saldos a favor de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, con los
perjuicios ocasionados por la entidad al actor, declarandose éste a paz y salvo en sus
obligaciones contractuales. La liquidacion del contrato 155 de 1.999, con la realizacion de
las compensaciones antes mencionadas.

La parte demandante formula como pretensiones subsidiarias las siguientes:

En la primera y segunda pretension subsidiaria solicita que se declare que con base en la
Ley 182 no se cumple con el nivel de eficiencia exigido, asi como tampoco con el cobro
tarifario. Que como consecuencia de esto y con fundamento en las pruebas que se aporten y
realicen se establezca el verdadero valor que la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION, debié cobrar al actor sobre la base del servicio que se prestd y lo dispuesto
en la Ley.

En la tercera pretension subsidiaria se solicita que se realice la liquidacion de los contratos
numero 029 y 155 suscritos por las partes, basando tal peticion en la tarifa real que debid
ser cobrada, solicitando también la realizacion de pagos, devoluciones y compensaciones a
que haya lugar.

4.2.2. Sintesis de la contestacion La parte demandada LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Actuando mediante apoderado contesta el 4 de diciembre del afio 2.000:

En cuanto a los hechos presentados por el demandante LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION, acepta algunos y niega la ocurrencia de otros.
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En cuanto a las pretensiones realizadas por DIEGO FERNANDO LONDONO REYES, la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION se opone a todas y cada una, ya que a
consideracion de esta el demandante es un contratista "incumplido".

La convocada interpone como excepcion previa la que denomind "excepcion previa de falta
de competencia del Tribunal de Arbitramento". Con base en:

La ejecutoria de liquidacion unilateral de los contratos por medio de actos administrativos,
la cual fue realizada en la fecha de la primera Audiencia de Tramite.

La ejecutoria de decisiones unilaterales de admision de renuncia a los contratos celebrados
entre los actuantes DIEGO FERNANDO LONDONO REYES y LA COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, basados en lo contenido en el articulo 17 de la Ley 335 de
1.996

En razon a la naturaleza funcional del Centro de Arbitraje y Conciliacion, para la
convocada, corresponderia la resolucion de este proceso a la jurisdiccion ordinaria.

4.2.3 Analisis del laudo

"[II. CAPITULO TERCERO: DESARROLLO DEL TRAMITE ARBITRAL"

"A. INSTALACION"

El 30 de mayo de 2.001 se lleva acabo la audiencia de instalacion del proceso arbitral,
siendo realizada la primera audiencia de tramite el 27 de junio de 2.001, en la cual el
Tribunal decreta su competencia y se decretan las siguientes pruebas

"B. PRUEBAS"

Decretadas de oficio y a peticion de parte, se realizan principalmente, las concernientes a
peritazgos financieros, contables y técnicos, y declaraciones.

"D. CUESTIONES PREVIAS"

Como se menciond anteriormente la convocada propuso la excepcion previa de falta de
competencia fundamentandose en los siguientes hechos: (i) la aceptacion de la renuncia a
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los contratos realizada por el convocante. (ii) Se establecieron nuevas tarifas y alivios de
pago vy (iii) la liquidacion unilateral de los contratos.

El Tribunal mediante acto de fecha 27 de junio de 2.001 rechaza la excepcion invocada de
falta de competencia.

Este punto es bastante tratado en el proceso debido a su importancia, ya que de éste estudio
dependera el ambito de intervencion del Tribunal. También es bastante tratada esta
excepcion, ya que se realizan intervenciones importantes, tales como el recurso de
reposicion, y la solicitud de nulidad.

"l1. Falta de competencia del tribunal por encontrarse ejecutoriadas las decisiones
unilaterales de liquidacion en la fecha de celebracion de la primera Audiencia de Tramite."

Para la convocada el Tribunal no es competente ya que la liquidacion de los contratos
celebrados por las partes del proceso, se realizo a través de acto administrativo, lo que con
base en la sentencia de fecha 25 de octubre de 2.000 proferida por La Corte Constitucional
y la sentencia de fecha 23 de febrero del mismo afio, proferida por el Consejo de Estado,
hacia que el Tribunal careciera de competencia para el estudio del caso en cuestion.

Amparandose en estas decisiones la demandada plantea la falta de competencia del
Tribunal. Asi las cosas se pensaria que el Tribunal es incompetente, sin embargo se ve
claramente que el acto administrativo mediante el cual se declara la liquidacion de los
contratos se produce luego de ser convocada la Comision Nacional de Television, de lo
cual se puede concluir que la expedicion de los actos se produce con el fin de obstruir la
realizacion del procedimiento contenido en la Clausula Compromisoria suscrita por las
partes, enEleso del derecho constitucional consagrado en el articulo 229 de la Constitucion
Nacional.

En el mismo sentido el Tribunal manifiesta que segin la sentencia del Consejo de Estado
en su Sala Contencioso Administrativa Seccion tercera del 31 de julio de 2.001 (exp.
12793), manifiesta que pueden ser liquidados unilateralmente los contratos por parte de la
administracion "hasta antes de que se le notifique la admision de la demanda, en la cual se
pretende que el Juez de (Sic) pronuncie sobre la liquidacion del contrato,...".

Cita el Tribunal el concepto emitido por el Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio
Civil, del 25 de abril de 2.002 (Rad. 1417), en la cual se hace mencion del articulo 1603 del
Cddigo Civil, que habla de la buena fe, principio que en el caso estudiado fue violado por la
Gobernacion del Valle al desconocer el acuerdo celebrado por las partes al demandar la
clausula compromisoria y el acta de acuerdo, pretendiendo que ese simple hecho fuera el
medio idoneo para quebrantar el acuerdo contractual.

7 CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 229. "Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
Administracion de Justicia. La ley indicard en que casos podra hacerlo sin la representacion de abogado."”
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El Tribunal se refiere también a que con la admision y notificacion de la demanda arbitral,
se trabd % litis, por lo que con base en los articulos 116 y 228 de la Constitucion
Nacional,™ la entidad convocada no tenia competencia para expedir los actos de
liquidacion que se aducen en este punto, los cuales se traducen en un intento de impedir el
derecho fundamental del convocante de acudir a esta via.

Asi mismo el Tribunal cita al Consejo de Estado que en Sentencia de diciembre de 1.989,
afirma que la Administracion al liquidar el contrato no estd ejerciendo su facultad
excepcional o exorbitante.

"2. Falta de competencia del Tribunal por encontrarse ejecutoriadas las decisiones
"unilaterales" de admision de la renuncia a los contratos"

El Tribunal considera igualmente improcedente éste fundamento, sobre la base de que la
aceptacion de la renuncia, no configura una decisiéon unilateral de la CNTV, ni la
determinacion de una fecha para la finalizacion del contrato.

Sobre el altimo punto el Tribunal sefiala que la fecha de terminacion corresponde a la de la
comunicacion del actor a la convocada de su renuncia y no a la fecha que unilateralmente
decidio la convocada.

El Tribunal para llegar a esta conclusion se basa en que la renuncia es una facultad de los
"concesionarios", la cual, por ser facultad no requiere aceptacion, por lo que la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION era incompetente para expedir actos administrativos que
decidieran sobre ese punto, mas no para expedir aquellos actos que adopten el acuerdo al
que hayan llegado las partes, sobre los puntos que se deriven de tal decision. Esta facultad
del contratista se deriva de la Ley 335 de 1.996, que en su articulo 17, dispone que el
derecho a la renuncia constituye un derecho subjetivo, para el caso del contratista y en
consecuencia es una terminacion anticipada del contrato con justa causa.

Al respecto la Corte Constitucional, se ha pronunciado disponiendo que este derecho es un
derecho inherente al tipo de contratos de que se habla y se encuentra contenido también en
la Ley 680 de 2.001.

"3. Falta de competencia del Tribunal por encontrarse ejecutoriados mediante los cuales se
fijaron las "tarifas" de la concesion de espacios de television”

La COMISION NACIONAL DE TELEVISION, solicita al Tribunal se declare su falta de
competencia al encontrarse las resoluciones de fijacion de tarifas debidamente
ejecutoriadas, segln la Ley 335 de 1.996 articulo 5, lit. g.

% CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 228. " La administracién de Justicia es funcion publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo."
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El Tribunal no reconoce la viabilidad de tal excepcion debido, en primer lugar, a lo
contenido en la Constitucion Nacional en sus articulos 116 y 230, en donde se da a los
arbitros funciones derninistraci(')n de justicia por lo que su sometimiento es solo a la Ley
y buenas costumbres.”

Asimismo la Ley 153 de 1.887 articulo 38, consagra:
"En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al momento de su
celebracion".

Por otro lado la Ley 182 de 1.995 en su articulo 5, literal g, establece que:

"Los derechos tasa y tarifas deberdn ser fijados por la Comision Nacional de Television,
teniendo en cuenta la cobertura geografica, la poblacion total y el ingreso per capita en el
area de cubrimiento, con base en las estadisticas que publique el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, asi como también la recuperacion de los costos del
servicio publico de television; La participacion en los beneficios que la misma proporcione
a los concesionarios, segun la cobertura geografica y la audiencia potencial del servicio; .."

El Tribunal hace precision sobre el término "tarifa de la concesion" indicando que
corresponde para el contratista al precio que se establece en el contrato, siendo para el caso
que nos ocupa el debido por la explotacion del espacio de television, en los canales
operados por INRAVISION en el tiempo y hora convenidos.

"4, Falta de jurisdiccion por la naturaleza de las funciones del Centro de Arbitraje."

La COMISION NACIONAL DE TELEVISION, al referirse sobre este aspecto afirma que
al encontrarse ejecutoriadas las resoluciones que enumera en sus alegatos, la competencia
seria de la Jurisdiccion Ordinaria; igualmente afirma que dada la aprobacion de los actos
mencionados y dadas las funciones del Centro de Arbitraje en materia administrativa, este
carecia de competencia.

El Tribunal al respecto manifiesta que la excepcion no procede con base en la misma

doctrina sefialada por la convocada y en especial las posiciones de la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado.

" 5. Excepcion de contrato no cumplido”

% CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 116. "(...). Los particulares pueden ser investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley."

Articulo 230. "Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho son criterios auxiliares de la actividad
judicial."
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En cuanto a esta excepcion el Tribunal decide pronunciarse més adelante por no constituir
una excepcion previa.

" 6. Objecion al dictamen pericial técnico"

El Tribunal recoge en seis puntos la objecion de la convocada, de lo cual resaltamos;

"Error 1: Sobre las ventajas y desventajas del sistema de emision de comerciales y
programacion con que cuenta INRAVISION"

Sobre el concepto acerca de las desventajas que representa para el contratista el sistema de
almacenamiento, programacion y transporte de sefales, la convocada afirma que por el
contrario constituye una ventaja tanto para el operador como para el televidente ya que el
sistema de "formato anilogo (BETACAM S P)" permite guardar la informacion en ¢l
mismo, informacion consistente en el respaldo y seguridad de la emision de programas sin
que por ello se generen costos adicionales.

"Error 2: Sobre las ventajas y desventajas comparativas entre los sistemas utilizados por
Inravision, Caracol Television y RCN Television, en lo referente a tecnologia."

Para la convocada los sistemas utilizados por los operadores privados no influyen sobre la
imagen recibida por el televidente, ademas se refieren a la adecuacion de la planta fisica de
las instalaciones de INRAVISION, realizada para ubicar los equipos modularmente y
finalmente se refiere a la omision de los peritos en cuanto a la utilizacioén de los operadores
privados del sistema "automatico (robot)" y del sistema BETACAM, éste ultimo utilizado
con frecuencia.

"Error 3: Sobre las ventajas y desventajas del sistema de transporte satelital con que cuenta
Inravision"

La convocada afirma que los peritos desconocen el funcionamiento de la operacion de
INRAVISION desde el punto de vista técnico, por lo que consideran desventajas el no tener
doble receptor satelital, la "codificacion propietaria" del sistema de comprension en banda
C, los amplificadores de tubo y la posible perdida de calidad de sefial por la multiplexacion
y utilizacion de comprension estatica.

Afirma la CNTV que en la ciudad de Bogota se cuenta el 60% del mercado respecto de
canales de television, la cual es analoga y no tiene comprension, por lo que no se realiza la
conversion analogo - digital, (la sefial es andloga). Afirma que ese respaldo aunque
aumenta los costos, no afecta al usuario desfavorablemente ya que lo que obtiene es una
emision asegurada.

Aclara también que sobre la base del contrato 051 y 053 de 1.999, se cambian los
amplificadores de tubos siendo ahora respaldo de sistema y no principal, el sistema cuenta
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con un doble respaldo ya que cuenta con dos bandas y tiene transmisién por via
microondas, comparandolo con un canal privado como RCN que cuenta con un solo
sistema y no tiene respaldo.

"Error 4: En relacion con la evaluacion técnica comparativa entre los tres sistemas de
transporte satelital."

Ya que los costos de la operacion que soporta INRAVISION no influyen en la calidad de la
imagen recibida por el usuario, estos no pueden ser tomados en cuenta como factor de
medicion.

Asi mismo se refieren a la utilizacion del sistema analogo de microondas, que posee, siendo
de buena calidad, el cual es utilizado como respaldo del sistema satelital (menos Manjui) y
que es utilizado por INRAVISION y no por los operadores privados quienes ni siquiera
cuentan con las autorizaciones para su uso.

Y por ultimo hacen referencia a que los operadores publicos y privados utilizan el sistema
de comprension satelital.

"Error 5: con relacion al uso de las bandas C y Ku utilizadas por Inravision y las utilizadas
por Caracol y RCN Television y las ventajas y desventajas de los mismos."

A este respecto dice que el procedimiento utilizado por INRAVISION es mas seguro que
los operadores privados (particularmente RCN) ya que este cuenta con un sistema de
microondas y con bandas C y Ku como sistemas de apoyo, a diferencia de las privadas que
no tienen el sistema de microondas como apoyo y solo cuentan con la banda C, que es a
consideracion de los peritos mejor que la Ku, pero no por esto se afecta la calidad del
servicio de INRAVISION.

"Error 6: La falta de respuesta de los peritos en relacioén con la capacidad de Inravision en
los sistemas de proteccion eléctricos."

En cuanto al sexto error, afirma la convocada que el informe sobre los sistemas de
proteccion, el soporte técnico que es instalado tanto en la sede principal como en sus
estaciones de transmision, es un error y presenta puntos relevantes de este tema referidos a;
las medidas para el servicio de energia permanente, los sistemas de proteccion contra las
descargas atmosféricas y eléctricas, los sistemas de estabilidad de la energia, la calidad y
proteccion tanto a su personal como al equipo. Se respalda en el documento que el
subdirector técnico operativo de la convocada realiz6 el 12 de marzo de 2.002, en el que
rescata los puntos basicos del tema, por el caracter técnico del documento solo haremos
mencion de algunos apartes que contiene:
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Respecto de los centros de emision "( objetivo, funcionamiento del sistema, programas,
comerciales y emision)"; en el cual se concluye que la diferencia entre los operadores
privados e INRAVISION radica en:
— Calidad técnica y de contenido de programacion de las programadoras.
— Estrategias comerciales para sintonia.
— Conocimiento de los otros operadores sobre las fallas que se pueden presentar de la
unién de espacios de concesionarios.

Otro punto que toca es el referente a la utilizacion de uno o mas sistemas de transporte de
sefial, en el cual se indica que INRAVISION utiliza dos sistemas; el satelital y el de
microondas como respaldo.

El punto correspondiente a la calidad y cobertura de sefial esta relacionado con el punto
materia de controversia al presente procedimiento arbitral. De este punto se destaca las
siguientes afirmaciones:

La intervencion de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, para garantizar que las
redes privadas y publicas nacionales y locales (regionales) tenga el minimo de interferencia
posible.

La asignacion a INRAVISION de frecuencias con uso de bandas VHF de mejor nivel que
los canales nuevos.

El fortalecimiento del servicio para un nimero mayor de habitantes mediante la reposicion
de la red.

Sobre los transmisores, el Tribunal se refiere al Plan de Ajuste (contrato 151/98) que
adelanté la COMISION NACIONAL DE TELEVISION como prueba y que se refiere a
puntos ya mencionados como:

Los transmisores para recibir directamente la sefial del satélite por bandas C o Ku, siendo
en la actualidad de igual calidad la sefial de INRAVISION a la de los canales privados.

El documento igualmente se refiere a la utilizaciéon de las mismas formas de medicion de
sintonia para el cobro de las tarifas de los comerciales.

Lo que en palabras del Plan significa, que la obtencién de transmisores de diferentes
potencias, en remplazo de aquellos que habian cumplido su ciclo significan; "Todo ese
esfuerzo significa una mejoria tecnoldgica muy importante y una capacidad para responder
a retos de competitividad comercial. Es necesario aclarar que estas estaciones también
cuentan con el sistema de off set de precision con el fin de evitar al maximo las
interferencias".

Otro punto que se toma en el Plan antes mencionado, es el relativo a los fines perseguidos

por los canales, distinguiendo que los canales privados siguen un fin comercial, mientras
que el fin de INRAVISION es "publico y social" cubriendo por tanto zonas con baja
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densidad poblacional que implican un alto costo de operacion, respecto de su sostenimiento
e implantacion, aunque no retribuyan el valor de la inversion.

Respecto a las inversiones de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, el informe
habla del Sistema de Sincronizacion, que se utiliza en los canales publicos y privados,
evitando interferencias de estos canales con otros adyacentes o "cocanales". Asi mismo
menciona la inversion que se realiza para mejorar la utilizacion de la banda Ku mencionada
anteriormente, para permitir otra redundancia en la red.

Las anteriores puntos invocados por la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, son el
centro de su objecidn por error grave del peritazgo.

"6.1 Consideraciones sobre la objecion por error grave"

El Tribunal hace una precision al indicar que para hablarse de error grave del peritaje, debe
adolecer de vicios relevantes y de tal magnitud que afecten las afirmaciones finales del
mismo. En consideracion del Tribunal, este examen realizado con base en criterios técnicos
y conceptuales sobre las calidades y prestacion del servicio de los canales publicos y
privados, no adolece de un error grave, y en consideraciéon del Tribunal, de hacerse
nuevamente en base a los mismos puntos, las conclusiones serian las mismas, o por lo
menos muy similares.

Aclara también que este examen con pruebas como el estudio del Centro de Consultoria,
seran tenidos en cuenta en conjunto por el Tribunal y que para la COMISION NACIONAL
DE TELEVISION, el mayor costo no esta sometido a discusion.

Respecto al problema suscitado por el Plan de Ajuste, el Tribunal no lo considerara, ya que
hace poco tiempo termind su desarrollo y por esa razéon sus beneficios se presentan
recientemente.

El Tribunal muestra su preocupacion en cuanto a la confiabilidad del servicio, en base a la
informacion recibida por algunos altos funcionarios de TELECOM.

"IV. CAPITULO CUARTO: CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL"

"A. NATURALEZA JURIDICA, CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS RELACIONES
EXISTENTES ENTRE LOS CONCESIONARIOS DE TELEVISION Y EL ESTADO
CONCEDENTE"

EL Tribunal considera necesaria la determinacion de la naturaleza, contenido y alcance de

los contratos firmados entre la CNTV y DFL, asi como la determinaciéon de su existencia,
su configuracion como contratos estatales, para lo cual hara uso de las herramientas legales
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existentes para regular la materia. Para este estudio se realizara un resumen de lo mas
relevante de cada una de las consideraciones.

"1. La television: de una actividad econdémica reservada por el Estado a un servicio publico
a cargo del Estado y prestado por este - directa o indirectamente -. La Concesion como
modalidad para su explotacion o prestacion."

En un estudio sobre la evolucion de las comunicaciones y la television, encontramos la
creacion de la Ley 198 de 1.936, la cual establece con base en la teoria clasica del servicio
publico, que las telecomunicaciones seran prestadas por el Estado exclusivamente o por las
personas a quien se conceda su prestacion, ya sean naturales o juridicas.

La Ley 6 de 1.943, autoriza luego al Gobierno para que estos servicios de
telecomunicaciones sean nacionalizados.

En el ano de 1.954, durante la presidencia de Gustavo Rojas Pinilla comienza a regularse lo
referente a la television mediante la creacion de la Oficina de Informacion y Prensa de la
Oficina de la Presidencia de la Republica.

"1.1. El régimen contenido en los Decretos 3418 de 1954 y 3627 de 1963."

Con el Decreto 3418 de 1.954, se regula todo lo concerniente a los servicios derivados de
las comunicaciones, se sefiala como propietario de los canales radio eléctricos de Colombia
al Estado para la utilizacion de las telecomunicaciones. Se definen las telecomunicaciones y
se determina como un servicio publico prestado por el Estado el cual puede también
"conceder su explotacion".

En 1.957, se expide el Estatuto Basico de las Telecomunicaciones, en el cual se incluye a la
television. Este Estatuto contempla la opcion de arriendo de espacios para financiar el
servicio, con lo cual comienza a pactarse su prestacion conjunta, y se reafirma al Estado
como propietario de los canales radio eléctricos.

En 1.959, con base a lo anterior, se comienzan a realizar contratos de explotacion de
caracter especial, con personas y empresas del sector privado, dando un paso fundamental
en la comercializacion del servicio.

El Decreto 3627 de 1.963, crea el Instituto de Radio y Television (INRAVISION), al cual
se le dan facultades para conceder espacios de television en la modalidad de arriendo.

Para 1.972 se inicia la denominada "revolucion de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones" gracias al menor precio de los componentes y mayor potencia de los
mismos, la disminuciéon de los costos de transmision, el aumento de la comunicacion
digital, el avance en la tecnologia y la ciencia, todo esto debido a que las
telecomunicaciones ya no se ven como un "monopolio natural", presentdndose con esto una
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competencia en el sector. Mas adelante, comienza a aumentar la participacion privada en el
sector, configurandose asi una prestacion mixta del servicio.

A partir de estos sucesos surge el interés por la creacion de medidas que garanticen el
derecho a la competencia, el interés por la expedicion de normas que regulen aspectos
como la prestacion, inspeccion, control y demas aspectos del servicio, interés por dar al
sector privado la posibilidad de suministrar infraestructura y prestar el servicio de
comunicaciones, promoviéndose asi el uso de nueva tecnologia.

"En este orden de ideas se tuvo claro que el acceso a los servicios aumenta en los mercados
en los que impera la competencia y de la misma manera, que el incremento del acceso se
produce de manera mas rapida cuando el Estado alienta la intervenciéon de nuevos
proveedores. Este enfoque también ha acompafiado el desarrollo del servicio de la
television”

"1.2. Los contratos de concesion de espacios de television regulados por el Decreto 222 de
1983:"

En sus articulos 202 a 207, este Decreto regula lo concerniente a la celebracion de contratos
de concesion con particulares, para utilizar los espacios de television en los canales
publicos. Estos contratos deben ejecutarse conforme a lo establecido por el Ministerio de
Comunicaciones, y su configuracién respecto de horario y programacion, se encuentra
sujeto a lo fijado por INRAVISION.

Dichos contratos tienen por objeto:

" difundir la verdad y elevar el nivel cultural y la salud de la poblacion, preservar y
enaltecer las tradiciones nacionales; favorecer la cohesion social y la paz nacional, la
democracia y la cooperacion internacional".

En cuanto la forma y criterios bajo los cuales se realizan estos contratos, el Estatuto de
Contratacion dispone que deben celebrarse solamente con nacionales, y adjudicados por
medio de licitacion publica, mediante resolucion motivada, teniendo en consideracion (i) la
calidad y contenido de programas, (ii)la capacidad financiera, técnica y profesional del
licitante y su personal y (iii) su capacidad operativa y de cumplimiento del contrato.

El término que se establece para el contrato, es de cuatro afios no prorrogables y el 6rgano
encargado de fijar las tarifas de estas concesiones es INRAVISION, las tarifas se deben
encontrar en los pliegos de condiciones.

"1.3 La regulacion de la television contenida en la Ley 42 de 1.985."

Esta ley enfatiza lo ya estipulado de la propiedad del Estado sobre los canales radio

eléctricos, utilizados en materia de telecomunicaciones, siendo ¢l el encargado de la
prestacion del servicio en materia de telecomunicaciones.
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En lo referente a INRAVISION, esta ley contempla su transformacién en un organismo
ideal para el desarrollo y administracion del servicio publico de television, basado en
criterios objetivos, profesionales e imparciales para satisfacer las necesidades del
conglomerado. Otra de las actividades de INRAVISION segtin la Ley 42 de 1.985 es la
celebracion con los particulares de contratos de concesion de espacios de telﬁisién.

Esta ley se refiere también a que el Consejo Nacional de Television, — seria el ente
encargado de dirigir el servicio de television. Las funciones de este ente eran las siguientes:
Establecer la clasificacion de espacios, horarios y tarifas de programacion, establecer los
criterios de adjudicacion de espacios, a si como sus modalidades y porcentajes de acuerdo
con su genero, definir la proporcion de programas de caracter nacional o internacional en
cada horario y encargarse de la calidad del servicio y la aprobacion del régimen tarifario.

Esta reforma a INRAVISION se basa en la garantia de que el sector sea manejado
objetivamente sin intereses de ninguna especie que afecten el servicio, su manejo o
tecnologia, ampliar el margen de participacion de diferentes sectores de la comunidad
nacional para mejorar la prestacion del servicio y contribuir al mantenimiento de la
democracia y del interés general.

Esta ley mantiene la conformacion de un sistema mixto del servicio, por un lado publico
mediante la consagraciéon de la propiedad exclusiva del Estado de los canales radio
eléctricos y por otro, particular en cuanto a la prestacion del servicio mediante un proceso
licitatorio de adjudicacién de contratos de concesion de espacios.

"1.4 El Régimen General de las Telecomunicaciones en la Ley 72 de 1989 y los Decretos
1900, 1901, 1902 y 1903 de 1991 y su alcance segln la jurisprudencia constitucional."”

Debido a la internacionalizacion de la economia y la globalizacion, se generan cambios que
tienen incidencia en materia juridica, razon por la cual se expide la Ley 72 de 1989, que
imprime un punto importante en materia de telecomunicaciones, el cual corresponde a la
definicion de los principios y puntos de referencia del sector de las telecomunicaciones en
Colombia.

Esta ley reitera la propiedad de los canales por parte del Estado, asi como la definicion de
este sector como servicio publico, prestado directa o indirectamente por el Estado a través
de concesiones, conservando su direccion. Las concesiones son otorgadas por medio de
contratos o licencias, que generan pagos por concepto de tarifas, fijados por el Ministerio
de Comunicacion, INRAVISION o los Organos Regionales de Television. Se reafirma
también que el primero es el encargado de autorizar todo lo referente a explotacion, uso,
modificacion, y demas aspectos relacionados con el sector.

Por ultimo puede resaltarse como la Ley confiere al Presidente de la Republica el uso de
facultades extraordinarias durante ocho meses para la expedicion de decretos, los cuales se

™ Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion. 2 de
agosto de 2.002. Folio 34. La conformacion del Consejo se establecio con la participacion de "representantes
del Gobierno - los cuales no tendrian una mayoria decisoria -, del Congreso de la Republica, de los gremio y
sectores vinculados directamente a la actividad de television, y representantes de la comunidad."
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materializan en los Decretos 1.900, 1.901, 1.902 y 1.903 de 1.991, en los cuales se
establece principalmente (i) la adopcion de una politica general para las telecomunicaciones
en el pais, (i1) el establecimiento de pardmetros para realizar la actividad, (iii) la
determinacion de los servicios que presta el sector y (iv) se fijan tanto las funciones como
la estructura organica del Ministerio de Comunicaciones y otras entidades vinculadas a
éste.

"1.5 La regulacion especial de la television por la Ley 14 de 1991."

Esta ley reafirma al sector de las telecomunicaciones como servicio publico prestado por el
Estado, ya sea directamente o por medio del sistema mixto (privado - publico). Sobre esta
Ley en el laudo se rescata lo correspondiente a la utilizacién y prestacion del servicio
directa o indirectamente de los espacios de television, la explotacion temporal del sector
por medio de contratos con personas naturales o juridicas, el control por parte del
Ministerio de Comunicaciones de los espacios y su utilizacion, igualmente se refiere a la
funcidn reglamentadora de los espacios y su utilizacion, en cabeza del Consejo Nacional de
Television.

"1.6 Las previsiones contenidas en la Constitucion Politica de 1991"

Luego de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se hace necesario realizar una
nueva regulacion del sector de las telecomunicaciones, ya que las disposiciones normativas
contenidas en la Constitucion cambian las condiciones de realizacion y prestacion de éste
servicio.

Los principales aportes de la Constitucion de 1991 son:
- La actividad econdémica, como la iniciativa privada son libres, sin necesidad de que medie
autorizacion legal o requisitos adicionales siempre que se respete el bien comun, siendo el

Estado el encargado de garantizar tal libertad.

- Se consagra como derecho de todos la libre competencia y deber del Estadolgf evitar
situaciones que atenten contra ella como lo es la posicion dominante del mercado .

"' CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 333. "La actividad econémica y la iniciativa privada son libres,
dentro de los limites del bien comun, para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econéomica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que implica obligaciones. El Estado
fortalecera las organizaciones solidarias y estimulara el desarrollo empresarial.

El Estado, por mandato de la Ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.
La Ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién."
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- También determina que el Estado debe propender una prestacion eficiente de los servicios
publicos en todo el territorio ya E%Iea mediante una prestacion directa o indirecta,
manteniendo el Estado su regulacion.

En materia de telecomunicaciones, la Constitucion se refiere a que el espectro
electromagnético es un bien publico conforme a la Ley.

Se crea Constitucionalmente la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, como
organismo de derecho publico con personeria juridica propia y autonomia administrativa,
patrimonial, y técnica, definiéndose las funciones de esta entidad, en la Constitucion
Nacional.

"1.7 La concesion de servicios y actividades de telecomunicaciones en la Ley 80 de 1993 y
la remision a las leyes especiales que regulan de manera especial los contratos de concesion
para la prestacion de los servicios de television."

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, regula en sus articulos
32 y ss. Lo referente al contrato de concesion en general y, lo que de ese contrato se refiere
al sector de las telecomunicaciones.

"1.8 La Ley 182 de 1995"

La Ley 182 de 1995 se refiere nuevamente a la determinacion de las telecomunicaciones
como un servicio publico que se encuentra bajo potestad del Estado, siendo su titular y
encargado del control y regulacion principalmente. Se refiere también a los sistemas de
prestacion del servicio tanto directa como indirectamente, por concesion celebrada con
personas privadas, entidades publicas o comunidades, todo esto conforme a lo contenido en
el articulo 365 de la Constitucion Nacional.

Determina también lo concerniente a la democratizacion y acceso a los servicios de
telecomunicaciones, realiza la promocion del sector, la conformacion de la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, establece la forma en que han de realizarse las
contrataciones y consagra la prestacion libre y legal de la competencia.

> CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 365. "Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional..
()"

7 CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 76. "La intervencién estatal en el espectro electromagnético
utilizado para los servicios de television, estard a cargo de un organismo de derecho publico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollard y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a que se hace
referencia en el inciso anterior."
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Otro punto para resaltar de la mencionada Ley, es su articulo 35, en el cual se definen los
operadores.

Esta Ley define también lo correspondiente con la concesion, su definicion general, las
autorizaciones requeridas y demas que se encuentra contenido en su articulo 46.

En cuanto a los contratos que en virtud de ella se realizan, la Corte Constitucional en la
Sentencia C - 711 de 1.996, haciendo referencia a lo contenido en la doctrina sobre el
objeto de la concesion, afirma que el contrato de concesion es "otorgar a una persona
facultad legal suficiente para la prestacion, por su cuenta y riesgo de un servicio que es
responsabilidad de la administracion; la concesion de servicios publicos implica entonces
autorizar a un particular, para que este satisfaga, inmediata, y permanentemente, una
necesidad colectiva que es responsabilidad del Estado. La concesion de servicios publicos
es un acto complejo, en el cual el concesionario se equipara a un agente publico, cuyas
obligaciones estan determinadas por disposiciones de caracter legal y reglamentario, pero
cuyos derechos y obligaciones se determinan contractualmente."

"la diferencia de procedimiento encuentra justificacion en la obligacion que tiene el Estado
de promover y fortalecer los mecanismos de participacion ciudadana en los asuntos que son
de su interés y especificamente en la prestacion de los servicios publicos..."

En cuanto a la forma en que se otorga, los sujetos intervinientes y las relaciones que del
contrato se derivan, la misma Corte en la Sentencia C - 350 de 1.997, se refiere a que "en el
caso colombiano, la adjudicacidon de espacios para la prestacion del servicio publico de la
television, de conformidad con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 182 de 1995, se
efectuara a través de contratos de concesion;..."

Mas adelante la mencionada sentencia al hacer referencia en cuanto a los sujetos que
intervienen manifiesta que "... son: el concedente, que es quien otorga la concesion, que
siempre habrd de ser una persona publica; el concesionario, que es a quien se le otorga la
concesion que puede ser una persona privada, publica, natural o juridica; y los usuarios en
cuyo beneficio se otorga la concesion."

Acerca de las relaciones juridicas manifiesta la Corte que se establecen entre el concedente
y el concesionario, derivado del vinculo contractual que realizan con el Estado, de lo que se
deriva que cualquier conflicto en virtud del contrato se dirime ante la jurisdiccion
contencioso administrativa. También habla de la relacion que se genera entre el
concesionario y el usuario, estableciendo que si la prestacion se refiere a un servicio
publico de caracter obligatorio esta relacion es reglamentaria y si es de caracter facultativo,
sera de naturaleza contractual. Sobre las relaciones del concesionario con su personal se
llevan ante la jurisdiccion ordinaria por su caracter privado.

La Ley 182 de 1.995, se refiere a dos puntos que vale la pena presentar, el primero;

respecto de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, a la cual le concede la
titularidad del servicio de television como representante del Estado, para lo cual desarrolla
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actividades como la fijacion y direccion de politicas para el sector, el desarrollo de planes y
programas del servicio, su regulacion, direccion y control. Igualmente fija sus funciones y
las de su Junta Directiva, haciendo mencion sobre la obligacion de ésta entidad de realizar
el Plan Técnico Nacional de Ordenamiento del Espectro Electromagnético para TELECOM
y los Planes de Utilizacion de Frecuencias.

En segundo lugar se refiere al espectro electromagnético, bien que utiliza el servicio de
television, siendo la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, la encargada de dirigir y
controlar su uso, para con esto garantizar el derecho a la competencia, la participacion y la
eficiencia en la prestacion del servicio.

En cuanto a INRAVISION, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, pasaria a ser una
empresa industrial y comercial del Estado, conformada por la Nacion, el Ministerio de
Comunicaciones, TELECOM y COLCULTURA.

"1.9 Las modificaciones introducidas por Ley 335 de 1996"

La Ley 335 de 1996 como se menciona en el laudo; "introdujo cambios a los contratos de
concesion de espacios de television en los canales nacionales de operacion publica,
prohibio la prorroga de las que estaban vigentes y amplio el area de cubrimiento para la
television de operacion privada que antes se habia previsto fuera % caracter zonal y paso a
ser de caracter nacional, al tiempo que dicto otras disposiciones."

Por lo anterior esta ley dispone que la COMISION NACIONAL DE TELEVISION es la
encargada de imponer las condiciones, requisitos y demas aspectos relacionados con la
prestacion del servicio a quienes aspiren a ser concesionarios de los espacios del servicio de
television, respetando para esto los contratos ya realizados en razén a los términos
estipulados pero negando la posibilidad de prorroga que estuviera contenida.

Otro cambio importante que introduce esta ley es la prestacion doble del servicio
operadores publicos y privados, de caracter nacional, regional, local y comunitario.

Respecto de INRAVISION afirma la ley que mantiene su caracter de empresa industrial y
comercial del Estado, su conformacién y objeto, determinando la conformacion de su
patrimonio.

Esta ley contiene también lo referente a la reorganizacion de la utilizacion del espectro
electromagnético, indicando que la encargada de tal reorganizacion es la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, quien podra introducir cambios dentro de las bandas VHF,
teniendo en cuenta que no se desmejoren las condiciones con que contaban los oferentes
antes de la entrada en vigor de ésta norma. Sobre este tema la Sentencia C - 445 de 18 de
septiembre de 1.997 de la Corte Constitucional, sefial6 que con base en lo anterior, aquellos

™ Texto tomado de: Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION
NACIONAL DE TELEVISION. Op. cit. Folio 56.
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concesionarios pueden recurrir a la terminacién anticipada del contrato y renunciar a la
concesion realizada sin que por ello se genere derecho a indemnizacion.

La Sentencia C - 200 de mayo 13 de 1.998 de la Corte Constitucional, se refiere también a
que esta facultad de los concesionarios no es una excepcion a la reparacion de perjuicios
contenida en la Ley, refiriéndose a que si se deriva de esta renuncia un dafio, el cual es
acreditado por la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, debe repararse por su
ocurrencia.

Otro punto para rescatar de esta Sentencia, es sobre el principio de eficiencia y
coordinacion en la prestacion del servicio de television indicando que la continuidad no
solo puede predicarse de la administracion, sino también del concesionario (cuando el
concesionario renuncia y la administracion acepta se conforma una resiliacion). Respecto
de la renuncia hace referencia a que no da derecho tal actuacion a los concesionarios, a
reclamar la tarifa anual que se cobra anticipada por el uso del espectro electromagnético, lo
que significa, que no tiene por que afectarse el ingreso de la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION .

"1. 10 La crisis econdmica de la television y la Ley 680 de 2001"

La television colombiana a partir del afio 1.998, sufre grandes cambios, tanto positivos
como negativos. Como cambios positivos podemos mencionar la ampliacion del servicio y
los adelantos en el &mbito técnico y cientifico; como cambios negativos tenemos que es una
época de crisis econdmica, de disminucidn de la inversion en publicidad y los problemas de
algunos concesionarios que los obligaba a terminar de manera anticipada el contrato. Todo
esto crea la necesidad de tomar medidas por el Estado para resolver tal situacion, por lo que
se expide la Ley 680, con la que se pretende dar una solucién juridica a tales
inconvenientes.

Dentro de las modificaciones mas importantes introducidas por esta Ley, tenemos la
autorizacion de aumentar la participacion de capital extranjero en las sociedades
concesionarias de un 15 a un 40%, la autorizacidon a los concesionarios que no tuvieran
participacion accionaria en los canales privados para su fusion, conformacion de consorcios
o nuevas personas juridicas que pudieran absorber las concesiones de sus socios, el
mantenimiento de equivalencia de obligaciones y derechos en contratos estatales y el
otorgamiento de facultades tanto a la CNTV como a las Juntas Administradoras de los
canales regionales, para que dentro de los tres meses siguientes a la vigencia de la
mencionada ley revisara, modificara y reestructurara los contratos vigentes con los
operadores.

"1.11 El espectro radioeléctrico y su uso para la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones y en particular para la prestacion del servicio publico de television."
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El Tribunal hace la claridad que en materia de television se utiliza solamente el espectro
radioeléctrico y no como comunmente se piensa el electromagnético. Sobre esto, el
Tribunal cita el articulo 75 de la Constitucion Nacional, en el cual se define como un bien
publico, inalienable e imprescriptible, bien que se encuentra en cabeza del Estado quien se
encarga de su direccion y control. Este bien publico puede ser usado conforme a la Ley y la
administracion, que es la que fija los patrones para tal uso (licencias, autorizaciones o
concesiones).

En el laudo también se hace mencion a la concesion como el contrato del Estado utilizado
como medio para la operacion y explotacion de este servicio mediante el uso del espectro
radioeléctrico.

"1.12 Naturaleza conmutativa o aleatoria de los contratos:"

Los contratos referidos en los hechos de la demanda son contratos estatales que en opinion
del Tribunal son de caracter conmutativo; lo que conforme al articulo1498 del Codigo
Civil, implica que debe haber una equivalencia prestacional entre las partes, lo que en
derecho administrativo se conoce como "ecuacion contractual”, con lo que se pretende no
una igualdad formal, sino un equilibrio entre las partes.

A juicio del Tribunal es claro que el Contrato celebrado entre DFL y la CNTV era un
contrato conmutativo en virtud del cual el primero esperaba una equivalencia entre el
precio pagado y los derechos inherentes por el uso adecuado del espacio de television
adjudicado.

"1.13 Conclusiones relativas a la naturaleza de los contratos"

Los contratos 029 y 155, son contratos estatales de concesion de espacios de television, en
un canal nacional de operacion publica. Estos contratos tienen por objeto, la explotacion
econdmica del servicio de television en el ambito nacional en un canal de operacion
publica, a cambio de un precio determinado por la Ley. El precio no incluye una
rentabilidad determinada por la realizacion de la actividad, aunque si se considera para su
celebracion los beneficios y la audiencia potencial.

Los contratos que nos ocupan se estipulan con una duracion de seis afios, sin que exista la
opcion de prorroga.

Para el Tribunal estos contratos de concesién son de caracter "especial" ya que tiene
conceptos, principios y reglas diferentes a los demas contratos de concesion (como se
aprecia en la aplicacion a tales contratos de la Ley 80 de 1.993). Los intervinientes en estos
contratos son la COMISION NACIONAL DE TELEVISION como concedente y DIEGO
FERNANDO LONDONO como concesionario. Por ultimo precisa el Tribunal que son
contratos onerosos y conmutativos.
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"B. NATURALEZA DEL PROCESO"

Luego de un minucioso estudio el Tribunal establece que el presente corresponde a un
proceso de arbitraje, a pesar de ser un contrato estatal de concesion por lo que en principio
estaria sujeto a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (articulo 87 Cédigo Contencioso
Administrativo). Sin embargo debido que se pactd la cldusula compromisoria segin lo
dispuesto por la Ley 80 de 1.993, y que de acuerdo con el articulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo, se estd dentro de los plazos fijados para realizacion de este
proceso, considera el Tribunal que es competente para actuar, siendo por tal razén
procedente el proceso de arbitramento.

"C. LAS PARTES. SU CONDICION "PROFESIONAL" Y LA INCIDENCIA EN LA
RELACION CONTRACTUAL"

El Tribunal considera que las partes de este contrato deben tener una condicion de
profesionales que se demuestre en una gran responsabilidad, confiabilidad y por supuesto
conocimiento debido del servicio que se contrata.

El Tribunal también menciona amparado en la jurisprudencia, que este profesionalismo
debe ser aplicado sin distinciones, tanto para operadores publicos como para los privs y
a los concesionarios de estos espacios, aunque su dimension sea diferente.l El
profesionalismo se refleja en todas las actividades realizadas como en las de producir,
programar y comercializar.

Para el caso materia de estudio, a las partes se les equipara su nivel de profesionalismo en
cuanto a la gestion realizada en el canal, en los aspectos correspondientes a la toma de
medidas por las partes para hacer mas competente el canal.

Se destaca la obligacion para DIEGO FERNANDO LONDONO de colaboracion con la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION; para esta tltima se destaca su obligacién en
la toma de medidas necesarias para hacer mas competente el operador, para lo que debe
entre otras cosas seleccionar los concesionarios de manera objetiva, exigiendo un nivel
profesional, controlar, regular y vigilar el servicio, colaborar con el contratista, y responder,
sin perjuicio de no ser exigible también al infractor, por las faltas debido a una mala
escogencia del contratista que deriven en una deficiente operacion y gestion.

La Responsabilidad de DIEGO FERNANDO LONDONO también correspondia a la de un
profesional, sin embargo en virtud del principio de la confianza legitima, era claro que en
caso de que la entrada en funcionamiento de los canales privados le causara algun perjuicio
la COMISION NACIONAL DE TELEVISION debia intervenir oportunamente con el fin

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentencia C - 093 del 7 de marzo de 1.996.
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de asegurar el mantenimiento de la "audiencia potencial" y beneficios derivados del
contrato.

En el laudo se hace referencia a lo que la doctrina ha sefialado como cargas, de lo cual
rescatamos;

"Entiéndase carga una especie menor del deber consistente en la necesidad de observar una
cierta diligencia pargla satisfaccion de un interés individual escogido dentro de varios que
excitaban al sujeto."

Sobre lo anterior, el Tribunal hace referencia a las cargas mas importantes contempladas
por los tratadistas las cuales son; la legalidad, claridad, precision, sagacidad y correccion.

Con respecto a lo anterior y aplicandolo a este caso, el Tribunal sefiala que la carga de
sagacidad exigida a DIEGO FERNANDO LONDONO, antes de la contratacion consistia
en analizar los pliegos de condiciones y el precio a pagar. Por su parte la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION debia estar atenta a los cambios en el mercado, sin que
fuera necesario que los concesionarios le sefialaran las vias para afrontar los cambios
adoptados por la competencia, y sin necesidad de pedir autorizacion.

El Tribunal trata otro punto que es el conocimiento anticipado que las partes tenian de los
cambios que se producirian con la vigencia de la Ley 335 de 1.996, con lo que se daba al
pais una normatividad encaminada a la libre competencia, por lo que era claro que como
profesional DIEGO FERNANDO LONDONO tenia la obligacion de colaborar en la
prestacion del servicio.

Es claro para el Tribunal que en virtud del principio de buena fe, que rige todos los
contratos, era de esperarse que la CNTV hiciera un ajuste en las tarifas una vez entraran en
funcionamiento los canales privados, teniendo en cuenta que los raitings sufririan cambios.

"D. LA RESPONSABILIDAD EN RELACIONES CONTRACTUALES ESTATALES"

Al analizar este punto, el Tribunal precisa su posicion con respecto a la responsabilidad
contractual del estado, sefalando que este aspecto involucra la nocién de "dano
antijuridico", como la fuente sobre la cual se establece la reparacion de los perjuicios que
sufran las personas involucradas en una relacion con el Estado, bien sea en el ambito
contractual como el extracontractual. La Corte Constitucional en la Sentencia C - 333 de
agosto de 1.996, se pronuncia al respecto indicando que la definicion de este dafio hace

7 HINESTROSA, Fernando. Derecho Civil Obligaciones. Bogota: Publicaciones de la Universidad Externado
de Colombia, 1.969.’ pag. 180. Citado en el Tribuna! de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO
contra LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION. Op. cit. Folio 77.
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parte de los principios y valores que se promueven en un Estado Social de Derecho—y que
corresponde al Estado mantener el equilibrio econémico en los contratos que celebre, para
proteger el patrimonio de los particulares, resarciendo cualquier perjuicio que pueda
causarle al particular.

A este respecto la Ley 446 de 1.998, establece en su articulo 16, que los dafios causados a
las personas deberan ser valorados teniendo en cuenta los principios de reparacion integral
y equidad.

Sobre el caso que nos ocupa y debido a que los concesionarios no cuentan con capacidad
decisoria en el manejo general ni administrativo, DIEGO FERNANDO LONDONO como
comerciante, sufrio un dafo por el servicio que prestaba sin que éste haya sido causado por
su culpa, ya que eran las entidades del Estado las encargadas de tomar medidas oportunas
para enfrentar los cambios en el sector, medidas que debieron ser reflejadas en el cambio de
tarifas y obligaciones para los contratistas. Dichas medidas no fueron tomadas por la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION, por lo que el contratista hace uso de la
facultad jurisprudencial, en virtud de la cual tiene la facultad de renunciar al contrato.

El Tribunal ya en materia de dafio llama la atencion sobre dos puntos; (i) el dafio probado y
(i1) el dano reparable. Del primero nos dice el Tribunal, que entre otros debe derivarse de
una accion u omision del Estado o por la imposicion de condiciones que el contratista no
esta obligado a soportar. Del segundo dice que se fundamenta en la Constitucion Nacional
(art. 1, 13, 90 y 91) y el Cédigo Civil (art. 1616 y 1617), afirmando que este daio
corresponde a aquel que puede ser apreciable en materia econdmica e individualizable,
siendo por tanto no reparable los dafios eventuales o fruto de especulaciones sobre su
existencia. Finalmente concluye ésta autoridad que para que el contratista pueda ser
indemnizado, debe probar el dafio y que fue causa de la accion, omision o negligencia de la
contratante, probandose asi "la existencia real y efectiva" del perjuicio. Para su valoracion
debe acudirse a las definiciones de dafio emergente y lucro cesante; el primero, se refiere a
una merma del patrimonio del concesionario por las actuaciones de la entidad antes
menciollu%ﬁda y; el segundo, a aquel monto que no recibe el contratista debido a las mismas
causas.

El Tribunal sefiala dos inquietudes importantes, la primera cuales serian los dafios que
DFL estaba obligado a soportar, interrogante que responde al sefialar que el concesionario
estd obligado a soportar los dafios derivadas de su negligencia, impericia o exceso de
confianza.

"7 Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Ibid. Folio 80.

8 Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Ibid. Folio 84.
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Y a la pregunta respecto a cuales son obligaciones que DFL no estaba obligado a soportar,
a lo cual el Tribunal responde diciendo que las derivadas de la accidon, omision, negligencia
de la CNTV que le generen un mayor costo.

Otro punto que rescata es la obligacion de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION
de tomar medidas (a partir del 1 de enero de 1.998) sobre tarifas, ya que entrarian a
funcionar canales privados como operadores, afectandose asi los ingresos publicitarios de
los concesionarios.

"E LOS CONTRATOS Y SU EJECUCION"
"1. El contrato N° 155 de 1998."

El Tribunal realiza un recuento de los eventos y documentos relacionados con el contrato
de los cuales rescatamos:

La COMISION NACIONAL DE TELEVISION abre licitacion publica (003/98) el 5 de
marzo de 1.998, cuyo objeto era la adjudicacion de espacios de television de los canales
operadores publicos (canal 1 y A). En el pliego de condiciones se establecen las tarifas a
aplicar las cuales eran:

Espacio Nacional Extranjero
AAA 2.632.168 3.988.279
AA 2.335.069 3.539.880
A 2.016.705 2.989.114
BB 1.407.738 2.000.571
B 808.321 1.103.360
C 602.930 904.395
D 516.798 645.997

(Especificaciones sobre espacios objeto de licitacion, numeral 2.2)

Las cuales podian ser modificadas durante la ejecucion del contrato teniendo como minimo
el IPC proporcionado por el DANE.

Se adjudica el contrato de concesion a DIEGO FERNANDO LONDONO el 5 de marzo de
1.998, fijandose los espacios concedidos. El 15 de mayo del mismo afio se suscribe el
contrato entre el demandante y la COMISION NACIONAL DE TELEVISION,
estableciéndose un término de duracion del contrato de 6 afios improrrogable y un valor al
contrato de § 5.796.648.689, pagaderos mensualmente los 15 primeros dias de cada mes.
En este contrato no se fijan reajustes tarifarios, sin embargo realiza la claridad el Tribunal,
de que las partes conocian que la entrada en vigor de la Ley (Ley 335 de 1.996) introduciria
cambios en el mercado publicitario, que afectarian los ingresos de los concesionarios, por
lo cual se deberia realizar ese ajuste tarifario.
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El 15 de febrero de 1.999, la COMISION NACIONAL DE TELEVISION incrementa las
tarifas, por esta razéon en los meses de marzo y abril los concesionarios realizan una
solicitud conjunta en la que proponen a la COMISION " (i) disminuir en forma sustancial
las tarifas que pagaban las programadoras por concepto de arrendamiento de los espacios
(ii) modificar la forma de pago de dichos arrendamientos y (iii) ampliar los plazos
establecidos para dicho pago, asi como reclasificar []ig[s espacios e igualar las tarifas que se
cobran para la programacion nacional y extranjera.".

Ante ésta solicitud la contratante revisando los motivos de la solicitud, decide ampliar el
plazo para el pago de los arriendos e igualar las tarifas para programas nacionales e
internacionales, mediante la Resolucion N° 640 de mayo 3 de 1.999, la base tarifaria que se
toma es la incrementada con base al IPC, con lo cual se disminuye para los internacionales
y se incrementa para los nacionales.

Se realiza un "otro si" del contrato el 3 de mayo de 1.999, modificando la clausula 6 del
contrato, fijando una nueva forma de pago, en la cual el concesionario se auto liquida y esta
se pasa a la contratante.

El 1° de julio de 1.999 DIEGO FERNANDO LONDONO, ejerce su facultad de renuncia
(art. 17 Ley 335) al contrato, basandose en la crisis econdémica del pais y del sector
generada en su mayor parte por la entrada en operacion de los canales privados y la
renuencia de la contratante en introducir medidas que contrarrestaran estos eventos. La
COMISION luego de tres meses de la renuncia, expide la resolucién 1012 y 1013 el 30 de
septiembre de 1.999, en las cuales prorroga la vigencia de la resolucion 640/99, y ordena la
realizacion transitoria de espacios y programas. Para el Tribunal es claro que la
COMISION sin derecho que la sustente, toma tres meses luego de la renuncia para tomar
medidas, y luego de este tiempo acepta la renuncia (Res. N° 1019/99), de esta resolucion, el
contratista presenta recurso eposici(’)n del articulo tercero, en el cual se imponia el pago
de perjuicios por la renuncia.”

Del mismo modo, y pese a los hechos antes presentados de renuncia y de atceptatcic')n,l&_]'| se
realiza un "otro si" del contrato el 27 de octubre de 1.999, que corresponde al segundo y en
el que se fija nuevos plazos para realizar los pagos, a partir del mes de abril. A pesar de este
hecho un poco confuso, se presenta dos dias después de este acto, la imposicion de la
obligacion al contratista de seguir transmitiendo hasta que la resolucion recurrida quede en
firme, lo cual ya venia realizando el contratista ya que la comisién no habia reasumido la
concesion. Solo hasta el 23 de diciembre de 1.999 la COMISION responde el recurso
interpuesto negandolo, como también la solicitud de prorroga del contratista de transmision
realizada el 25 de octubre del mismo afo, aduciendo la entidad que ya no existia vinculo

™ Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Ibid. Folio 89.

%0 Razones con que el demandado sustenta el recurso interpuesto. Tribunal de Arbitramento de DIEGO
FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE TELEVISION. Ibid. Folio 91.

¥ E] primero en el mes de julio y el segundo en el mes de octubre de 1.999.
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entre las dos y que por tanto para adjudicar espacios deberia hacerlo mediante licitacion
publica.

El 30 de noviembre de 2.000 por resolucion N° 10223100 se procede a la liquidacioén
unilateral del contrato, la contratante comunica el 29 de enero del ano 2.002 que debe a la

entidad:

Capital en mora 354.471.170

Intereses corrientes 10. 196.502
Intereses por mora 86.028.589
Cuadro folio 93.

Para el Tribunal es claro que la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, incumpli6 las
normas contractuales, al no reconocer el derecho legal del contratista a renunciar y al no
retomar la prestacion del servicio obligando al contratista a continuar, lo que agravaba la
situacion. Asi mismo sefiala el Tribunal que hasta el 6 de julio del afio 2.000 la contratante
cita al contratista para realizar la liquidacion del contrato de mutuo acuerdo.

Conforme al peritazgo financiero y al descenso del "rating" el contratista sigue realizando
sus labores, hasta el 30 de junio fecha en que le es imposible seguir programando, razén por
la cual la suma de $ 354.471.170 moneda corriente no se tendra a cargo del Tribunal.

Por lo anterior para el Tribunal es claro que no puede prosperar la excepcion al contrato no
cumplido.

"2. EL CONTRATO N° 029 DE 1999."

Se abre licitacion publica N°010/98, mediante resolucion N°1071 el 16 de diciembre de
1.998 (modificada parcialmente por Res. 010 y 015 de 1.999). Se inscriben en el pliego de
condiciones las tarifas, explicando que son las correspondientes al afio de 1.998, y que por
ser el contrato adjudicado al afio siguiente estas seran modificadas, estableciéndose solo
que el minimo de reduccion corresponde al IPC proporcionado por el DANE y que éstas
modificaciones se llevan a cabo segliin el movimiento del mercado publicitario.

Espacio Nacional Extranjero

AA 2.335.069 3.539.880

A 2.016.705 2.989.114

B 808.321 1.103.306
Cuadro folio 95.

Por medio de la resolucion N° 0222 de marzo 19 de 1.999, se adjudica el contrato a DIEGO
FERNANDO LONDONO, suscribiendo el contrato N° 029 de 1.999, el 21 de marzo del
mismo afio, el cual tiene por objeto la cesion para utilizar y explotar espacios de television,
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en los espacios convenidos, la duracion del contrato se estipula para 6 afios improrrogables,
los cuales comienzan a contarse desde el 1° de abril del mismo afio. El valor del contrato se
pacto en $1.039.408.124 moneda corriente, pagaderos mensualmente dentro de los
primeros quince dias de cada mes.

Como se menciond en el punto anterior en el mes de abril del ano 1.999, se realizd una
solicitud conjunta de adopcion de medidas de ajuste debido a la situacion del pais y del
sector y presentan propuestas.

El 1° de julio de 1.999, DIEGO FERNANDO LONDONO hace uso de su facultad de
renuncia conforme a lo estipulado en la Ley 335 art. 17, siendo aceptada el primero de
octubre del mismo afio.

Los demas puntos relevantes fueron expuestos anteriormente, por lo cual no se volvera
sobre lo mismo.

"F. LA CONTROVERSIA EN RELACION CON EL INCUMPLIMIENTO."

"1. La posicion del Contratista"

El contratista a pesar de presentar diferentes puntos como la situacion del pais, el
desequilibrio del contrato, y otros, basa sus pretensiones en el incumplimiento del contrato
por parte de la COMISION, por su renuencia para tomar medidas para mantener la
eficiencia y competitividad del operador publico, asi como la modificacion de tarifas
conforme a los sucesos presentados.

"2. La posicion de la Comision Nacional de Television."

En la contestacion afirma que el contratista ha incumplido con el contrato y no tiene
derecho a reclamar, por lo cual solicita también se reconozca la excepcion de contrato no
cumplido.

"3. La prueba testimonial. Conclusiones"

Luego de recibir los testimonios el Tribunal considera que no estd probado que la
disminucién en el "rating" de los canales publicos, se deba a la caida de la sefial y a las
fallas o deficiencias de la misma. Sin embargo, considera que esta circunstancia sumada a
la entrada en operacion de canales privados, los precios de comercializacion y publicidad,
generd el aumento de audiencia en canales privados y la disminuciéon en los publicos
ocasionando perdidas a los contratistas.
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"4. Declaraciones de parte."
Para este estudio nos referiremos a los puntos mas importantes de las declaraciones:

Ricardo Lombana Moscoso, presidente de la Comision Nacional de Television desde
agosto 26 de 2.000

En su declaracion, en cuanto las inversiones menciona que la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION, no realiza las inversiones sino las transferencias al operador, y éste es quien
las realiza.

Respecto de las transferencias estas son de $20.000.000.000 en el afio de 1.996 y continua
ascendiendo hasta 1.998, afio en el cual el Ministerio de Comunicaciones toma medidas
para controlar los gastos de INRAVISION.

Se hace la claridad que con el f@ de instalar la nueva red se realiza una transferencia
extraordinaria de $ 7.000.000.000.

Sobre la calidad de INRAVISION, solo se refiere a que puede ser mejor.

Respecto a las contraprestaciones, afirma que la configuracion de la tarifa ha tenido en
cuenta la practica del servicio y factores colaterales, afirmando que estas se van
actualizando y que desde el ano de 1.963, se realiza con base al IPC. Por esto en el afo
2.000 se realiza una reclasificacion de espacios, con lo cual se crean nuevas tarifas y se
establecen nuevos plazos. Asi mismo se refirio a que la estructura de las tarifas se realiza
conforme a las variables del mercado en esta area y que por esta razon LA COMISION
NACIONAL DE TELEVISION se basa en los pardametros establecidos en la Ley 182 de
1.995, por considerar que esta contribuia al establecimiento de la estructura tarifaria en
relacion con las variaciones del mercado.

Sobre la mala calidad y cobertura, afirma no conocerlas directamente.

Acerca de la funcion de vigilancia que tienen los operadores, dice que se realizan reuniones
para conocer acerca de los problemas que se van presentando.

Sobre la devolucion de espacios en los canales 1 y A, en los dos ultimos afios por parte de
los concesionarios, afirma que corresponde, aproximadamente al 50% de horas de
grabacion en el canal A 'y 26 - 27% en el canal 1.

"declaracion de Diego Fernando Londofio:"
Manifiesta que no existe coordinacion entre las operaciones técnicas y de programacion, lo
que se traduce en que el concesionario no sabe cuando sale al aire.

Sobre sus razones para participar en la licitacion, conociendo que los canales privados
entrarian a competir, afirma, que consideraba que la economia y la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, actuarian diferente.

82 Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Op. cit. Folio 101.
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Sobre las renuncias, hace mencion a que no lo hace al mayor de sus contratos, ya que tenia
confianza en la ayuda del Estado.

"Declaracion de Sergio Quiroz Plazas:"
Afirma que los contratos de concesion de espacios de television, son contratos de
arrendamiento.

Sobre la red, menciona que no tiene que ver con la audiencia, ya que en su concepto esta es
mantenida por la costumbre.

Sobre quien es el encargado de mantener la red, menciona que es INRAVISION y sobre la
calidad de la sefial, considera que los equipos son excelentes y que los problemas son fruto
de las antenas o de los receptores.

Sobre los contratos que celebra la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, afirma que
tienen como finalidad ampliar la cobertura.

"5. Prueba documental sobre las inversiones en publicidad."

"5. 1 Expediente Superintendencia de Industria y Comercio"

Segun los testimonios presentados ante esta entidad, de comercializadores y empresas que
"pautan" publicidad, se concluye que;

Lo que determina "pautar" en canales privados es la oferta la forma y el precio, sin que se
aluda en ninglin momento a la calidad de la sefial.

"5.2 Los estudios del Instituto SER"

Se realiza para saber en relacion con las tarifas, el cumplimiento de la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, en relacion con su fijacion. Este estudio indica (hasta afio
2.000);

Se fijan por INRAVISION desde tiempo atras y no se habia revisado tiltimamente, no se ve
el método utilizado para calcularlas.

Se reajustan con base al IPC sin considerar otros factores.

Conclusiones del estudio;

1. por el problema financiero (déficit) de INRAVISION, las tarifas no son una forma de
solucionarlo, a pesar de que deberia corresponder al costo del servicio.

2- los problemas de las programadoras son tan graves, que aun sin pagar las tarifas, solo
presentarian perdidas y solamente 12 recibirian utilidades. Seglin este estudio, para que
estos puedan seguir operando seria necesario pagarles.
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3- las tarifas no superan el 20% de los ingresos de los operadores.
4- la situacion economica de los concesionarios se debe a la disminucion de la audiencia,
derivado directamente de la inversion en publicidad.

Concluye también que el reclasificar y disminuir tarifas no soluciona el problema, solo lo
alivia.

"5.3 Centro Nacional de Consultoria"

Segun la encuesta realizada entre el 28 y el 30 de mayo de 2.001, presentada en junio del
mismo afio, con el fin de evaluar el primer semestre del ano 2.001 y compararla con el
segundo semestre del 99. Los datos que se toman, son los relacionados con los canales uno,
Ay RCN.

La ficha técnica muestra que la encuesta se realiza sobre:
100% de hogares en zonas urbanas del territorio

1705 entrevistas para canales privados y nacionales

640 hogares en capitales de Ibope (parte del "rating")
297 hogares en ciudades no Ibope

369 resto del area urbana

Entre los objetivos de esta encuesta se encuentran:

Conocer los niveles de cobertura y calidad de sefial de los canales nacionales publicos y
privados, realizando entre estos una comparacion de calidad de sefial, asi como establecer si
la sefial del canal A es mejor o peor que antes.

Comparar el nivel de cobertura de los canales nacionales, privados y regionales con
relacion al afio 1.999.

Esta encuesta en conclusion presenta unos puntos principales relacionados con la recepcion
de senal de los canales, de lo cual puede calcularse si la sefal era deficiente y si esta calidad
influye en la disminucién del "rating" de DIEGO FERNANDO LONDONO y por tanto de
sus problemas econdmicos.

Puede determinarse claramente que en 1.999 el éﬂ % aproximadamente de las ciudades
recibia una sefial adecuada de los canales publicos.

"5.4 Analisis del "rating" allegado por la CNTV."

Corresponde a un analisis de la evolucion promediada del "rating" de canales publicos y
privados en el periodo comprendido entre enero de 1.998 y diciembre de 2.000, realizado
segun la medicion del Ibope.

8 Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Op. cit. Folio 106.
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El Tribunal considera que no puede tomar en cuenta las conclusiones arrojadas por este, ya
que no puede identificarse la fuente de tal estudio.

"6. La prueba pericial técnica."

Sobre el periodo solicitado a estudiar se presentan cuestionamientos descriptivos de las
ventajas y desventajas de los canales publicos y privados y muy poco de la calidad de los
mismos. Sin embargo éste no permite determinar si la calidad de la sefial era un factor que
determina la disminucion del "rating" de DIEGO FERNANDO LONDONO.

A esto debe sumarse que el estudio versa sobre conceptos mas que sobre analisis de hechos,
por lo que el Tribunal no lo considera el medio certero para establecer si las fallas en la
sefal determinaron la situacion econémica que le llevaron a su renuncia.

"7. La prueba pericial financiera."

Este estudio permite establecer la proporcion de ingresos y de los egresos de DIEGO
FERNANDO LONDONO, asi como de las tarifas de 1.999 (concluyendo que estas fueron
menores a las de 1.998), mostrando también que el "rating" dismglye en 1.999 con
relacion a 1.998, llegando tal disminucién a ser aguda en el primer afio.

Sin embargo el Tribunal no tendrd en cuenta este analisis por las razones expuestas en los
puntos anteriores ya que para que este pueda ser tenido en cuenta deberia constatarse que el
incumplimiento del contrato fue el factor que produjo las perdidas del convocante.

"H. RESUMEN DE LAS CONSIDERACIONES."

Para el Tribunal es claro que DIEGO FERNANDO LONDONO sufre una disminucion en
su patrimonio durante la realizacion de los contratos 155 y 029, afirmando que los hechos
que lo llevan a esta situacion son varios y no unicamente se debe al incumplimiento de la
convocada, ya que como se ha mencionado también tiene incidencia, hechos relacionados
con su calidad profesional en telecomunicaciones al momento de participar en las
licitaciones, y la nueva situacion del sector, por lo que en consideracion del Tribunal las
pretensiones no prosperaran en la medida solicitada por la convocante.

DFL debi¢ haber tenido en cuenta los hechos relativos a la verificacion del nivel de
competencia de INRAVISION con sus canales publicos con respecto a la nueva
competencia y el impacto econdmico que esto generaria en los canales publicos, debido a la
inminente division del mercado publicitario. También debid verificar las gestiones de
mejoramiento de la red por parte de la COMISION NACIONAL DE

8 Tribunal de Arbitramento de DIEGO FERNANDO LONDONO contra LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION. Ibid. Folios 109 y 110.
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TELECOMUNICACIONES. Por todo lo anterior cualquier consecuencia econdmica
derivada del manejo eficiente de la operadora publica debe ser sufrida por el contratista por
su deber de diligencia previo a la licitacion.

Asi mismo considera el Tribunal que a pesar de tener la COMISION NACIONAL DE
TELEVISION el deber de fijar las tarifas en base a la situacion del sector, para que este
pueda ser competitivo en el mercado, y respetando el principio de confianza que ampara al
actor, este ultimo al no realizar un analisis tarifario anterior al contrato, queda sometido a lo
establecido en el pliego respecto a tarifas, (aunque no a posteriores aumentos) haciendo la
salvedad de que si la COMISION NACIONAL DE TELEVISION habia ajustado sus
tarifas favorablemente en 1.999 (o por lo menos mantenerlas), tiempo en que se agudiza la
situacion del actor, esta hubiera sido por lo menos aliviada, y estaria actuando conforme a
la Ley y su competencia, por estas razones la convocada debe responder.

Respecto a los dafios con el caracter de ciertos, que el convocante sufre luego del 1 de julio
de 1.999, fecha correspondiente a su renuncia, estos deben ser pagados por la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, ya que ésta entidad como titular del servicio debio en el
menor tiempo retomar el servicio, debido a que esta facultad de renuncia del convocante no
cuenta ni con preaviso ni requisitos adicionales. Para la determinacion del valor se
consideraran los valores presentados por la convocada como adeudados durante el periodo
desde julio 1° de 1.999.

Sobre el monto a indemnizar el Tribunal se atiene a lo dispuesto en la Ley 446 de 1.998
articulo 16, que se refiere a "mitigar" el dafo, lo que equivale a devolver la diferencia
actualizada al convocante resultante de la resta entre el monto pagado y lo que debid
pagarse, en base al IPC, por el periodo comprendido entre la ultima fecha de pago oportuno
(establecida en el pliego) y la fecha de liquidacion (a realizarse dentro de los diez dias
siguientes a la ejecucion del laudo), debiéndose pagar intereses moratorios por estas sumas
en caso de no pagar en las fechas estipuladas, los cuales corresponderan a la fecha antes
mencionada hasta la del pago efectivo.

Para las liquidaciones de los contratos se tomardn como tarifas;

Espacio Nacional Extranjero
AAA 2.632.168 3.988.279
AA 2.335.069 3.539.880
A 2.016.705 2.989.114
BB 1.407.738 2.000.571
B 808.321 1.103.360
C 602.930 904.395

D 516.798 645.997

(Contrato 155/98 Laudo folio. 115)

Para liquidar el contrato 029 de 1.998, se tomaran los valores de la tabla anterior
correspondientes a las franjas AA, A y B.
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"I. COSTAS"

Se establece que sean asumidas por las partes en mitades.

"V. CAPITULO QUINTO: DECISION"

Contenido en el laudo folio 117 y ss

4.2.4 Naturaleza y régimen juridico del contrato

A) Naturaleza Basados en la clasificacion cldsica de los contratos en conmutativos y
aleatorios, que corresponde segun lo consagra el articulo 1498 del Codigo Civil, “El
contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez; y si el
equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”

De este primer punto a considerar, los contratos 155 de 1.998 y 029 de 1.999, suscritos
entre DFL y la CNTV, el primero como programador y la segunda como titular del
servicio, contrato que tiene como objeto la explotacion de espacios de television, donde las
prestaciones de las partes consistian en la entrega para utilizar y explotar los espacios de
television en la forma y tiempo pactados a cambio de una suma de dinero.

Con base en lo anterior y teniendo en cuenta que los contratos aleatorios estdn contenidos
en el articulo 2282 del Codigo Civil, y que se basan en el establecimiento de unas
prestaciones reales a favor de una parte y la posibilidad de ganancia o de perdida para la
otra. Y que por su parte los contratos conmutativos buscan establecer un equilibrio en las
prestaciones de las partes, el cual al romperse y siendo necesario su restablecimiento, segun
el contrato del que se hable, debe entonces reconocer lo correspondiente al dafio emergente
y el lucro cesante una vez se hayan demostrado.

En los contratos del Estado el equilibrio que se persigue por su calidad de conmutativas, es
lo conocido en el &mbito administrativo como “ecuacidn contractual”.

El Consejo de Estado en Sentencia de 9 de mayo de 1.996 (Exp. 10151), refiriéndose al
punto hasta donde debe aplicarse este principio, sefiala que el sentido de este principio es el
de restablecer un equilibrio financiero hasta la configuracion de no pérdida del contratista
por la ocurrencia de un imprevisto, siendo éste por tanto indemnizado de manera integral
con lo cual se aleja de la consideracion de que la administracion solo debe colaborar con el
contratista para que soporte el imprevisto.
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Al respecto se refiere también el Consejo de Estado, en la Sentencia de octubre 24 de 1.996
(Exp. 11632), en la cual menciona a la ecuacidon contractual como: “figura de imperativo
legal, que se aplica con independencia de que las partes la hayan pactado o no”. En lo cual
podemos ver el alcance del término que se estudia, asi como su caracter permanente en los
contratos celebrados por las entidades del Estado.

En esta misma providencia, se refiere el Consejo de Estado, a que es el legislador quien
establece las “reglas tendientes a procurar el mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato conmutativo cuando éste se rompa en aquellos casos no imputables al contratista,
por distintas circunstancias.”.

B) Régimen juridico El Tribunal realiza una pequefia sintesis sobre la evolucion en
materia legal del sector de las comunicaciones, sobre las cuales rescatamos aspectos que
consideramos importantes para este estudio, como lo es la referencia a las Leyes 198 de
1.936, de la cual podemos mencionar, la consagracion del Estado como responsable y
prestador del servicio, pudiendo acudir a la figura de la concesién de la prestacion a
particulares (personas naturales o juridicas); la Ley 6 de 1.943, que nacionaliza este
servicio; el Decreto 3418 de 1.954, en el cual se afirma que el Estado colombiano es el
propietario de los canales radio eléctricos y que era éste el encargado de determinar como
sera prestado el servicio.

También debemos mencionar aspectos como la creacion del Estatuto Bésico de las
Telecomunicaciones en 1.957, en el cual se habla de la titularidad del Estado y de la
prestacion conjunta del servicio. En segundo lugar con los avances de la ciencia y la
tecnologia que comienzan a realizarse, en el afio de 1.972, se puede ver un mayor
cubrimiento del sector, unos precios mas bajos y una mayor potencia, con un aumento en
competencia y cubrimiento lo cual se evidencia en la participacion privada en el sector,
presentandose por esta razon un interés por la normatizacion del derecho a la competencia,
a la regulacion del sector y de incentivo a la participacion de la empresa privada.

Mas adelante la Ley 42 de 1.985, reitera lo contenido en el Decreto 3418, asi mismo que los
criterios con los cuales se prestara el servicio, son objetividad, profesionalismo e
imparcialidad, para lo cual INRAVISION, (creado por el Decreto 3627 de 1.963) se
transforma en un organismo ideal. Esta ley establece que se debe dar una mayor
participacion a la comunidad y asegurar una mejor prestacion del servicio con el fin de
conseguir el bien comtn. Consagra también a la CNT como ente encargado de dirigir este
sector. En 1.989 con la Ley 72 y los Decretos 1900, 1901, 1902 y 1903 (expedidos dos afios
después), se hace referencia nuevamente a la titularidad del Estado de los canales
radioeléctricos, se refieren a los principios que rigen el sector y el régimen que sera
aplicable a su realizacion, se habla también de las concesiones, las licencias y de los pagos
ocasionados con ellos, se refiere, ya particularmente en los Decretos de los servicios y
pardmetros que regiran el sector asi como la estructura y o6rganos encargados de su
direccion. La Corte Suprema de Justicia al respecto hace referencia al Decreto 1900,
mencionando en particular el poder de imperio del estado, y como éste se refleja en el
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espectro electromagnético, igualmente sefﬁg}a que éste sector es un servicio publico, lo cual
es respaldado por la Corte Constitucional.

La Ley 14 de 1.991, habla de la prestacion mixta del servicio, de la direccion del Ministerio
de Comunicaciones en aspectos como el control y las formas de utilizacion del servicio y
sobre la funcion del Consejo Nacional de Television de reglamentar las actividades del
sector.

Ya en materia constitucional, debemos analizar las introducciones que la Constitucion
Politica de 1.991 realiza en el sector, para lo cual haremos mencién de algunos de los
aspectos mas relevantes contenidos en esta norma.

Primero trataremos lo sefalado como [limites a esta actividad, que no son otros que el
respeto por los derechos como el de libre competencia y trabajo.

La Constitucién en su articulo primero nos habla de Colombia como Estado social de
derecho, concepcidon contemporanea del Estado, en la cual este interviene en lo social,
surgen los derechos de tercera generacion (colectivos y del ambiente) y se da una
consagracion y defensa de la democracia.”~En palabras del profesor de la Universidad de la
Sabana Dr. Gabriel Mora Restrepo "es el régimen politico en el cual la comunidad politica
tiene el derecho de participar de alguna manera en las decisiones politicas fundamentales
como la de elegir gobernantes y en donde la libertad social se constituye en expresion del
bien comun.". Lo que nos indica que la democracia es la participacion libre de todos los
integrantes de la sociedad en la ejecucion de las acciones que tienen repercusion en el
conglomerado, en el bien comun. Entendiendo libertad en el sentido moderno de
autonomia, lo cual se enmarca también en criterios de igualdad y de justicia, ya que no debe
existir discriminacion. Este articulo nos sefiala también que el pais es una Republica
unitaria, con una centralizacion politica y una descentralizacion administrativa,
descentralizacion que se garantiza a través de la autonomia de sus entidades, con caracter
democrética, pluralista y de participacion, siempre encaminado al bien comun.

Conforme al anterior articulo encontramos el articulo 13, el cual nos habla del derecho a la
igualdad y a la libertad, derechos que deben ser protegidos y promovidos por el Estado y
todas las entidades del mismo, articulo al que se refiere el Tribunal al hablar del dafio
reparable y del dafio antijuridico, sefialando que corresponde al sufrido efectivamente por el
actor, sin tener en cuenta los dafios eventuales. Dafio que debe ser sufrido por las acciones,
omisiones o negligencia del contratante, debiendo por tanto probarse el nexo existente entre
las anteriores situaciones y la real y efectiva existencia del perjuicio, para lo cual como
mencionamos en apartes anteriores debe verificarse mediante una valoracion del lucro

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C - 82 del 26 de febrero de 1.993; "... los servicios de
telecomunicaciones son servicios publicos y, por tanto, de conformidad con lo estipulado por ¢l articulo 365
de la Carta, son inherentes a la finalidad social del Estado y estaran sometidas al régimen juridico que fije la
leyﬂ

% La cual para Abraham Lincon, constituia el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo.
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cesante y el dafio emergente sufrido por el contratista. Sobre este punto el Tribunal se basa
en lo presentado por el Conse@ de Estado en Sentencia de marzo 2 de 1.993 y en el Codigo
Civil articulos 1616 y 1617% los cuales hablan de la indemnizacién de los perjuicios,
haciendo referencia a que las clausulas del contrato pueden modificar ﬁs reglas
consagradas en los mismos. La Constitucion al respecto en sus articulos 90 y 917 establece
la responsabilidad del Estado por las actuaciones o las omisiones cometidas por las
autoridades, que generen dafos, los cuales deben ser reparados e indemnizados. Asi mismo
se refiere a que esta responsabilidad estatal tiene como finalidad el mantenimignto del
orden y la armonia general, asi como el mantenimiento del orden juridico y social.

Los articulos 75, 76 y 77 de la Constitucion Politica, tienen particular importancia para éste
estudio, ya que estos consagran:

" Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien publico inajenable e imprescriptible
sujeto a la gestion y control del Estado se garantiza la igualdad de oportunidades en el
acceso a su uso en los términos que fije la Ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por
mandato de la Ley para evitar practicas monopolisticas en el uso del espectro
electromagnético.

¥ CODIGO CIVIL, articulos: “ART. 1616. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacion o de
haberse demorado su cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacion de perjuicios.

Las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas.

ART. 1617. Si la obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por la mora
esta sujeta a las reglas siguientes:

1*) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o empiezan a
deberse los intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones
especiales que autoricen el coro de los intereses corrientes en ciertos casos;

El interés legal se fija en seis por ciento anual;

2% El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del
retardo;

3% Los intereses atrasados no producen interés;

4") La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y pensiones periodicas.

¥ CONSTITUCION NACIONAL, articulos:

“Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
Articulo 91. En caso de infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona,
el mandato superior no exime de responsabilidad al agente que lo ejecuta.

(...)”

¥ LA CORTE CONSTITUCIONAL en la sentencia C - 333 de agosto de 1.996 se pronuncia sobre este
aspecto indicando que la definicion de este dafio antijuridico hace parte de los principios y valores que se
promueven en un Estado Social de Derecho y que corresponde a este Estado mantener el equilibrio
econdmico en los contratos que celebre, para proteger el patrimonio de los particulares y resarciendo
cualquier perjuicio que pueda causarle.
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Articulo 76. La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los
servicios de television, estara a cargo de un organismo de derecho publico con personeria
juridica, autonomia administrativa, patrimonial y técnica, sujeta, sujeto a un régimen legal
propio.

Dicho organismo desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a
que hace referencia en inciso anterior.

Articulo 77. La direccion de la politica que en materia de television determine la Ley, sin
menoscabo de las libertades consagradas en esta Constitucion, estara a cargo del organismo
mencionado.

La television sera regulada por una entidad auténoma del orden nacional, sujeta a un
régimen legal propio...".

Como hemos venido mencionando nuestra normatividad se ha venido ocupando del
contenido de estos articulos y lo continua_haciendo en normas donde se consagra al Estado
como titular de esta parte del territorio=y de sus canales radioeléctricos. Asi mismo ha
designado las autoridades encargadas de su manejo, regulacion y las formas en que este
servicio debe ser prestado, con lo cual vemos que se cumple también con lo contenido en al
articulo primero respecto a la descentralizacion administrativa, que es el otorgar parte de las
funciones del Estado a personas juridicas, que forman parte de €l.

El Tribunal hace la claridad que en materia de telecomunicaciones se utiliza solamente el
radioeléctrico y no como comunmente se piensa el espectro electromagnético. Sobre la base
de los articulos antes presentados podemos resumir la definicion del espectro, como un bien
publico, inalienable e imprescriptible, bien que se encuentra en cabeza del Estado, quien se
encarga de su direccion y control. Este bien publico puede ser usado conforme a la Ley y la
administraci(')h que es la que fija los patrones para tal uso (licencias, autorizaciones o
concesiones).

De los tipos de descentralizacion, rescatamos la descentralizacion por servicios que es la
que nos interesa, y que corresponde al otorgamiento de funciones a entidades (como las
empresas industriales y comerciales del Estado), en razén del caracter técpico o
especializado de sus actividades, siendo por tanto mejor prestada tal competencia,lo que
hace necesaria la determinacion constitucional de esta caracteristica, y de las caracteristicas
que esta norma les concede a las entidades para tal fin como lo es la autonomia
administrativa, financiera y personeria juridica.

% NARANJO MESA, Op. cit. p. 112. “La Constitucion colombiana incluye en la misma disposicion como
parte del territorio el espectro electromagnético y el espacio en donde actia.”

°! Lo cual se encuentra contenido en la Sentencia C - 423 de 1.995 de la Corte Constitucional y la Ley 38/89
art. 20.

2 NARANJO MESA, Op. cit. p. 292 ..., que hace referencia a la autonomia que se puede otorgar a
determinadas personas juridicas en la prestacion de servicios administrativos de caracter especial.”

114



Se refiere también la norma a un elemento que es el control de tutela, el cnal tiene como fin
la garantia de la unidad y de principios como la legalidad y la libertad.““Como vemos esta
delegacion en la prestacion de servicios, se hace presente también en el servicio de
television, en el cual, se presta o directamente por el Estado o por concesiones que éste da
a particulares (el Estado es el encargado de garantizar su prestacion), ~ que pueden ser
personas naturales o juridicas, conforme a la misma Constitucion y a la Ley.

Tal como lo hemos venido presentando, ademas de estar contenido todo lo referente a este
tipo de prestacion en su articulo 365, la Constitucion, hace referencia igualmente a que este
servicio publico, esta inmerso en la finalidad social de nuestro Estado Social de derecho. En
este punto detengamonos en la definicion de servicio publico, para lo cual debemos partir
de dos criterios para que una actividad sea definida como servicio publico, en primer lugar,
el servicio debe con el desarrollo de la actividad satisfacer necesidades generales de los
asociados, y en se@lndo lugar, tal actividad debe encontrarse definida como servicio
publico por la Ley. Este sector de las Telecomunicaciones, fue catalogado como servicio
publico por la Ley, conforme a Decretos como el 753 de 1.956 y la Ley 182 de 1995, la
cual se refiere también a la potestad del Estado sobre tal actividad y sobre la prestacion
mixta del servicio, y que es la encargada de la conformacion de la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, como titular del servicio en representacion del Estado,
siendo el ente regulador de la competencia y la democratizacion de este servicio.
INRAVISION, con esta Ley se configura como empresa industrial y comercial del Estado.

En 1.993, se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, Ley
80, la cual habla de la concesion de servicios y actividades de telecomunicaciones,
refiriéndose a la regulacion que sobre ellas realiza, y a las leyes y normas especiales que
existan sobre la materia, como en este caso, en el cual la Ley se refiere al contrato de
concesion y lo que de ese contrato se refiere al sector de las telecomunicaciones, a la
prestacion y desarrollo de la actividad, en sus articulos 32 y ss., sin que por esto se
desconozcan las normas que se refieren de manera especial al sector y su prestacion.

La Ley 335 de 1996, la cual reafirma la configuraciéon de INRAVISION como empresa
industrial y comercial, se refiere a su conformacion tanto estructural como econdémica, y su
objeto. En cuanto a la COMISION NACIONAL DE TELEVISION establece que es la
encargada de reglamentar las condiciones, formalidades y demds que debe presentar los
oferentes de este servicio, se menciona que respecto de contratos realizados antes de la
vigencia de esta Ley, se mantendran las condiciones pactadas en ellos, haciendo la salvedad
que si existe alguna cldusula que se refiera a la prorroga esta sera negada. Se menciona
también la obligacion en cabeza de esta entidad de la reorganizacion del espectro
electromagnético, en cuanto a su utilizacion. En ésta Ley se habla también de la doble
prestacion del servicio de television (operadores publicos y operadores privados que
operan tanto nacional, como regional, local y comunitario.

% RODRIGUEZ SANTOS, Op. cit. p. 37.
* NARANJO MESA, Op. cit. p. 270.
% RODRIGUEZ SANTOS, Op. cit. p. 40.
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La Ley 680 de 2.001, es expedida para dar una solucion juridica a los inconvenientes
presentados en 1.998, con base en la entrada en operacion de nuevos canales, la particion
del mercado publicitario y la intervencion de factores técnicos y cientificos que constituyen
un caracter determinante dentro de la competencia del sector.

Ya en materia, y de acuerdo a la forma en que se suceden los hechos, entre Diego Fernando
Londofio y La Comision_nacional de television se celebran los contratos 155/98 y 029/99.
Estos contratos estatales™ que como sabemos en nuestro pais corresponden a los contratos
que se celebren con entidades publicas, y que se han estructurado con base en el derecho
civil, pero se encuentran sujetos a regulaciones especiales, sobre situaciones especificas,
tales como:

a. la seleccion objetiva del contratista, la cual constituye un deber dentro del Estatuto
General de Contratacion, y que menciona que debe basarse en aspectos como la experiencia
y los plazos de cumplimiento, teniendo como base para esto los pliegos %condiciones 0
términos de referencia y ajustando sus propuestas a lo en ellos contenido.““'En general, el
Estatuto establece que la seleccion debe tener en cuenta todo lo referente al profesionalismo
y calidad del contratista, lo cual se vera luego reflejado en la r%izaci(’)n y mantenimiento
de la obra o labor contratada en términos de eficiencia y calidad.

b. El incumplimiento del deber de seleccion objetiva genera por esto responsabilidades, en
cabeza tanto del contratista como de los servidores publicos en que radique el miramiento
de este deber, constituyéndose para los primeros una responsalilﬂo.ii).jlad civil y penal, y para
los servidores publicos ademas de las anteriores, la disciplinaria.

% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 32. “De los contratos estatales; Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad (...).”

7 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 29. " Del deber de seleccion objetiva. La seleccion de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los
fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva."

% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 29. "(...). El menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de
evaluacion.”

% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 29. " Ofrecimiento mas favorable es aquel que teniendo en cuenta los factores de escogencia,
tales como cumplimiento, experiencia, organizacidn, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa,
detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, solo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido.”

1% BENDECK OLIVELLA, Jorge, Pilares Fundamentales de la Contratacion Administrativa. Ediciones
Rosaristas, Primera Edicion, 1.994, pag. 22 " Para garantizar el cumplimiento de los fines contractuales, se
prevé que los servidores publicos que intervengan en ellos, son responsables civil, penal y disciplinariamente,
y deberan indemnizar los dafios que se causen por razén de sus actuaciones y omisiones antijuridicas. Los
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Otros aspectos sobre los que recae el deber de seleccion objetiva corresponde a la
solemnidad de la escritura, y las prerrogativas especiales de las cuales goza la
administracion, cuales no pueden ser separadas de los principios de la Contratacion
Administrativa, tales como el principio de transparencia, contenido en el articulo 24 y el
principio responsabilidad, consagrado en el articulo 26 del Estatuto General de
Contratacion.

Estos contratos de naturaleza conmutativa, que tienen como finalidad la Eﬁcesién de
espacios de television en canales de cobertura nacional, de caracter especial,  —que como
sabemos son "especiales" en razon al servicio que prestan y la finalidad que se persigue, ya
que estan al servicio de la comunidad, para satisfacer sus necesidades, teniendo como fin el
mantenimiento de unas garantias y servicios que conserven y consigan el bien general.

Este contrato en particular que permite el acceso del contratista al espectro
electromagnético, se encuentra bajo la tutilaridad del Estado, y se rige por normas
especiales tales como el Estatuto General deﬁ| Contratacion, y las demas normas que sean
especiales para estos contratos de concesion.

El Estatuto de Contratacion Administrativa, Ley 80 de 1.993, nos menciona que estos
servicios son operados por medio de operadores publicos, tienen como antes se menciond
por objeto la explotacién econdémica del espacio contratado, a cambio de una prestacion
econdmica ($5.796.648.689 y $1.039.408.124 millones de pesos respectivamente), fijada en
unas tasas establecidas en los pliegos de condiciones y en la concertacion con el oferente
realizada en sus propuestas, todo esto de acuerdo a la Ley, la cual contempla los beneficios
que se derivan de la ejecucion de la actividad y que dependen entre otros factores de los
niveles de audiencia que tenga el canal y de la demanda publicitaria del mismo.

La duracion de ambos se establecio en seis anios no prorrogables. Al respecto podemos
referirnos a lo contenido en el articulo 365 de la Constitucion nacional, el cual nos habla de
la forma en que puede ser realizado el servicio, ya que, antes de la expedicion de la Ley 80
de 1.993, con el Decreto Ley 222 de 1.983, se da una determinacion taxativa de los
contratos que tendrian el caracter de administrativos, y que por tanto cualquier conflicto

contratistas responderan, cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones econdémicas y de
contratacion artificialmente bajas con el propoésito de obtener la adjudicacion del contrato, como también por
ocultar inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones o suministrar informacion falsa. (...).”

""" ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 23. "De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales."

12 Ley 142 de julio 11 de 1.994. por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y
se dictan otras disposiciones. Articulo 39, numeral 39.1.

19 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de diciembre 4 de 1.995 (Rad. 750) "Son contratos de concesion los
que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la
prestacion, operacion, explotacion, organizacion o gestion total o parcial de un servicio publico..., asi como
todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en ... tarifas...".
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que se suscitara por razén de los mismos se resolveria ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. Como vemos en este punto no se define realmente este tipo de contratos.
Del mismo modo, este Decreto menciona los contratos privados que podian contener
clausula de caducidad, dando por tanto un caracter dual a los contratos de la
Administracion, lo cual termina con la expedicion dela Ley 80 de 1.993, ya que los unifica
en lo denominado "contratos de la Administracion", para los cuales por razones logicas
era aplicable la jurisdiccidon contencioso administrativa, dandole un caracter kgjltario a los
contratos de la administracion. En particular para contratos como el celebrado.

Para el contrato del que se habla en este tramite arbitral, se debe tener en cuenta lo
establecido en los articulos 24 y 25 del Estatuto de Contratacion, los cuales se refieren a
que la celebracion de este contrato no necesita ni una revision ni una aprobacion posterior,
y que el mismo debe celebrarse sobre la base de una seleccion objetiva, siendo por tanto
indispensable una actuacion transparente y eficaz de las entidades y sus funcionarios en la
seleccion y contratacion del concesionario. También se refiere al "particular” en el sentido,
que ¢éste al contratar con la administracion se encuentra obligado a colaborar con los fines
sociales atribuidog__a la prestacion de los servicios publicos impuestos
constitucionalmente.

Al respecto la Corte Constitucional en la Sentencia C - 711 de 1.996, menciona lo
contenido en la doctrina sobre el objeto de este contrato, el cual corresponde a "otorgar a
una persona facultad legal suficiente para la prestacion, por su cuenta y riesgo de un
servicio que es responsabilidad de la administracion;"

Ya en materia de servicios publicos, corresponde a "autorizar a un particular, para que
satisfaga, inmediata, y permanentemente, una necesidad colectiva que es responsabilidad
del Estado. La concesion de servicios publicos es un acto complejo, en el cual el
concesionario se equipara a un agente publico, cuyas obligaciones estan determinadas por
disposiciones de caracter legal y reglamentario, pero cuyos derechos y obligaciones se
determinan contractualmente."

"% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 32. "De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o
en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad (...)."

1% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 32 numeral 4°. "Contrato de concesién. Son contratos de concesion los que celebran las
entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, organizaciéon o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o
conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le otorgue en la
explotacion del bien, o en una suma periddica, tinica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad
de contraprestacion que las partes acuerden."

1% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 3 inc. 2.
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Como se menciond anteriormente, en 1.998, las condiciones cambian con la entrada
competitiva en el sector de 15 nuevos canales, los cuales son, canales de cobertura nacional
RCN y CARACOL, nueve regionales CANAL CAPITAL, TV ANDINA, CITY TV,
TELEANTIOQUIA, TELEPACIFICO, TELECARIBE, TELECAFE, TELEMEDELLIN Y
TELEORIENTE, y por supuesto de los operadores de cable TV CABLE vy, satelitales
DIREC TV y SKY, y tres canales publicos nacionales CANAL A, CANAL 1 Y SENAL
COLOMBIA. Con esta distribucién nueva del mercado publicitario, y el mantenimiento del
monto de las tarifas cobrado por la Comision, se presenta una crisis operativa a los
concesionarios, algunos de los cuales deben devolver los espacios contratados.

El demandante presenta de manera particular dos puntos determinantes de la situacion de
los concesionarios; en primer lugar, la falta de implantacioén de sistemas y mecanismos que
convirtieran a INRAVISION en un operador competitivo frente al ingreso de los
operadores antes mencionados; y en segundo lugar, la falta cometida por la CNTV de sus
funciones relativas a la implantacion de medidas y al establecimiento de un mercado
competitivo en niveles de eficiencia, con medidas tales como la modernizacion y el
establecimiento de condiciones técnicas y econdémicas, que contrarrestaran los
inconvenientes que se estaban presentando.

El demandante eleva solicitud a la Comisién de tomar medidas respecto de la nueva
situacion y de las condiciones del contrato teniendo en cuenta el mercado, la baja
publicitaria y el comportamiento de la audiencia, sumado a la recesion econémica que sufre
nuestro pais durante ese tiempo.

Los hechos posteriores fueron discriminados anteriormente, sin embargo para claridad de
este analisis podemos decir que, el primero de julio de 1.999, DIEGO FERNANDO
LONDONO REYES manifiesta su intencién de devolver los espacios de television
contratados. A lo cual el primero de octubre de 1.999, LA COMISION NACIONAL DE
TELEVISION acepta la devolucion de los espacios, terminindose los contratos y
ordenandose la liquidacion de los mismos.

El contratista se basa para presentar sus pretensiones en el incumplimiento de la
COMISION NACIONAL DE TELEVISION de sus deberes como titular del servicio en
cuanto a la toma de medidas para mantener el nivel competitivo y eficiente del operador
publico, en base a las nuevas condiciones presentadas por la situacion economica del pais y
la entrada en operacién de los canales privados, lo que genera una disminucién en las
pautas publicitarias y de audiencia, lo cual se evidencia en las medidas tarifarias
implantadas por la entidad.

Por su parte la COMISION NACIONAL DE TELEVISION, afirma que cumplid con sus
deberes y que el contratista no tiene derecho a reclamar, ya que éste es incumplido y pide el
reconocimiento de la excepcion del contrato no cumplido.
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En este punto nos referiremos a los deberes de las partes contratantes, los cuales deben ser
vistos a la luz de la normatividad existente y en particular a la constitucion Nacional y la
Ley 80 de 1.993.

Refiriéndonos a los requisitos anteriores al contrato que deben ser presentados por las
partes, correspondientes a la capacidad y competencia de las partes, la capacidad se
encuentra en la Ley en su articulo sexto, en las normas civiles sobre personas naturales, en
las cuales segun el articulo 1502 del Codigo Civil, establece que "para que una persona se
obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesario 1. Que sea legalmente
capaz;.. La capacidad legal de una persona consiste en poder obligarse por si misma, y sin
el ministerio o la autorizacion de otra." Y en su siguiente articulo se habla de la presuncion
de la misma estableciendo que "Toda persona es legalmente capaz, excepto aquellas que la
ley declara incapaces". Sobre la capacidad de las personas juridicas, el mismo articulo sexto
del Estatuto se refiere a la necesidad de probar la existencia de su personalidad juridica. En
cuanto a los consorcios y las uniones temporales, las cuales se encuentran definidas en el
articulo precedente de la Ley, y el Decreto Reglamentario 679 de 1.994, se les da
capacidad de contratar en el articulo sexto.

Respecto de la competencia, la Ley y el Decreto antes mencionado, articulos 12 y 25,y 7y
14 respectivamente, consagran quienes tienen competencia para celebrar estos contratos.

La Ley 80 de 1.993 por su parte, regula de manera particular lo referente a la capacidad de
los sujetos intervinientes en un contrato estatal sean estos sujetos publicos o privados,
capacidad que corresponde a la posibilidad con que cuenta una persona de contraer
derechos u obligaciones, conforme a derecho. Sobre este punto la mencionada Ley sefiala
aspectos como quienes son los sujetos con quien pueden contratar las entidades del Estado,
que no son otros que las personas consideradas capaces en la legislacion civil. Menciona
también la capacidad des sujetos publicos, los cuales son los que el Estado halla
autorizado para tal efecto. 12

Un segundo requisito en concordancia con el principio de economia, contenido en el
articulo 25 de la Ley 80, hace referencia a la realizacion de formas y procedimientos que
permitan la realizacion de las actividades de la administracion en el menor tiempo y gasto
posible, fijandose para tal fin reglas que faciliten tales procedimientos (lo que no era
posible con el Decreto 222 de 1.983, el cual se caracterizaba por su implantacion de
formalidades y requisitos que demoraban las actuaciones). Corresponde este requisito a la
iniciacion del proceso de contratacion, cuando la entidad cuente con la disponibilidad

197 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C - 178 de abril 29 de 1.996 (Exp. D974) " La capacidad es la
aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas. Dicha capacidad,
comprende tanto el poder para ser titular de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacion o
ejercicio para hacer reales y efectivos dichos derechos. Una especie concreta de ella la constituye la capacidad
para contratar. La Ley 80 de 1993 regul6 tanto la capacidad de los sujetos publicos como la capacidad o
competencia de los sujetos privados que intervienen en las relaciones juridicas a que dan lugar los contratos
estatales."
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econdmica %ﬁsupuestal) necesaria para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales.

El tercero se refiere al procedimiento legal obligatorio que debe seguirse, el cual
corresponde a la licitacion, conforme al articulo segundo de la misma Ley, (la Sentencia C -
350 de 1.997 de la Corte Constitucional, refiriéndose a que "en el caso colombiano, la
adjudicacion de espacios para la prestacion del servicio publico de la television, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1° de la Ley 82 de 1995, se efectuara a través
de contratos de concesion;..."), este procedimiento de la licitacion, contenido en el articulo
30 y siguientes del Estatuto General de Contratacion, menciona todos los puntos a seguir en
este proceso, tales como la resolucion de apertura, la forma y presentacion de los pliegos de
condiciones o términos de referencia, la posibilidad de solicitar las aclaraciones que sean
del caso por parte de los oferentes, la evaluacion de propuestas, el acto de adjudicacion, el
cual es considerado como el punto de partida de una relacion juridica, formalizado en el
contrato, la cual genera obligaciones y derechos entre las partes, evidenciado por la no
existencia de procedimientos o evaluaciones posteriores a las que se sefalaban en los
pliegos o términos de referencia para la adjudicacion.

Sobre este punto se manifestd el Consejo de Estado en Sentencia de enero 16 de 1.975, en
la cual se expresaba ademds que "La propuesta implica un sometimiento al pliego de
condiciones; Y quien propone es por que tiene conocimiento de éste y se somete a sus
exigencias. Oferente y proponente son extremos de una relacion juridica que se crea
mediante el acto adjudicador; pero de esa relacion son elementos esenciales la oferta y la
propuesta en la integridad de cada una, por lo que los autores de cada una de ellas resultan
ligados desde el momento en que las hicieron".

Por lo anterior y para dar seguridﬂjobre su efectivo cumplimiento en términos de los
principios que rigen la contratacion—y la Ley, este ace adjudicacion puede ser objeto
de accién de nulidad y restablecimiento del derecho"¥ Este procedimiento tiene como
finalidad la eleccion por parte de la entidad de la oferta que se encuentre en mejores
circunstancias para la prestacion del servicio o labor para la que se contrata a través de un
proceso comparativo y también que quienes se sientan en capacidad de realizar determinada
obra o labor o de prestar un servicio, cuenten con la seguridad de un trato en términe
igualdad, soportados por principios como transparencia, economia y seleccion objetiva L1

% DECRETO 287 de 1.996. articulo 1°. "Los pliegos de condiciones o términos de referencia deberan indicar
el presupuesto oficial de la licitacion o concurso, y las consecuencias que se deriven del hecho de que las
propuestas no se ajusten al mismo.".

1% CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 209. "La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celebridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de
funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefale la ley."

1" CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de octubre 10 de 1.994 (Exp. 8386).

"' CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de abril 14 de 1.986.
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En el Estatuto General de Contratacion, (articulo 24) se presenta también la excepcion a
este procedimiento que corresponde a la contratacion directa del contratista. Este requisito
es concordante con los principios de transparencia, el cual propugna una seleccion del
contratista en punto de la objetividad, la imparcialidad y la integridad, aun en los casos
acogidos por la excepcion de la contratacion directa. Este punto se evidencia en el pliego de
condiciones o términos de referencia, en los cuales se tiene en cuenta aspectos como la
experiencia, capacidad técnica y financiera, la seriedad y garantias que represente el
contratista.

Lo anterior se acoge en la Sentencia del 30 de julio de 1.993 del Consejo de Estado, en
términos de que ante la presentacion de dos contratistas con propuestas parecidas, se tienen
en cuenta los factores antes mencionados, en la seleccion de la oferta.

En este tercer requisito se hace referencia a un aspecto tratado en el laudo, y es la
responsabilidad, que corresponde como lo establece la Ley en sus articulos 26, 50 y
siguientes, a la responsabilidad exigida al contratista, y a la entidad contratante. En estos
articulos se establecen puntos referentes a las actuaciones, las omisiones y demas que
pueden realizar los intervinientes en el contrato y pueden ser causa de perjuicios, los cuales
son ajenos o no correspondientes a las actuaciones reguladas y certeras para la realizacion
de las obligaciones que se establecen a las partes.

Un punto que no puede ser pasado por alto es el concerniente a la responsabilidad en
materia disciplinaria que se deriva de las actuaciones incorrectas de los funcionarios de la
entidad, contenida en los articulos antes mencionados, las cuales pueden traducirse en
destituciones, sustituciones y multas.

Este principio se basa en la finalidad social del servicio y por tanto la continuidad y calidad
que debe presentar el mismo. Al respecto, encontramos en el laudo la exigencia de la
condicion profesional al _contratista, en términos de experiencia, confiabilidad y
cumplimiento. La doctrina— se refiere a que esta calidad de ser profesional debe ser
aplicada sin distincion en los intervinientes del contrato en el cumplimiento de los términos
del contrato y del servicio para el que se contrata; para el caso el servicio publico de
telecomunicaciones.

Deteniéndonos sobre esta especificacion del cardcter profesional del contratista,
comencemos por una determinacion del significado de profesion; la cual como sabemos
corresponde al ejercicio publico de una actividad, la cual en algunos casos esta
predominada por el ejercicio de una actividad intelectual. El caracter profesional del
contratista puede ser un factor determinante dentro de la escogencia de propuestas, la cual
se realiza como antes mencionamos mediante un proceso de seleccion objetiva, en
consideracion de aspectos como la experiencia en el tipo de contrato a realizar. En este caso
nos referimos a un profesionalismo en términos de experiencia en el medio conocida
socialmente, lo cual esta claramente determinado ya que DFL es considerado uno de los

2. SENTENCIA C - 093 7 DE MARZO DE 1.996.
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pioneros del medio de la television, por su actividad empresarial, técnica de infraestructura
y desarrollo, su caracter profesional ademas queda fielmente establecido mediante la
celebracion de los contratos con la CNTV, la cual siendo la entidad encargada de la
revision sobre la calidad del contratista para la celebracion del contrato debid prever tal
calidad, ademas de su capacidad de cumplimiento, su confiabilidad en términos de pagos,
prestacion del servicio y de cumplimiento siendo reiterativos.

La COMISION NACIONAL DE TELEVISION, como ente estatal, representante del
Estado, a quien se le entregan las facultades y prerrogativas propias de la administracion, la
cual debe cumplir con las disposiciones y formalidades exigidas en la seleccion del
contratista, basado siempre en el fin que le es propio al servicio, que no es otro que la
satisfaccion de las necesidades (.Edos asociados en términos de calidad y continuidad
siempre con miras al bien comun.~Tiene como obligaciones las referentes a la seleccion
objetiva del coﬁtis‘[a (en base al nivel profesional exigido para tal actividad como antes
mencionamos),  las actividades que permitan una prestacion competitiva y eficiente del
servicio (controlar, regular y vigilar), la colaboracion con el _contratista, corresponder al
principio de confianza (amparado en el principio de buena fe),—que ampara al convocante
del proceso, y que en el contrato se refiere al mantenimiento de los beneficios establecidos
en las clausulas del contrato y de resarcir en caso de sobrevenir cualquier perjuicio al
convocante cualquier dafo causado.

Concluyendo; para la COMISION NACIONAL TELEVISION obligaciones como titular
del servicio, como entidad delegada para tal fin por la Ley, que podia verse manifestado en
la prevencion, y establecimiento de medidas que contrarrestaran los efectos negativos que
podia significar la entrada en funcionamiento de los canales privados, con medidas como el
establecimiento de tarifas concordantes con la situacion del mercado y el establecimiento
de politicas mas competitivas para el operador publico. Para DIEGO FERNANDO
LONDONO, la de tener una calidad profesional en la prestacion del servicio, la de
colaboracion con la entidad en la prestacion efectiva, eficiente y competente del servicio, lo
cual podia apreciarse en la preparacion de los espacios a emitir, y tomar medidas referentes
a la entrada en operacion de canales privados.

Ya en este tema se encuentra muy ligado el principio de buena fe, principio que puede ser
definido en palabras del doctrinante Arturo Valencia Zea "indica que cada cual debe
celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, ejercer sus derechos,
mediante el empleo de una conducta de fidelidad, o sea, por medio de la lealtad y

3 SAYAGUES LASO, citado en SOLANO SIERRA, Jairo Enrique. Contratacién administrativa. Libreria
del Profesional, 1994, pag. 190.

" ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. Articulo 26. "1. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto del contratado y a proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato."

'3 CONSTITUCION NACIONAL. Articulo 83. "Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante éstas."
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sinceridadlﬁgjw imperan en una comunidad de hombres dotados de criterio honesto y
razonable.

Y tal como lo menciona la Corte Suprema de Justicia en Sentencia de agosto 2 de 2.001
"Este andamantino axioma, insuflado al ordenamiento juridico - constitucional y legal- vy,
en concreto, engastado en un apreciable nimero de instituciones, grosso modo presupone
que se actie con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin dobleces. Identificase entonces, en sentido muy lato, la bona fides con
la confianza, la legitima creencia, la honestidad, la lealtad, la correccion y, especialmente,
en las esferas prenegociales y negocial...".

Aunque en el laudo se hace referencia a las cargas en cabeza de las partes no nos
detendremos en este tema, y solo mencjonaremos que se destacan las de legalidad, claridad,
precision, sagacidad y correccion.—— El Tribunal se refiere a que las partes tenian
anticipadamente un conocimiento de los cambios que se presentarian en el sector, con la
implantacion legal de la libre competencia (Ley 335 de 1.996). También que la suerte que
corriera uno de los contratantes, seria la suerte del otro.

Sobre el conocimiento que deben tener las partes de las condiciones que aparecerian en el
mercado, es evidente y claro que las partes tenian conocimiento primero por el caracter
legal que le antecedia con la expedicion de la Ley 335 de 1.996, en segundo lugar debido a
que la aparicion de competencia nueva en el sector fue ampliamente conocida tanto dentro
como fuera del sector, debido a la publicidad a nivel externo del sector, y en mayor medida
dentro del mismo, donde por motivos que en simple l6gica pueden preverse este tema tuvo
que ser ampliamente tratado.

El cuarto requisito, aunque no obligatorio para todos los contratos, es el referente a la
inscripcion de los contratistas en el registro unico de proponentes, el cual es realizado ante
la Cédmara de Comercio, y el cual tiene como finalidad la calificacion y clasificacion de los
proponentes (Decreto 2170 de 2002). Este requisito es exigido solo para contratos de obra,
de consultoria, de suministro y de compraventa de muebles. Este requisito como antes fue
explicado se relaciona fielmente con el caracter profesional del contratista, por lo que no
reiteraremos los puntos ya enunciados, y solo nos referiremos a que este registro se realiza
sobre un formulario Unico, conforme con el articulo 22 del Estatuto General de
Contratacion, con base al cual dependiendo del tipo de servicio, bienes o de la obra que
realice el contratista es clasificado y calificado, constituyendo esta certificacion una forma
probatoria de establecer sus facultades para contratar.

'"® 'VALENCIA ZEA. Op. cit. P. 204.

""" ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 77. "De la normatividad aplicable en las actuaciones administrativas. En cuanto sean
compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las normas que rigen los procedimientos y las
actuaciones en la funcién administrativa, seran aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de éstas,
regiran las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil."
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Existen otros requisitos, que se suceden al unisono con el contrato y luego de la suscripcion
del mismo, que corresponden al cumplimiento de formalidades para la celebracion del
escrito del contrato, llevar a cabo lo en el estipulado, cumpliendo con ltablecido en su
contenido, teniendo en cuenta la Constitucion, la Ley, y el orden pﬁblico.

DFL, por su caracter profesional, tenia sobre si un deber de diligencia, el cual recae sobre
actuaciones determinadas que contribuian a establecer las condiciones actuales (antes de la
celebracion del contrato en el mercado) y posteriores, concordantes con la celebracion del
mismo, ya que este debia conocer, por su caracter profesional, tomando para esto medidas
que fueran necesarias como conseguir la informacion que estuviera a su alcance realizar
proyecciones técnicas, econdémicas y de mercadeo, que permitieran saber si el contrato le
seria favorable o que medidas deberian ser tomadas para este efecto. El contratista debia
saber que con la entrada en funcionamiento de los canales privados ocasionaria una
division en el mercado publicitario lo que veria reflejado en una disminucidon en sus
ingresos, por lo que deberia implementar también medidas como un aumento en publicidad
y estudios de mercado.

La CNTV, también debia prever esta circunstancia, mediante un estudio de mercado, ya
que como entidad encargada del sector, esta obligada a informarse y mantener un minimo
de condiciones que aseguren un equilibrio para el contrato, ya que el fin que se persigue es
el de prestar un servicio publico, con una continuidad y calidad favorable para la
comunidad, asegurandose que esto realmente suceda.

Tomar medidas econdmicas como una proyeccion tarifaria para evaluar los costos para la
entidad, los montos que debia destinar para el mejoramiento del servicio, para hacerlo mas
competitivo, para cumplir con sus obligaciones, saber cuanto podia ser cobrado al
contratista por la concesion del contrato y las consecuencias de la division del mercado.
Con lo cual podria realizar un mejoramiento de sus instalaciones y equipo acordes con las
necesidades reales del sector, las que no se limitan solo a este tipo de medidas, sino
también, al igual que el contratista a la realizacion de campafias impulsando el operador y
los canales, que por supuesto reciben por el sector de que se trata ingresos derivados de la
publicidad y el "rating" de los canales.

El contratista solicita al Tribunal la declaracién del incumplimiento de los contratos 029 y
155 por parte de la CNTV, lo cual le imposibilita la ejecucion de los contratos, y por lo cual
devuelve los espacios.

Por tal declaracién de incumplimiento el pago de perjuicios ocasionados al contratista,
estimados por el menor ingreso real que recibe estimado por peritos.

Asi mismo la devolucion del mayor valor cobrado por concepto de tarifas, al que debio
cobrarse en realidad.

18 RODRIGUEZ SANTOS, Op. cit. p. 115. ss.
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El pago de las utilidades dejadas de percibir por el tiempo en que no pudo ejecutarse el
contrato.

También piden la operancia de la compensacién por cualquier monto que el convocante
deba a la comision, para declararse a este a paz y salvo con la entidad.

La entidad por su parte como se menciond anteriormente declara al contratista como
"incumplido y formula unas pretensiones previas, que son desarrolladas por el Tribunal en
un aparte denominado "cuestiones previas", en el cual se desarrolla lo concerniente a las
excepciones previas presentadas por el convocado, en las cuales en primera instancia
menciona que el Tribunal no es competente para resolver el conflicto, ya que se realizaron
actos administrativos los cuales contenian lo referente a la aceptacion de renuncia del actor,
el mandamiento de liquidaciéon y la liquidacion unilateral de los contratos, para lo cual
basan sus argumentos en la Corte Constitucional y el Consejo de Estado (Sentencias del 23
de febrero y 25 de octubre de 2.000)

Sin embargo el Tribunal a pesar de que en una primera instancia se creeria en la efectividad
de tal reclamacion, se presenta luego otro hecho que varia tal apreciacion, y es que tales
actos son realizados luego de ser comunicada la Comision (memorial de 21-06-01) sobre su
asistencia en el Tribunal Arbitral, para resolver el conflicto que se suscitaba entre ella y
DFL, por lo cual en base a los articulos 116 y 228 de la Constitucion Nacional, no era
competente para expedir los actos aducidos, con lo cual el Tribunal concluye que la
expedicion de este acto es solo una forma de obstruir la realizacion de este proceso y el
derecho constitucional que ampara al contratista de acudir a esta via, el cual se encontraba
previsto en la cladusula compromisoria. Lo anterior conforme a los articulos 29, 83, 209 y
229 de la Constitucion Nacional, y la Sentencia del 31 de julio de 2.001 (Exp. 12793), de la
Magistrada Ponente Maria Helena Giraldo del Consejo de Estado en su Sala Contencioso
Administrativa, (la liquidacion unilateral del contrato puede realizarse "hasta antes de que
se le notifique la admision de la demanda, ...) y la providencia de la Corte Constitucional
Sala Cuarta de Revision, T - 121 del 22 de febrero de 2.002 (Exp. T-505327)

Y conforme también al principio de Publicidad el cual se encuentra descrito en el articulo
tercero del Codigo Contencioso Administrativo, en el cual se hace referencia a la
obligacion de las autoridades administrativas de dar a cono[aﬁ sus decisiones mediante los
mecanismos y formalidades exigidos para tal fin por la Ley.

En un segundo momento el demandado hace alusion a la falta de competencia del Tribunal
por la ejecutoria de la aceptacion de la renuncia del actor, lo cual en consideracion del
Tribunal es improcedente, ya que esta no es ni una decision unilateral ni determina la fecha

' CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. " Art. 43.- Deber y forma de publicacion. Los actos
administrativos de caracter general no seran obligatorios para los particulares mientras no hayan sido
publicados en el Diario Oficial, o en el diario, gaceta o boletin que las autoridades destinen a ese objeto, o en
un periddico de amplia circulacion en el territorio donde sea competente quien expide el acto. (...) Las
decisiones que pongan término a una actuaciéon administrativa iniciada con una peticion de interés general se
comunicaran por cualquier medio habil.
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de terminacion de los contratos, y ademas corresponde a la fecha de comunicacion del
actor, con lo cual concluye el Tribunal, que corresponde a la facultad de renuncia de los
contratistas concesionarios que conforme a la Constitucion y la Ley tienen sin que para
hacer uso de ella sea necesaria ni una aceptacion ni un preaviso, por lo que la Comision era
incompetente para la expedicion de estos actos, salvo que se refiriera a acuerdos a que
hubiera llegado las partes en razon al primero.

El Tribunal hace la aclaracion, de que el contratante al liquidar el contrato, no esta
ejerciendo sus facultades exorbitantes, basando su precision en lo dispuesto por el Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, en Sentencia de
diciembre de 1.989, en donde se hablan de los poderes exorbitantes de la administracion,
concluyendo que estos son utilizados con la finalidad de dar una efectiva y correcta
realizacion del contrato. Estas facultades exorbitantes de la entidad, como hemos podido
apreciar en las consideraciones del Tribunal se ajustan a lo contenido en el Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Publica, ya que los actos realizados por la entidad,
estan encaminados a dar por terminado el contrato, y no a continuar su ejecucion o intentar
realizarlo.

Acerca de la facultad de terminacidon del contratista, es importante resaltar que no esta
sujeta a formalidades tales como preavisos, o tramites especiales, siendo esta tal como lo
menciona la Ley 335 de 1.996, en su articulo 17, un derecho subjetivo en cabeza del
contratista, constituyendo una terminacion anticipada del contrato con justa causa. Esto por
supuesto (conforme a la Ley 680 de 2.001) derivado del tipo del contrato celebrado por las
partes intervinientes en este proceso arbitral. Sobre esta terminacion anticipada del contrato
se refiere la Corte Constitucional en la Sentencia C - 445 de 18 de septiembre de 1.997,
anadiendo que por ésta no se generan derechos de cardcter indemnizatorio, sin que esto
signifique que constituye una excepcion al pago de perjuicios, cuando por el ejercicio de
este derecho se presente un perjuicio. (Sent. C - 200 de mayo 13 de 1.998 de la misma).
Otro punto que toca el anterior es sobre la resiliacion, la cual se configuraria si luego de la
renuncia, la administracion se manifiesta aceptando tal acto, y tomando por tanto las
medidas necesarias para dar continuidad al servicio publico en condiciones de eficiencia y
calidad. La realizacién de esta figura permitiria ademés de la solucion pronta de los
conflictos que se presenten, la tramitacion de asuntos necesarios para la prestacion del
servicio, sin embargo el Tribunal establece que al imponer la entidad una fecha de
terminacion, el desarrollo natural de esta figura se ve trabado, con lo cual no se estaria en
ultima instancia cumpliendo con las obligaciones provenientes de la prestacion de un
servicio que mira el interés general.

Corte Constitucional en la Sentencia C - 711 de 1.996
"la diferencia de procedimiento encuentra justificacion en la obligacion que tiene el Estado

de promover y fortalecer los mecanismos de participacion ciudadana en los asuntos que son
de su interés y especificamente en la prestacion de los servicios publicos,..."
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Acerca de las relaciones juridicas manifiesta que se establecen entre el concedente y el
concesionario, derivado del vinculo contractual que realizan con el Estado, de lo que se
deriva que cualquier conflicto en virtud del contrato se dirime ante la jurisdiccion
contencioso administrativa. También habla de la relacion que se genera entre el
concesionario y el usuario, estableciendo que si la prestacion se refiere a un servicio
publico de caracter obligatorio esta relacion es reglamentaria y si es de caracter facultativo,
sera de naturaleza contractual. Sobre las relaciones del concesionario con su personal se
llevan ante la jurisdiccion ordinaria por su caracter privado.

El convocado interpone también la excepcion previa de falta de jurisdiccion del Centro de
Arbitraje, basado en lo que la doctrina menciona como funciones administrativas de estos
centros, sin embargo, el Tribunal basdndose en esta misma fuente y en lo dispuesto en el
Cddigo Contencioso administrativo articulos 87, que sefala la sujecion de los contratos y
actos derivados de los mismos a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y 136 que se
refiere al término de caducidad de las acciones, y en algunos de sus apartes lo sefialado para
los contratos estatales, de los cuales se evidencia que se esta dentro de los términos legales
y bajo la jurisdicciéon administrativa, sin embargo y basados en el articulo 229 de la
Constitucion Politica en el cual se expresa que "Se garantiza el derecho de toda persona
para acceder a la Administracion de Justicia,..", lo cual encontramos discriminado también
por la Corte Constitucional en Sentencia C - 037 de 1.996, del magistrado ponente
Vladimiro Naranjo Mesa, en la cual se menciona "Uno de los presupuestos esenciales de
todo Estado, y en especial del Estado Social de Derecho, es el de contar con una debida
administracion de justicia. A través de ella, se protegen y se hacen efectivos los derechos,
las libertades y las garantias de la poblacion entera, y se definen igualmente las
obligaciones y los deberes que le asisten a la administracion y los asociados.". En ¢l
articulo 116 de la misma en el que se sefiala en su inciso tercero, que "Los particulares
pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion
de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho
o en equidad, en los términos que determine la ley."

Con lo anterior concluimos que el Tribunal es competente para la administracion de
justicia, y gracias a lo contenido para el efecto en la Ley 80 de 1.993, para conocer de este
tipo de conflicto en particular, por las materias que contiene y por ser fruto de las relaciones
derivadas de un contrato estatal. Al respecto la Sentencia C - 242 de 1.997, de la Corte
Constitucional, sefala que las partes sujetas a un conflicto derivado de un contrato estatal,
pueden de manera libre y voluntaria "someterse a la decision de un Tribunal de
arbitramento, a fin de que dirima el respectivo conflicto, en desarrollo del ejercicio
espontaneo de la autonomia de la voluntad y de la libertad contractual, para que los
particulares investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia, en su calidad
de arbitros "habilitados por las partes", profieran sus fallos en derecho o en equidad, en los
términos sefialados por la Ley."

Otro aspecto relevante sobre la procedencia del Tribunal es el relativo a la realizacion libre

y voluntaria de las partes en el contrato de una cldusula compromisoria, la cual conforme a
lo establecido en la Ley 80 de 1.993 y la Ley 446 de 1.998, primando con tal estipulacion
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contractual el principio de autonomia de voluntad y sobre que las estipulaciones
contractuales son Ley para las partes.

Acerca de la objecion presentada por el convocado de error grave a los peritajes realizados,
conforme con lo considerado por el Tribunal, debe primero realizarse una ponderacion del
error para asi establecer su magnitud, en caso de existir este, para lo cual debe determinarse
si de existir el error este contiene vicios tales que le dieran la caracteristica de grave,
conforme a lo mencionado por la Corte Suprema de Justicia, interpretando lo contenido en
la Sentencia del 17 de junio de 1.964, G. J. de la misma. Pag. 288, tomo 107. "significa que
ha de ser protuberante, manifiesto, que pueda apreciarse a primera vista, sin necesidad de
esfuerzo en el razonamiento. Lo segundo, implica que ademas el error guarde relacion de
causa a efecto...".

Luego de considerar esto y con base a que estos peritajes tuvieron una connotacion mas
conceptual que técnica, esto sobre la base de los cuestionamientos presentados a los
expertos, y siendo claramente logico que ante cuestionamientos como los presentados a
otros sujetos con las mismas calidades las respuestas serian muy similares, por lo cual de
ser realizado nuevamente, sus conclusiones no serian notoriamente diferentes, por no decir
que las mismas, sin mencionar la precision que hace el Tribunal acerca de lo practico que
hubiera resultado una comparacién sobre un modelo ideal, con lo cual cualquier tipo de
examinacion permitiria puntos mas concretos y exactos sobre comparaciones de calidades y
prestacion de servicios. Luego de estas precisiones, puede verse por que estas objeciones no
deben ser tenidas en cuenta, ya que no se ajustan ni a la configuracion del error y tampoco
en su categoria de grave.

"V. CAPITULO QUINTO: DECISION"

Contenido en el laudo pag. 117 y ss

"SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO"

El doctor Alvaro Mendoza Ramirez, presenta este salvamento parcial de voto, expresando
el respeto al criterio de los otros arbitros que participan en el proceso, y refiriéndose a que
lo presenta en base a la importancia que en materia doctrinaria puede tener este.

A pesar de encontrarse de acuerdo con la mayoria de las consideraciones presentadas, no se
encuentra de acuerdo con una de las conclusiones a las que se llega en el laudo, que
corresponde al reconocimiento por parte de la COMISION NACIONAL DE TELEVISION
de la facultad de renuncia que ampara al actor, ya que no considera que el
"inmediatamente" impuesto a la convocada respecto a la retoma de funciones derivado de la
renuncia deba ser tomada en este estricto sentido.
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El doctor Mendoza explica este punto en primer lugar reconociendo que a la facultad del
actor de renunciar nace paralelo el deber de la convocada de aceptarlo, sin embargo y
debido a que ésta se presenta de manera intempestiva, puede ser para la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION una situacion dificil de afrontar, ya que como titular del
servicio es la principal encargada de la continuidad de este servicio publico, pero en
condiciones que ofrezcan calidad y buen servicio para los usuarios, por esto a pesar de
considerarse que esto puede ser "inmediatamente" realizado, en la practica no lo es, ya que
implica realizar diferentes actuaciones que aseguren efectivamente esa calidad en el
servicio, como lo es la continuidad en los programas de unas caracteristicas determinadas y
de las franjas presentadas. Para el Arbitro es conveniente fijar un tiempo prudencial para las
partes para la retoma del servicio, indicando que en su parecer este tiempo debe ser de un
mes, con lo que igualmente incumple la convocada, pero no en el tiempo total que se le
imputa. Aclara sobre tal punto el doctor Mendoza que la convocada igualmente tomod
mucho mas del tiempo prudencial para esta retoma del servicio, ya que esta debe estar

preparada para tal evento, debido a que su actuacion debe ser eficiente y eficaz (art. 209 C.
N.)

Sobre el punto el Arbitro se basa en el Codigo Civil en sus articulos 1501, 1551 y 1603, en
el Codigo de Comercio en su articulo 870 y en la Ley 80 de 1.993, para determinar que el
plazo expuesto por €l para la renuncia es acorde con la naturaleza del contrato en virtud de
la buena fe aplicada a los contratos.

Respecto de los pagos que de esta consideracion se derivan, afirma el doctor Mendoza que
para la convocante, debié continuar con los pagos previstos por el término prudencial
expuesto, y el no cancelar dichos valores da derecho a la indemnizacion de caracter
moratoria, teniendo en cuenta que no pueden serle cobrados dineros frutos de una posible
obtencion de utilidades por la prestacion del servicio luego de la renuncia, ya que como se
demostro esta actividad derivada del contrato solo representaba perdidas al contratista.

Sobre el caso que nos ocupa y debido a que los concesionarios no cuentan con capacidad
decisoria en el manejo general ni administrativo, DIEGO FERNANDO LONDONO como
comerciante, sufrid6 un dafio por el servicio que prestaba sin que este dafio haya sido
causado por su culpa, y siendo las entidades del Estado las encargadas de tomar medidas
oportunas para enfrentar cambios en el sector, medidas que se ven reflejadas en el cambio
de tarifas y obligaciones para los contratistas, lo cual no cumple la COMISION
NACIONAL DE TELEVISION, por lo que el contratista hace uso de la facultad
jurisprudencial que se le otorga de renunciar al contrato.

El convocante, por tanto debe ser indemnizado, pero por supuesto teniendo en cuenta
factores como el mencionado por el doctor Mendoza, acerca del tiempo prudencial para la
retoma del servicio por parte de la entidad encargada.

La Ley 446 de 1.998 en su articulo 16, menciona los principios de equidad y reparacioén

integral como principios que deben seguirse para la valoracion de perjuicios que se generen
a los particulares.

130



4.3 LAUDO ARBITRAL COMCEL Vs LA NACION

4.3.1 Sintesis de la demanda La parte demandante COMUNICACION CELULAR S. A. -
COMCEL S. A., -, actuando mediante apoderado presenta demanda con base en:

Hechos presentados en la demanda pueden resumirse:

En los hechos primero a cinco la demandante presenta los hechos previos a la celebracion
del contrato asi:

Se abre licitacion publica ntimero 046 de 1.993, por parte del MINISTERIO DE
COMUNICACIONES, en la cual pueden participar las empresas estatales y las sociedades
de economia mixta, que fueran especialistas en telecomunicaciones o concretamente en
telefonia movil celular. Estas empresas deben encontrarse inscritas en el registro de
proponentes. La licitacion tiene por objeto la celebracion de un contrato de concesion para
la prestacion del servicio de telefonia movil celular en éareas determinadas (oriental,
occidental y consta Atlantica (Red A)). El pliego de la licitacion, parte del contrato de
concesion (004. de 28-03-94) conforme a la clausula 37 del mismo contrato, pliego
contiene en sus apartes, que el operador se encuentra regido por lo contenido en el Estatuto
Tributario y complementarios, y por la legislacion colombiana vigente al momento de la
celebracion del contrato. (seccion III, N. 1.3.1 y 1.20.1)

En los dos hechos siguientes se menciona la sujecién al pago del impuesto de renta y
complementarios, como sujetos pasivos que se constituyen, las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta. Pero mencionan también la
exencion a la que se encuentran sujetas estas sociedades al prestar un servicio publico
esencial, entre los que se encuentra el de telecomunicaciones, por razén de orden publico.

En cuanto a los hechos octavo a catorce, la demandante hace las siguientes afirmaciones:

"teniendo la seguridad de que la sociedad de economia mixta que se constituyera con el
objeto principal de prestar el servicio de telefonia mévil celular estaba exenta del impuesto
sobre la renta y complementarios, se presentd la propuesta correspondiente, la cual una vez
adjudicada por el Ministerio de Comunicaciones, derivo en la celebracion del Contrato de
Concesion No. 004 de 28 de marzo de 1994, para la prestacion del servicio de Telefonia
Movil Celular - Area Oriental - Red A". Agregando que cuando se encontraba ejecutando el
contrato se modifica el Estatuto Tributario en su articulo 16, eliminando la exencion que
acogia a estas sociedades, a partir del primero de enero de 1996, a lo que la demandante
afirma que la actuacion del Estado constituye en consideracion de la doctrina "hecho del
principe" ya que esta actuacion de caracter general, atribuida al Estado modifica de manera
esencial las condiciones y formas sustanciales del contrato, "que enervd los factores de
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licito rendimiento que sustentaron el calculo de las utilidades que producirian la realizacion
y cumplimiento cabales del contrato".

Luego anota que intervinieron en la licitaciéon en "calidad de sociedades de economia
mixta", basados en la exencion que cobijaba a tales sociedades, por lo que la demandante
por medio de escrito y aclaratorio de fecha 17 y 24 de octubre de 1996, dirigidos al
Ministerio de Comunicaciones solicita que se indemnice por la generacion de una "ruptura
de la ecuacidon financiera, equilibrio econdémico del Contrato", ya que el objeto
especializado de las sociedades prestadoras de este servicio, hacen que sea "la unica fuente
de sus ingresos".

En los hechos quince a diecinueve, la actora afirma que respecto de su peticion el
MINISTERIO no se pronunci6 dentro del término legal establecido, por lo cual y conforme
a derecho realiza escritura publica (267 de 27-01-97), en la Notaria 42 de Bogota, para la
protocolizacion de los documentos y constituir prueba del acaecimiento del silencio
administrativo positivo, con lo cual se vuelven las cosas al estado anterior, antes de la
supresion de la exencion. Paso seguido remitid el 3 de febrero de 1997 los documentos de
prueba del acaecimiento del silencio administrativo positivo, al MINISTERIO DE
COMUNICACIONES, para que este conforme a la Ley diera "aplicacion a sus efectos
legales, complementandola con comunicacidon concerniente a cobro de reembolso de costo
financiero de las autorretenciones efectuadas entre enero y junio de 1996". Pero esto no
ocurrio, en cambio el MINISTERIO revoca el acto administrativo "presunto", el 1 de abril
de 1997, (Res. 001835) sin comunicar al directo afectado (COMCEL) ni a terceros, por lo
que no da cumplimiento a las formalidades legales, conforme a los registros de la entidad.

En los hechos veinte a veintitrés, se refiere a la sustentacion en vias de hecho de la
Resolucion ministerial 01835, y no en razones legales que le proporcionen una
"juridicidad, eficacia y existencia validas". Menciona también que a pesar de encontrarse
viciada esta Resolucion, es notificada a COMCEL, razon por la cual esta empresa interpone
recurso de reposicion, a fin de agotar la via gubernativa, y poder acudir a la via
jurisdiccional, lo cual ocurre con la negacion del recurso el 13 de junio de 1997 (Res.
2912). Anota que al haber actuado negligentemente, el MINISTERIO viola el debido
proceso y el derecho de defensa.

En los hechos veinticinco a veintisiete, la demandante afirma la realizacion de
conversaciones y estudios entre las partes, que tenian como finalidad llegar a un acuerdo
acerca del equilibrio economico del contrato (13 de agosto y 28 de septiembre de 1998), sin
embargo esto no es posible, razén por la cual complementan la clausula compromisoria y
deciden acudir a un tribunal de arbitramento para que esta decida sobre el "restablecimiento
de la situacion existente al perfeccionamiento del contrato 004 de 28 de marzo de 1994".

De las pretensiones presentadas por el actor se rescatan:

En las pretensiones primera a tercera, solicita que se declare; la presencia del silencio
administrativo positivo (Ley 80/93 articulo 25), de las peticiones realizadas por COMCEL,
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(escritos 17 y 24), protocolizadas en escritura publica (267 de 27-01-97), en la Notaria 42
de Bogota. Y sobre la base de dicho acto administrativo positivo, que el MINISTERIO:
Reconozca a COMCEL todos los pagos realizados por concepto de impuesto de Renta por
la actora y los costos financieros que se generen.

La adopcion del MINISTERIO para realizar el reconocimiento antes mencionado de los
siguientes puntos: "Trimestralmente COMCEL liquidara todos los costos financieros o
desembolsos efectivos derivados del pago de autorretenciones o impuesto a la renta. La
suma resultado de dicha liquidacion se descontara de la tasa periodica trimestral a pagar al
Ministerio de Comunicaciones. Si la suma liquidada resultare mayor al valor de la taza
periddica por un periodo correspondiente, la diferencia se sumara en proximas
liquidaciones hasta que sea compensada totalmente; (iii) declarar que, de manera
independiente a las anteriores solicitudes, el Ministerio ordene el reembolso en favor de
COMCEL de la suma de CIENTO QUINCE MILLONES TRESCIENTOS NOVENTA Y
CINCO MIL NOVECIENTOS VEINTICINCO PESOS ($115.395.925.00)".

Que el reconocimiento que realice el MINISTERIO corresponda a un término que va desde
el 1 de enero de 1996 hasta la terminacion del contrato y sus prorrogas.

En las pretensiones cuarta y quinta, solicita que se declare la obligacion del MINISTERIO
de reconocer las sumas antes mencionadas y que aun no han sido pagadas, ajustandolas a la
fecha de pago efectivo, en base al Indice de Precios al Consumidor, realizado por el DANE,
dentro del tiempo establecido, conforme al articulo 178 del C. C. A. y condenar al
MINISTERIO al pago de las costas del proceso arbitral y de las agencias de derecho.

De las primeras pretensiones subsidiarias formuladas por la demandante se destacan:

La declaracion de la nulidad absoluta del acto administrativo que contienen las
Resoluciones 001835 y 2912 de abril 1 y junio 13 de 1997 respectivamente. (C. P. C. art.
100 y 145) por ser proferidas por el MINISTERIO con fundamento en "vias de hecho
inexcusables y evidentes".

En la primera y segunda pretension subsidiaria; Con base en la Ley 182 de 1.995, que no se
cumple con el nivel de eficiencia exigido, como tampoco el cobro tarifario. A consecuencia
de esto y con fundamento en las pruebas que se aporten y realicen se establezca el
verdadero valor que la Comision Nacional de Television, debid cobrar al actor sobre la base
del servicio que se presto y lo dispuesto en la Ley.

En la tercera pretension subsidiaria se solicita; la liquidacion de los contratos suscritos por
las partes niimero 029 y 155, basando tal peticion en la tarifa real que debid ser cobrada,
solicitando también la realizacion de pagos, devoluciones y compensaciones a que haya
lugar.

Se rescata de las segundas pretensiones subsidiarias presentadas por la demandante:
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La declaracién de ruptura econdmica del contrato de concesion No. 004 del 28 de marzo de
1.994 celebrado por el MINISTERIO y COMCEL. Asi como también la declaracion de que
este desequilibrio surge como consecuencia de la revocatoria del acto administrativo
"presunto" protocolizado en la escritura publica 0276 de enero 27 de 1.997 (Notaria 42 de
Bogotd), que volvia las cosas al estado anterior a la Ley 223 de 1.995 en su articulo 60.

Condenar al MINISTERIO al pago a favor de COMCEL de las sumas que esta ultima tenia
a su cargo por concepto de impuesto de Renta y complementarios entre el 1° de enero de
1.996 hasta la ejecucion del laudo. Asi como el pago por concepto de reembolso de estas
sumas ajustado al Indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE conforme al
articulo 178 del C. C. A. También que se condene al pago de las costas del presente
proceso.

Ordenar al MINISTERIO DE COMUNICACIONES a tomar las medidas necesarias para
restablecer el equilibrio econémico del contrato de concesion por el periodo que va desde la
fecha de ejecucion del laudo, hasta la terminacion del contrato y sus prorrogas, en base a las
medidas propuestas en el acto administrativo "presunto" protocolizado en la escritura
publica 0276 de enero 27 de 1997 (Notaria 42 de Bogotd), o del mecanismo propuesto por
el Tribunal.

4.3.2. Sintesis de la contestacion La parte demandada LA NACION - MINISTERIO DE
COMUNICACIONES. Actuando mediante apoderado contesta:

Propone como excepciones previas:

La incompetencia del Tribunal, en base a la improcedencia de la declaracion de inexistencia
de los actos administrativos y de la via de hecho aducida, que no es viable el silencio
administrativo positivo que propone la actora y en la presuncion de legalidad de la que
gozan los actos administrativos que revocan y los efectos que de ellos se desprenden.

En cuanto a las pretensiones realizadas por COMUNICACION CELULAR - COMCEL, La
NACION - MINISTERIO DE COMUNICACIONES se opone a todas y cada una. Y
respecto a los hechos presentados por el demandante responde:

Los hechos primero a séptimo son ciertos, realizando una aclaracion, sobre el alcance de la
oferta, y es que ésta solo puede estudiarse en base a un andlisis integro de las condiciones
contenidas en el pliego. Y que por obvias razones el MINISTERIO no podia asegurar que
no existirian cambios en la legislacion tributaria, ademas de agregar que conforme con la
Corte Constitucional, los aspectos tributarios no generan derechos adquiridos futuros.

No le constan los hechos octavo y doceavo, ya que las consideraciones o negociaciones de

los proponentes son de caracter privado, afectando por tanto solo a éstas y en nada al
Estado, en su propuesta o la relacion que tienen.
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En cuanto a los hechos noveno a once, afirma que no son ciertos, en primer lugar por la
facultad constitucional de cardcter impositivo, la legislacion colombiana decide con la
expedicion de la Ley 223 de 1.995 eliminar la exencién que acogia a todas las empresas
industriales y comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta. En segundo
lugar dicha facultad no genera un desequilibrio econdomico de los contratos estatales,
particularmente del 004 de 1994.

También afirma que no son ciertos los hechos trece a veintitrés, ya que consideran que no
proceden ni las peticiones de indemnizacién conforme a los motivos expuesto por
COMCEL del contrato 004/94, ni la existencia del equilibrio econdmico es un tema que
procede, como tampoco la aplicacion del silencio administrativo positivo.

De los hechos veinticuatro a veintisiete, se refiere a que las conversaciones no prosperaron
en base a que como se le hizo saber a la demandante, la conciliacién que solicitaban no
procedia para el caso que ocupa.

El Ministerio de Comunicaciones presentd demanda de reconvencion, la cual fue
reformada. De la reforma de la demanda de reconvencion y la contestacion podemos
mencionar:

DEMANDA DE RECONVENCION REFORMADA
Las pretensiones presentadas en esta demanda de reconvencion pueden resumirse asi:
Pretensiones principales:

La declaracion de ejecutoria y vigencia de los actos administrativos que contienen las
resoluciones 01835 (01-04-97) y 2912 (13-06-97) ya que como todos los actos
administrativos goza de presuncion de legalidad y mientras no sea declarado nulo o
suspendido provisionalmente, por autoridad competente, es de obligatorio cumplimiento.
Por lo anterior declarar la inexistencia del "acto presunto" que se deriva del silencio
administrativo positivo, que COMCEL protocoliza en escritura publica.

Pretensiones subsidiarias

Primera: Declarar la inexistencia del "acto administrativo presunto" derivado del silencio
administrativo positivo protocolizado por COMCEL "por cuanto sobre tal solicitud
formulada por COMCEL y con ocasion del contrato 04/93 la ley no tiene prevista la
configuracion del silencio administrativo positivo."

Segunda: Declarar la nulidad del "acto administrativo presunto" derivado del silencio
administrativo positivo, protocolizado por COMCEL "por haberse producido dentro de un
tramite que no puede conducir al reconocimiento de ruptura de equilibrio economico dada
la naturaleza del contrato."
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Tercera: "Que no existié ruptura del equilibrio econdmico del contrato 004/94 en razon de
la expedicion de la ley 223 de 1995 (articulo 60) y que, por consiguiente COMCEL no
adquirid derecho alguno reclamable ante el Ministerio de Comunicaciones por esta causa."

Pretension adicionada en la reforma: Declarar la alteracion del equilibrio econdémico del
contrato 04/94 por la excesiva onerocidad que conlleva para el Ministerio cumplir con sus
obligaciones contenidas en el contrato a raiz de la expedicion de la Ley 422/98 "por la cual
se modifica parcialmente la ley 37/93 y se dictan otras disposiciones."

A consecuencia de lo anterior que los arbitros restablezcan el equilibrio econémico del
contrato, mediante el reconocimiento de las sumas dejadas de percibir por el Ministerio
debido a este desequilibrio durante la ejecucion del contrato, reconocimiento que debe
realizar COMCEL S. A.

Los hechos en los que se funda son:

El Congreso de la Republica expide el 13 de enero la Ley 422 de 1998, "Por medio de la
cual se modifica parcialmente la ley 37 de 1993, y se dictan otras disposiciones."

Esta ley en su articulo 4° dispone:

"En los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones, la reversion solo
implicard que revertiran al Estado las frecuencias radioeléctricas asignadas para la
prestacion del servicio concedido. La reversion de frecuencias no requerird de ningtn acto
administrativo especial."

Lo que en palabras del actor significa "que, en virtud de disposicion legal, se eliminé la
obligacion del concesionario de devolver o mejor, revertir, las redes y equipos afectos a la
prestacion del servicio."

El contrato 004/94 en su clausula 33 contiene: " REVERSION: Al finalizar el término de la
concesion, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasan a ser propiedad
de la Nacion - MINISTERIO DE COMUNICACIONES, sin que por ello éste deba efectuar
compensacion alguna. (Sic.)"

De los anteriores hechos se aprecia el cambio en las condiciones econdmicas del contrato
en términos de mejoramiento de las condiciones para el contratista y en desmejoramiento y
detrimento para la entidad, ya que los elementos que se encontraban afectados con la
reversion dejan de estarlo con la expedicion de la Ley, con lo que se rompe el equilibrio
econdmico, ya que las condiciones econdomicas del contratista mejoran por la suma de los
bienes que recibe y no tiene obligacion de revertir y el detrimento de esta suma que sufre la
entidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA DE RECONVENCION REFORMADA.
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La parte demandada en reconvencion se opone a todas las pretensiones presentadas por la
demandante.

En cuanto a los hechos se refieren asi:

Los hechos primero a cuarto son ciertos, precisando que conforme a las afirmaciones
presentadas en la contestacion a la demanda y en la demanda de reconvencion, no hay duda
que el contrato celebrado entre el Ministerio y Comcel, es un "contrato de concesion para
la prestacion de un servicio publico."

Agrega también que no procede la contestacion ya que en Sentencia del 11 de junio de
1.998 esta ya fue decidida, en la que se declara la nulidad de la clausula 36 del contrato
04/94, en la que se consagraba el derecho de la entidad de declarar el incumplimiento del
contrato por medio de acto administrativo, y asi mismo imponer multas.

Aclara que la cldusula en cuestion es resultado de lo consagrado en el articulo 19 de la Ley
80, y no del acuerdo expreso de las partes, lo cual sustentan en la Ley 37 de 1993 art. 1°,
mencionando que durante este periodo existia una obligacion legal de pactar la cldusula de
reversion en los contratos. Igualmente hacen referencia a que en la actualidad se dispuso de
manera legal que en los contratos de concesion de servicios de telecomunicaciones, solo
deben revertirse al Estado las "frecuencias radioeléctricas asignadas para la prestacion del
servicio", con lo cual se modifica el articulo 19 de la Ley 80/93 y el 39 de la Ley 142/94.

Respecto al cuarto, no es cierto. Precisando lo que a continuacion transcribimos:

"el derecho a la reversion no lo tenia el Ministerio de Comunicaciones en virtud del
contrato de concesion No. 004 de 1994, sino como consecuencia de la disposicion
contenida en la Ley 80 de 1993, a la cual remite la Ley 37 de 1993 por mandato de su
articulo 3. Adicionalmente en el presente evento no puede el Ministerio de Comunicaciones
sostener que por un "hecho legislativo se rompio el equilibrio econdémico del contrato
siendo afectada la ecuacion financiera del mismo en perjuicio del Ministerio de
Comunicaciones, puesto que se le priva del derecho "a recibir tales bienes, cuyo costo tuvo
que tener en cuenta el concesionario en su propuesta.”", conforme mas adelante se explica
en esta contestacion. Vale la pena simplemente registrar, como la sefiora del Ministerio de
Comunicaciones vuelve nuevamente a darle la razén a las pretensiones de Comcel, en el
sentido de que al contrato de concesion No. 004 de 1994 le es plenamente aplicable el
contenido del articulo 27 de la Ley 80 de 1993, en manifiesta contradiccion a lo sostenido
en la contestacion a la demanda y en la demanda de reconvencion que modifica."

4.3.3 Analisis del laudo
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"ANTECEDENTES"

"1. LAS CONTROVERSIAS"

El 18 de noviembre de 1998, las partes en lo que denominaron "ACTA DE
DESACUERDO Y DE COMPLEMENTACION (Sic) CLAUSULA COMPROMISORIA
CONTRATO DE CONCESION 004 DE 1994" acuerdan:

Acudir a un Tribunal de Arbitramento para solucionar los conflictos que se presentan
durante la ejecucion del mencionado contrato, conforme a la Ley 446/98.

El Tribunal de Arbitramento se integrard por tres arbitros y el fallo serd en derecho
conforme a lo acordado en la clausula compromisoria del mismo contrato.
Se fija como sede del Tribunal la ciudad de Santafé de Bogota D. C. y el tramite se
realizara conforme a la Ley 446/98 en base a las reglas del arbitraje legal.

" 5. INSTALACION DEL TRIBUNAL "

Se efecttia la audiencia de instalacion del proceso arbitral el 30 de junio de 1.999.

Se establecen las obligaciones correspondientes a las partes por concepto de emolumentos.
Se realiza la primera audiencia de tramite el 6 de octubre de 1.999.

Sobre la base de la fecha de realizacion de la primera audiencia de tramite, y conforme a la
Ley el plazo de realizacion de este procedimiento es de seis mese, con lo cual el Tribunal
puede referirse al mismo por encontrarse dentro del término establecido.

"9. PRUEBAS PRACTICADAS"

Decretadas de oficio, los documentos que acompainan la demanda y los oficios
mencionados y a peticion de parte, se recibieron testimonios y se realizaron peritajes.

"V. CONSIDERACIONES"

"1. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL"

El Ministerio afirma que el Tribunal no es competente para resolver el conflicto, ya que lo
que se hace es solicitar la declaracion de validez de actos administrativos "supuestos"
afirmando que no hay una accion para la declaracion de inexistencia de actos
administrativos.
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En el laudo se hace referencia al contenido en la Ley 80/93, en su articulo 70, conforme al
cual las partes de un contrato de caracter estatal, pueden convenir en el mismo acudir a un
Tribunal de Arbitramento para resolver los conflictos que se presenten en razén del mismo,
mediante la realizacion de una clausula compromisoria. Para el caso las partes del contrato
004/94 convienen una cldusula compromisoria en la cual los conflictos que se presenten y
que no puedan ser resueltos de manera directa podran acudir a un Tribunal de
Arbitramento, con el fin de que los inconvenientes sean solucionados. Estableceﬁgjlue el
tribunal sera en derecho, integrado por tres arbitros, y sujeto a la legislacion actual.

Al respecto el Tribunal establece que es competente para resolver el conflicto, basado sobre
todo en la pretension pecuniaria que pueda restablecer el equilibrio econémico del
contrato, que versa sobre la devolucion de las sumas que corresponden al pago de la
retencion en la fuente, del impuesto de Renta y complementarios; lo anterior, debido a la
expedicion de una Ley durante la ejecucion del contrato, en el periodo comprendido entre
el 1° de enero de 1.996 y la fecha de ejecutoria del laudo.

La demandante ademads solicita la declaracion de inexistencia de los actos que revocan el
acto administrativo "presunto", del que solicita la declaracion de existencia y firmeza, en
base a la configuracion del silencio administrativo positivo. De no ser asi solicita que se
declare la nulidad de estos actos revocatorios, con la consecuente peticion del
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.

Por su parte la convocada se opone a lo pretendido por la convocante en su totalidad y
solicita la declaracion de que durante la ejecucion del contrato se presentaron circunstancias
imprevistas, que alteraron el equilibrio econdmico del contrato, en forma desfavorable para
el Ministerio de Comunicaciones, debido a la expedicion de la Ley 422/98.

Solicita también la declaracion de inexistencia del acto administrativo "presunto" resultante
del silencio administrativo positivo. En caso de no ser asi, la declaracion de nulidad del
mismo acto, y se oponen a la pretension de restablecimiento de equilibrio econdmico del
contrato a favor del convocado.

Al respecto el Tribunal menciona en primer lugar, que es competente para resolver este
conflicto, refiriéndose a las excepciones propuestas por las partes, resolviendo las
pretensiones de caracter economico que se contienen en las actuaciones de las partes, y que
se derivan del examen de la ruptura del equilibrio econdmico del contrato, conforme
siempre a las leyes 80/93 y 446/98.

Por lo anterior conforme al establecimiento, legalidad y puntos sobre los que se manifestara
el Tribunal puede establecerse la competencia del Tribunal.

120 Tribunal de Arbitramento de COMCEL contra LA NACION - MINISTERIO DE COMUNICACIONES.
Cémara de Comercio de Bogotd, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion. Mayo 10 de 2.000.
Folio 2.
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"2. CONSIDERACIONES SOBRE LA DEMANDA PRINCIPAL"

"2.1 Silencio administrativo positivo"

Conforme expone el contratista, para presentar su propuesta se constituye en una sociedad
de economia mixta, cuyo objeto social seria la prestacion del servicio de telefonia moévil
celular, con lo cual estaria acogido por la exencion tributaria (conforme a este Estatuto)
referente al pago del Impuesto de Renta y complementarios. Por esa razon y conforme le es
otorgada la concesion, efectia los pagos derivados de ese contrato. Sin embargo mas
adelante esta disposicion cambia con la expedicion de la Ley 223 de 1.995, la cual en su
articulo 60 modifica lo contenido en el Estatuto Tributario respecto de la exencion,
privando de ésta figura a las sociedades de economia mixta que prestan el servicio
mencionado, con lo cual se afecta de manera importante el contrato de concesion celebrado.
Por esta razon el contratista considera que se produce la figura conocida como "hecho del
principe", es decir que el Esﬁf produce un acto general que modifica de manera sustancial
las condiciones del contrato.

En base a esta modificacion, el contratista solicita al Ministerio de Comunicaciones, una
indemnizacion como consecuencia de la ruptura del equilibrio econdémico y financiero del
contrato; solicitud plasmada en el escrito y su modificatorio de fechas 17 y 24 de octubre de
1.997, respectivamente. Solicitudes a las que la entidad no da respuesta, y conforme al
contratista se configura por este hecho el silencio administrativo positivo de las solicitudes
presentadas, las cuales protocoliza mediante la escritura publica 0267 (Notaria 42, Santafé
de Bogotd) conforme a la Ley.

Declara también COMCEL, que el Ministerio de Comunicaciones mediante la resolucion
001835 (01-04) y su confirmatoria 2912 (13-06), revoca el acto presunto derivado del
silencio administrativo positivo, sin cumplir con las formalidades exigidas por la Ley, como
es la notificacion al afectado sobre el objeto y la eficacia de estos actos, para asi poder
ejercer su derecho de defensa, con las actuaciones pertinentes, razén por la cual el mismo
solicita al Tribunal la anulacion de las Resoluciones, ya que son violatorias del debido
proceso y del derecho de defensa.

Anota el Tribunal que como puede constatarse en autos, la Resolucion aludida fue
recurrida, por medio del recurso de reposicion, siendo confirmada.

El Tribunal menciona también que conforme con el Consejo de Estado, puede interpretarse
alternativamente la Ley 80 de 1.993, en lo referente al silencio administrativo positivo. De
una parte puede decirse que el silencio administrativo positivo no es aplicable en lo

121 Demanda, hechos, numeral 10. Tribunal de Arbitramento de COMCEL contra LA NACION -
MINISTERIO DE COMUNICACIONES. Ibid. Folio 9.

140



referente al rompimiento del equilibrio econdémico y financiero del contrato. De otra, que si
esta procede ocurre bajo circunstancias especificas, de las que luego se hara referencia.

"c) La jurisprudencia del Consejo de Estado en materia de silencio administrativo positivo".
El Tribunal presenta dos tesis jurisprudenciales que aporta el Consejo de Estado, a saber:

Primera tesis:

Para ésta se sustenta en el auto de 7 de octubre de 1.999 (Exp. 16165) del Consejo de
Estado, la cual se refiere a que para que el silencio administrativo positivo se configure
debe responderse pasados los tres meses que fija la ley, una peticion solicitada por el
contratista, cuando esta solicitud verse sobre asuntos del contrato que a su vez repercutan
en el contratista y no a la contratante, y sea conforme a derecho. Si la solicitud versa sobre
asuntos diferentes al mencionado, entonces no se configura. Expresa que entender otra cosa
se traduce en que el contrato "se lesionaria porque la peticion del contratista, no respondida
a tiempo, podria, en algunos eventos, conducir a la variacion de las reglas negociales: por
ejemplo cuando pidi6 el aumento del plazo, la variaciéon econdémica en su favor, la
reduccion o extension del objeto, la interpretacion del contrato, etc., ;la no respuesta del
contratante significa que éste decidio favorablemente? La Sala considera que la respuesta es
negativa. El contratista si bien tiene derecho a pedir - ejercicio del derecho de peticion- no
siempre tiene el derecho constitutivo previo para que la respuesta sea afirmativa, expresa o
presuntamente. De no ser como acaba de explicarse el contrato podria novarse, o su
ejecucion causar desmedro injustificado al patrimonio publico., etc."

Lo mencionado se basa en que en contratos administrativos como en privados, la voluntad
de las partes, o la aceptacion de una propuesta conforme a la ley, es lo que configura la
ocurrencia de obligaciones en cabeza de los obligados, y que el silencio administrativo
positivo no implica la aceptacion de las peticiones del contratista, ya que va en contra del
acuerdo de voluntades.

Esta tesis sustenta también que no limitar el alcance y finalidad del silencio administrativo
positivo en el campo de la contratacion significaria el nacimiento de derechos para el
contratista que solo pueden proceder del contrato o de una decision judicial, ya que ésta se
encuentra sujeta a los principios del derecho publico y debe sujetarse a la naturaleza de los
contratos o de la Ley.

Para el Consejo de Estado, esta figura no puede ser utilizada para resolver los conflictos
que versen sobre la esencia del contrato, como lo es el plazo, el precio o las condiciones de
las prestaciones, ya que éstas deben ser resueltas mediante acuerdo de las partes o de
decision judicial, o por los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, conforme a
la Ley 80 de 1.993.

El Consejo de Estado menciona que el silencio administrativo positivo no es general, y esta
sujeto a condiciones determinadas y mas en derecho administrativo. Se refiere también a
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que como condicion adicional para que este silencio se presente en materia de contratacion
administrativa, debe a la solicitud acompanarse las pruebas de configuracién del derecho y
no solo el término legal previsto.

Asi mismo, el Consejo de Estado sefiala, que no es posible utilizar el silencio
administrativo positivo para no cumplir con lineamientos legales respecto a etapas y
condiciones, en detrimento de la posibilidad de la otra parte, de utilizar los mecanismos
legales.

El Tribunal adiciona que conforme a esta tesis no puede declararse la obligaciéon econdémica
de la entidad contratante, derivado de la presunta ruptura del equilibrio econéomico del
contrato en cuestion, y que el contratista no presenta recursos suficientes para que se
presente tal figura.

Concluye también el Tribunal que no procede la revocatoria del acto "presunto" derivado
del silencio administrativo que no se configura, por lo cual el Tribunal aclara que lo inico
que seria sujeto de decision, corresponde a la ruptura del equilibrio financiero del contrato,
que no acepta la administracion.

En el laudo el Tribunal menciona lo consagrado en la Ley 80 de 1.993, en cuanto a la forma
en que las partes deben solucionar un conflicto surgido a raiz del rompimiento del
equilibrio econémico del contrato, el cual lejos de ser una solucidén unilateral (como el
silencio administrativo positivo), lo que contiene es la manera especifica como debe ser
solucionado tal inconveniente y que corresponde a un acuerdo expreso (escrito y pactado)
de las partes y que dﬁf_‘z_z_'lm haber acuerdo puede acudirse a los métodos alternativos de
solucion de conflictos.

Segunda tesis

Esta tesis, tomada también del Consejo de Estado, contraria a la anterior, precisa que la Ley
80 de 1.993, puede ser aplicada para resolver lo concerniente a la indemnizacion por el
rompimiento del equilibrio econdémico del contrato, siempre y cuando se relacione con el
precio de éste.

Presenta para este efecto lo contenido en el articulo 25 numeral 16 de la citada ley, en el
que se establece que "en las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecucion del
contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro del término de tres (3) meses
siguientes, se entenderd que la decision es favorable a las pretensiones del solicitante en
virtud del silencio administrativo positivo". De donde se extrae que se refiere a todas las
solicitudes presentadas durante la ejecucion del contrato con la precision que deben
resolverse conforme a la ley antes citada.

2 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. articulo 68.
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De la misma ley se cita el articulo 27, el cual se refiere a que de ser roto el equilibrio
econdmico del contrato, deben entonces las partes lo mas rapido posible, tomar medidas
para restablecerlo, para lo cual realizaran todos los acuerdos que sean necesarios a cerca de
la "cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos
financieros e intereses si a ello hubiere lugar...". Lograndose con lo anterior la finalidad
perseguida.

Conforme a las tesis expuestas del Consejo de Estado, puede el Tribunal establecer que no
se configura el acto "presunto" que se deriva del silencio administrativo positivo, por lo
cual niega la pretension principal de la demanda, afirmando que no se produce el silencio
administrativo positivo y que ademas no tienen eficacia juridica los actos del Ministerio de
Comunicaciones, ya que no existe materia sobre la cual manifestarse. (Por lo cual se niegan
las pretensiones 2, 3, 4 y 5 principales que se fundamentan en la primera.)

"2.2 El equilibrio econémico del contrato"

"2.2.1 Consideraciones teodricas sobre el equilibrio econdémico del contrato"

El Tribunal nos menciona que éste principio general tiene como finalidad el mantenimiento
econdomico del contrato durante toda su ejecucion, refiriéndose ademas, que en materia
administrativa, las prestaciones a que tiene derecho el contratista se ven garantizadas en
tanto que en caso de existir sobre tales prestaciones una disminucion, estas seran
restablecidas conforme a la Ley.

El Tribunal ademas realiza una pequefia sintesis evolutiva sobre el principio antes
mencionado, comenzando con la Ley 4a. de 1.964, la cual en el articulo 4°, referido a los
contratos de obra a "precio alzado o precios unitarios" la posibilidad de revisar, en el evento
de haberse variado el beneficio del contratista, por un o unos eventos significativos.

Luego con la Ley 36 de 1.966, aparece la figura de la compensacion, la cual consistia, en la
utilizacion de contratos adicionales para contrarrestar los imprevistos del contrato principal.

Nos menciona luego el Tribunal la Ley 80 de 1.993, en varios de sus articulos, como lo son
el 3°, 4°, 5°y 27. Los tres primeros referidos a la garantia del derecho del contratista a la
proteccion de sus prestaciones en materia de contratacion administrativa, las obligaciones
de la entidad a mantener las condiciones econdomicas del contrato (propuesta y ejecucion) y
el derecho que asiste al contratista de recibir el pago de sus prestaciones y en caso de ser
vulnerado el equilibrio econdmico, a que éste sea restablecido. El ultimo articulo es de gran
importancia, ya que se refiere a la consagracion del principio como tal. Este articulo nos
menciona que "En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre
derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si
dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado,
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las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.". Y la forma como se llevara a cabo tal restablecimiento.

Del articulo anterior puede verse que existe una diferencia cuando el equilibrio econdémico
del contrato se rompe por circunstancias imputables a las partes, tales como los poderes
exorbitantes en cabeza de la administracion, la cual en caso de utilizarlas, debe indemnizar
al contratista por el detrimento que sufra o las nuevas cargas que se le impongan,
cumpliendo con el principio de equidad, y conforme a las leyes 19 de 1.982 y 80 de 1.993,
que consagran esta obligaciéon de la administracion por la utilizacion de sus potestades
extraordinarias. Y por causas ajenas a las partes, que es el caso que menciona el articulo 27
antes citado.

Realizando una pequefia mencion de este punto en materia civil, nos presenta el Tribunal la
Sentencia del 11 de marzo de 1.972, del Consejo de Estado, en la cual se refieren a los
intereses de las partes en el sentido de que "...si bien el rol del particular es colaborar con
la administracion en la consecucion del interés publico, la utilidad que €l busca al contratar
debe garantizarse en todo momento; por ello el contratista afectado por circunstancias
ajenas tiene derecho a ser restablecido en su interés econémico...".

"a) El hecho del principe"

Nos presenta al respecto la definicion de este hecho en dos sentidos: en un sentido lato y
uno restringido, acudiendo para su definicion a la que realiza André Laubadére en su libro
Trait¢ des Contrats Administratifs—. En primer lugar respecto del sentido lato de este
menciona el citado autor "toda intervencion de los poderes publicos que tenga por resultado
el afectar de cualquier manera las condiciones juridicas o aun solamente las condiciones de
hecho en las cuales un contratista de la administracion ejecuta su contrato.". el segundo que
mira la fuente de la que se deriva y los efectos que produce nos dice que "Es una medida
tomada por la autoridad contratante, que afecta las condiciones de ejecucion del contrato.".

Asi mismo el Consejo de Estado en la sentencia de septiembre 20 de 1.979, afirma que
"Cuando la causa de la agravacion consiste en un acto de la propia administracion
contratante, o en un acto, hecho u operacion atribuibles al poder publico en cualquiera de
sus ramas, el origen del entuerto oneroso ha determinado que a la figura se le denomine
hecho del principe...".

En el laudo se hace mencion también del concepto del Consejo de Estado sobre los actos a
los cuales se les aplica este ﬂ_:z.zf[ho, que corresponden a los generales, tesis concordante con
lo expuesto por Marienhoff.

2 DE LAUBADERE, André. Traité des Contracs Administratifs, tomo II. Segunda edicion. L. G. D. J.,
1.984, pag. 516 y ss. Citado en: Tribunal de Arbitramento de COMCEL contra LA NACION - MINISTERIO
DE COMUNICACIONES. Ibid. Folio 35.
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"b) El "hecho del principe" por actos generales y particulares"

En este aspecto se analiza si el "hecho del principe" puede originarse de actos generales y
de particulares, para lo cual se precisara:

1. De los actos generales

En esta se menciona la concepcion anterior que distinguia los actos que servian de fuente a
la responsabilidad por el hecho del principe y a la teoria de la imprevision, siendo fuente
para el primero los actos particulares y para el segundo los generales.

En la actualidad la jurisprudencia y la doctrina consideran que de manera excepcional sirve
de fundamento para la completa indemnizacion el "hecho del principe".

El Tribunal menciona que la doctrina presenta de manera importante precisa con base en la
jurisprudencia los siguientes aspectos:

La diferencia en primer lugar entre "medidas generales que afecten el contrato" las cuales
se refieren a medidas tanto legislativas como administrativas que tienen por objeto la
modificacion, paralizacion o inaplicacion de condiciones de contratos administrativos
especificos o la terminacion anticipada. En estos eventos y con el cumplimiento de los
requerimientos legales, el contratista puede pedir la indemnizacidn de los perjuicios que le
han causado (salvo disposicion legal contraria) para restablecer el equilibrio econémico del
contrato, en base al hecho del principe. En segundo lugar "las medidas generales que
afectan las condiciones de ejecucion del contrato" que corresponden también a las medidas
generales, legales o de la administracion, que aunque no afectan las condiciones
contractuales, si dificultan o hacen més oneroso el mismo y sobre los cuales debe
examinarse si constituye o no un hecho del principe.

La determinacion de la "regla general", consistente en la no indemnizacién, con
fundamento en las medidas de cardcter general. Para el caso se presenta a manera de
ejemplo lo sefialado por Laubadére, como lo es el aumento pecuniario en materia de
impuestos generales.

"Los casos de excepcion” a la regla general, los cuales como se mencionan en el laudo
consideran la posibilidad de "la indemnizacién en ciertas condiciones excepcionales,
cuando ellas "quebrantan la economia del contrato"; es decir, si se presenta una ruptura del
contrato y se cumplen las demas condiciones, es posible reclamar, en este caso, el beneficio
de la "teoria de la imprevision", o, segun algunos, por efecto del "hecho del principe". La
doctrina presenta algunos eventos en los que se puede configurar excepciones, como lo es
el contener el mismo acto mencion de la indemnizacion, o por prevision de esta posibilidad
en el pliego de condiciones, conforme a la expedicion de medidas generales. Etc.
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2. De los actos particulares

La regla general es que deben ser indemnizadas todas las medidas tomadas por las
autoridades administrativas, que sean contratantes y que afecten las condiciones del
contrato (por tener repercusion en las clausulas del mismo) o su ejecucion, configurando el
hecho del principe. Se mencionan algunos eventos que hacen parte de esta como las
medidas correspondientes a la direccion y control en la ejecucion del contrato.

Concluye el Tribunal mencionando que respecto del hecho del principe la doctrina
considera que procede la indemnizacion al contratista por los actos generales o particulares
de la administracion contratante que afectan el equilibrio econdomico del contrato, para
restablecerlo. Menciona que las medidas particulares, que permiten en principio la
configuracion del hecho del principe y su indemnizacidn, para asi restablecer el equilibrio
economico del contrato, respecto a los actos generales, que en un comienzo no son aptas
para la configuracion del hecho del principe, pueden de manera excepcional constituirlo y
ser la fuente de configuracion del mismo, cuando se afecten el contrato o sus condiciones
de ejecucion. Asi mismo que para que esta medida general genere responsabilidad de la
entidad al restablecimiento debe concurrir:

"a) Que se haya expedido una medida de caracter general.
b) Imprevisibilidad de la disposicion de caracter general causante del dafio.
¢) Su imputabilidad a una autoridad publica; (...)

d) La demostracion por el contratista de que la medida de la autoridad publica que
invoca como  fundamento de la indemnizacion ha quebrantado la economia del
contrato, causéndun perjuicio cierto y directo en relacidon con el contrato mismo o
con su ejecucic')n."

"2.2.2 Consideraciones sobre la naturaleza del contrato"

"Régimen Juridico del Contrato"

El Tribunal hace mencion a los eventos ocurridos antes de la celebracion del contrato 004
de 1.994, y a su celebracion, el cual conforme a su contenido (cldusula 40) se encuentra
sometido a las leyes nacionales y la jurisdiccion de la Republica.

Menciona también aspectos normativos aplicables al contrato y al servicio de telefonia
movil celular que prestard, como lo es la Ley 72 de 1.989, la cual en su articulo 5°, en
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consonancia con lo contenido en la Constitucion Nacional (art. 353), consagran que la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones pueden ser prestados directa o
indirectamente por el Estado. En el mismo sentido se pronuncia el Decreto Reglamentario
741 de 1.993 en su articulo 20, y la Ley 37 de 1.993 en su articulo 3°. La cual nos presenta
también la definicion de la telefonia movil celular mencionando que "es un servicio publico
de telecomunicaciones, no domiciliario, de &mbito y cubrimiento nacional, que proporciona
en si mismo capacidad completa para la comunicacion telefonica entre usuarios moviles vy,
a través de la interconexion con la red telefonica publica entre usuarios méviles y, a través
de la interconexién con la red telefonica publica conmutada (RTPC), entre aquellos, y
usuarios fijos, haciendo uso de una red de telefonia movil celular, en que la parte del
espectro radioeléctrico asignado, constituye su elemento principal.". Sobre la definicidn,
como servicio bdsico de telecomunicaciones se pronuncia también el Decreto
Reglamentario 741 de 1.993, en su articulo 4°, y en su articulo 5°, en consonancia con lo
contenido en la norma anterior se menciona la propiedad exclusiva del Estado sobre el
espectro radioeléctrico, siendo este un bien publico.

La Ley 80 de 1.993, en el articulo 33 hace referencia a las telecomunicaciones y su
servicio, y en el paragrafo del mismo articulo se consagra lo concerniente a la forma de
celebrar los contratos con la administracion para la prestacion del servicio. En materia de
contratacion se refiere también la Ley 422 de 1.998, la cual contiene en el articulo 4° lo
referente a la clausula de reversion. El Decreto Reglamentario 2041 de 1.998 se refiere,
también en el tema de contratacion, al derecho de los operadores del servicio a que se
mantenga el equilibrio econdmico, financiero y técnico del contrato, menciona también que
a cambio del uso del espectro radioeléctrico, se debe pagar una contraprestacion, la cual
debe ser "justa, objetiva y permanente" conforme puede verse en su articulo 32.

Conforme a lo anterior, podemos ver que para el Tribunal, las normas que se relacionan con
el tema de conflicto corresponden a:

La Ley 37 de 1.993, en particular los articulos 1° y 3° y la Ley 80 de 1.993, y precisa
ademas respecto a la naturaleza del contrato, que se trata de un contrato de concesion
oneroso y aleatorio.

En cuanto al aspecto tarifario, se mencionan normas como el Decreto 2122 de 1.992, el cual
en el articulo 4° contiene las funciones de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, entre las que se encuentra la de establecer el régimen tarifario a
implementar sea este de libertad regulada, vigilada o libertad de tarifas. También referido a
la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, encontramos al Decreto Reglamentario
2061 de 1.993 y la Ley 142 de 1.994, los cuales contienen, el primero en su articulo 7°,
establece la funcion de la Comision, de establecer el régimen tarifario, incentivando la
competencia entre los operadores, y la segunda en su articulo 73.20, la funcion de la
entidad de establecer el tipo de régimen tarifario a implementar, de acuerdo a la Ley.

La Resolucion 087 de 1.997 de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, por su
parte, en el articulo 53 menciona los criterios generales del régimen tarifario, que deben ser
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considerados y aplicados cuando este se establezca a los operadores, en su articulo 5°
numeral 24, nos sefiala "Las tarifas a los abonados celulares seran fijadas libremente por los
operadores del servicio de TELEFONIA MOVIL CELULAR.".

"b) Caracteristicas del Contrato 004 de 1994"
"Objeto"

El objeto del contrato 004 de 1.994

Contenido en su cldusula primera, corresponde a la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, de caracter no domiciliario, por cuenta y riesgo del contratista. Esta
prestacion es de cubrimiento nacional, y cuenta con el espectro electromagnético como
elemento principal.

"Sujecidn a normas y reglamentos, responsabilidad y obligaciones del concesionario"

En la clausula 13 del contrato, se inscribe lo referente a la responsabilidad del contratista,
mencionando que es responsable por el buen funcionamiento y la calidad del servicio frente
a los usuarios, y que las Gnicas excepciones a esta responsabilidad corresponden, a la fuerza
mayor o caso fortuito o a disposiciones legales que consagren la excepcion. Los anteriores
eventos deben estar probados y comprobados.

En el evento que el concesionario no cumpla con esta responsabilidad, en la forma y
términos establecidos, la contratante sera la encargada de tomar los correctivos del caso.
Las obligaciones del contratista, contenidas en la cldusula contractual 19, menciona que
corresponden a las contenidas en el contrato y la Ley, resaltando el Tribunal lo
concerniente a " 1. Establecer y prestar, por su cuenta y riesgo, y bajo su responsabilidad, el
servicio de telefonia movil celular en el area y la red anteriormente seﬁaladxﬁa(...). 6.
Ceilirse a los planes de (...) tarifacion (...) elaborados por el Gobierno Nacional.

"Obligaciones del MINISTERIO"

En el contrato no se establece de manera precisa, las obligaciones del contratante, sin
embargo pueden establecerse algunas, de las cuales el Tribunal rescata:

a. " La asignacion de una parte del espectro radioeléctrico al Concesionario, en lared A y
en el area Oriental, segun lo establecido en la Clausula Primera;

b. No otorgar concesiones a otros operadores para competir con el Concesionario, sino a
partir del quinto afio de la ejecucion del Contrato, sin perjuicio de la concesion que
se otorgue para la red B (paragrafo segundo de la Clausula Segunda);
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c. Mantener la confidencialidad de las informaciones técnica, administrativa, estadistica,
contable y financiera, proporcionadas por el Concesionario (Clausula Décima Cuarta,
paragrafo)."

"Inspeccion del MINISTERIO"

En la cldusula 22 del contrato, se establece la facultad legal del Ministerio, de supervision y
de inspeccion, de aspectos correspondientes a la red, sus instalaciones y el servicio, que son
prestados por el contratista.

"Prestaciones"

Las prestaciones en cabeza del concesionario, se encuentran contenidas en las clausulas
contractuales sexta y séptima, las cuales establecen:

El pago al Ministerio de Comunicaciones, del valor del contrato, con lo cual se
perfeccionara el mismo, a través del Fondo de Comunicaciones. El valor es de doscientos
cincuenta y nueve mil ciento sesenta y un millones de pesos ($259.161.000.000 m/cte.).

El pago trimestral de tarifas de contraprestacion al Ministerio, por el derecho a utilizar y
explotar el espectro redioeléctrico. Esta suma corresponde al 5% de los ingresos brutos
mensuales de la empresa, pago que debe ser realizado dentro de los 15 siguientes al
vencimiento del periodo mencionado, y que debe ser relacionado con el informe de
ingresos que el contratista entrega al Ministerio.

"Tarifas"

En el laudo se hace referencia al desarrollo de la etapa precontractual y contractual sobre el
tema estableciendo:

En el pliego de condiciones:

Se establece la facultad del operador para implementar la estructura tributaria mas
conveniente, la cual debe ser concordante con el Decreto 2061 de 1.993 y lo sefialado por la
Comision de Regulacion d e Telecomunicaciones, que contiene los "Criterios Generales de
Tarifacion" (Pliego de Condiciones. Capitulo de las Condiciones Financieras, Régimen
Tarifario, numeral 1.1.1.2., Estructura).

Establece que el proponente debe presentar la estructura y los niveles tarifarios que aplicara
durante la ejecucion del contrato de concesion y que deben ser concordantes con las
disposiciones de la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones. (Contenido de la

propuesta, Descripcion de las Tarifas propuestas, numeral 2.1.2., Estructura).

En la propuesta.
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El contratista establece que la estructura tarifaria que utilizard "estd basada en factores de
mercado, econdmicos, técnicos, asi como en la reglamentacion y legislacion vigentes (...)".
Menciona también que tiene en cuenta para su fijacion factores como la competencia del
mercado (region Oriental) que le permitan satisfacer las necesidades existentes de los
usuarios futuros, que permitan su ingreso en el mercado y la adaptacion a los cambios de
las condiciones del contrato. (Propuesta de COMCEL, volumen 4, Tomo I, Condiciones
Financieras, punto 2.1. Descripcion de las Tarifas Propuestas 2.1.1. Estructura)

En el contrato 004 de 1.994.

En su clausula 25 dispone que el contratista, de acuerdo con las disposiciones técnicas y
financieras del pliego de condiciones, presentara un sistema tarifario que sirva de
comprobacion para la facturacion de los usuarios y la cantidad consumida por ellos en la
utilizacion del servicio.

En la clausula 33, se establece (como en apartes anteriores se menciond) la clausula de
reversion, conforme a la cual, al terminar el contrato, los bienes afectados directamente con
la concesion, pasaran a la titularidad del Estado, asi como los elementos directamente
sefialados para este contrato, sin que por ello se genere compensacion.

"2.2.3 La regulacion tributaria y sus efectos en el caso en estudio"

Como en la demanda se menciona que el desequilibrio econdmico del contrato es
consecuencia de la aparicion del "hecho del principe", debido a los cambios normativos en
particular, en materia tributaria, el Tribunal encuentra pertinente precisar:

En el momento de celebracion del contrato 004 de 1.994, se encontraba vigente el Decreto
1979 de 1.974, el cual en su articulo 1° preceptuaba en cuanto a los contribuyentes del
impuesto de Renta y complementarios que "Se exceptuan las entidades que tengan a su
cargo la prestacion de servicios de (...) telecomunicaciones y ...". Lo que significa que el
contratista se encontraba acogido por la disposicion.

Mas adelante con la expedicion de la Ley 223 de 1.995, se sustituye la disposicion anterior
(que correspondia al articulo 16 del E. T.) incluyendo a las sociedades de economia mixta
prestadoras de este servicio, en los contribuyentes al impuesto mencionado, con lo cual el
contratista esta obligado al pago del mismo. De lo anterior y de la comprobacion de
documentos tales como la certificacion del revisor fiscal, deduce el Tribunal que los costos
del contratista se incrementan, lo cual se refleja en su estado financiero.

En cuanto al contenido econémico de la propuesta, y ha que la exencidon del impuesto
hayan sido elementos determinantes para la presentacion del contratista a la licitacion, el
Tribunal encuentra que éstas no se establecen en ninguno de los documentos contenidos por
las partes. Lo que si puede apreciarse es que el contratista acepta contratar asumiendo la
responsabilidad en la prestacion del servicio, como ya se indico, "por su cuenta y riesgo" y
que ademas, conforme con el articulo 44 del Decreto Ley 1900 de 1.990, para este tipo de
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contratos y de servicios, se entienden incluidos las normas y reglamentos técnicos y
juridicos existentes, dentro de los que se incluyen los relativos a tarifas. Reglamentos que
se encuentran contenidos en la Resolucion 087 de 1.997 de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, la cual en su articulo 53 presenta los criterios generales del régimen
tarifario.

Menciona también el Tribunal que la tarifa es una forma remuneratoria, en que se puede
incluir los costos del servicio, y que por tanto puede ser el medio utilizado por el
contratista, para que el negocio realizado sea siempre rentable, fijando este mecanismo
tarifario acorde con sus necesidades, con lo cual el consumidor final y no la administracién
sera quien cargue con los costos. Este mecanismo debe ser utilizado sin embargo, teniendo
en cuenta la competencia y el mercado.

De lo anterior destaca el Tribunal que "no resulta 16gico que la administracion contratante
sea quien tenga que asumir los mayores costos derivados de medidas de caréctﬁeneral
adoptadas por el legislador para todos los prestadores del mismo servicio (...)",——con lo
cual se evidencia que no es procedente la peticion del contratista de una indemnizacion
derivada de un perjuicio causado por la Ley, ya que la norma acusada es creada por la
Nacidn, quien crea esta disposicion ejerciendo su facultad normativa de crear tributos de
caracter general, por lo que no es dirigida directa y particularmente sobre el contratista, no
siendo por tanto creado un dafio particular sobre el contratista.

"2.2.4 El "hecho del principe" y el caso concreto"

Sobre la base de lo antes mencionado puede concluir el Tribunal que no se cumplen los
requisitos consagrados por la doctrina, y basados en la jurisprudencia para la procedencia
de una indemnizacion, derivada de una actuacion general que genere el "hecho del
principe", teniendo en cuenta cuatro puntos que sefala el Tribunal, los cuales corresponden
a:

o La expedicion de una medida general: teniendo en cuenta el desarrollo normativo
durante la celebracion del contrato y su ejecucion antes mencionada, puede decirse que
el contenido del articulo 60 de la Ley 223 de 1.995, es una norma de caracter general,
ya que esta disposicion que sustituye el contenido del articulo 16 del Estatuto
Tributario, contempla a todas las empresas industriales y comerciales del Estado y a las
sociedades de economia mixta del pais.

o La impresivilidad de la norma general que causa el dafio: Es muy dificil que los
contratantes pudieran prever la ocurrencia de una modificacion normativa para las
empresas de economia mixta que prestan servicio publicos que las transformara en
contribuyentes de un impuesto, ya que a pesar de los constantes cambios en materia
tributaria en el pais, respecto de las empresas en cuestion, casi no tenian ocurrencia
cambios.
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e Que la medida sea imputable a una autoridad del Estado: toma en este punto dos
aspectos, el primero, que la norma acusada es dictada por la Nacion, a la cual pertenece
la contratante, y que forma parte de la misma persona juridica. Y el segundo aspecto, es
que la norma es de caracter general, ya que se refiere a todas las empresas industriales y
comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta del pais, siendo por tanto
una medida que no se refiere al contrato en particular.

e Que el contratante demuestre la ocurrencia de un perjuicio directo y cierto en relacion
con el contrato y su ejecucion, derivado de la medida estatal que es invocada para
fundamentar la indemnizacion: este punto se refiere a las prestaciones reciprocas de las
partes, las cuales consisten en por parte del contratista el pago del valor del contrato
($259.161.000.000) y sumas trimestrales por concepto de utilizacion y explotacion del
espectro radioeléctrico (5% de ingresos brutos). Por parte del contratante asignar las
frecuencias radioeléctricas al contratista para la prestacion y explotacion del servicio,
no conceder concesiones sobre lo ya contratado por 5 afos y guardar confidencialidad
acerca de la informacién del contratista.

De lo anterior puede deducir el Tribunal que no es aplicable lo referente al equilibrio
econdmico del contrato, para el contrato 004 de 1.994, ya que éste es aleatorio, y esta figura
es propia de los contratos conmutativos. Asi mismo establece el Tribunal que la
disminucién en el monto de las utilidades que percibe el contratista no es responsabilidad
del contratista, en cuanto la norma acusada, es de caracter general, y la disminucién de las
utilidades no ha sido probada, ya que no se demostr6 el monto total de utilidades esperadas
y pactadas lo que era fundamental para establecer el primer valor.

Con estas prestaciones se evidencia el caracter oneroso y aleatorio del contrato y que no
opera en este el "hecho del principe", conforme lo establece la Ley 80 de 1.993.

"2.3 Las pretensiones primeras subsidiarias"

El Tribunal establece, en base a los estudios normativos, y ha lo establecido en el contrato,
que no se genera el silencio administrativo positivo en contra de la contratante, alegado por
el contratista. Por lo anterior la pretension del contratista de declarar la nulidad absoluta de
los actos revocatorios del silencio administrativo positivo se niega, afiadiendo el Tribunal,
que estos actos sefialados son a su vez irrelevantes ya que no son materia de
pronunciamiento al no tener objeto sobre el cual actuar, y que ademas las pretensiones que
se derivaban de esta (2a, 3a, 4a y 5a) no prosperan tampoco.

"3. DEMANDA DE RECONVENCION"
"3.1 Contestacion y excepciones a la demanda de reconvencion"

El Tribunal, al examinar los textos de la demanda principal y de la demanda de
reconvencion, llega a la conclusion que a excepcion de la pretension acerca del
rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, que sefiala como responsable a la
Nacidn, son en esencia idénticas, por lo cual los puntos referentes a la legalidad de los actos
revocatorios, la inexistencia del acto administrativo "presunto" y su nulidad, y la
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inexistencia del rompimiento del equilibrio econémico del contrato debido a la expedicion
de la Ley 223 de 1.995, se resolvieron al haber realizado el estudio y resolver las
pretensiones y excepciones de la demanda principal.

"Para resolver, el Tribunal considera:"
Respecto de la excepcion de falta de competencia, el Tribunal establece:

Las partes no realizaron antes de acudir al Tribunal para resolver el conflicto, un
acercamiento directo, encaminado a resolver el conflicto relativo al equilibrio econdmico
del contrato. (Ley 422/98, art. 4°).

La clausula compromisoria contiene que se acudird al mecanismo del arbitramento para
resolver los conflictos que las partes no puedan resolver directamente, de acuerdo con la
Ley 80 de 1.993.

De acuerdo con la clausula anterior y con el acta de desacuerdo y complementacion, decide
al Tribunal que procede la excepcion presentada por el contratista de inepta demanda y por
lo tanto el Tribunal no es competente para resolver este punto. Asi mismo no se
pronunciara sobre el rompimiento del equilibrio econémico del contrato en contra del
Ministerio de Comunicaciones, ya que para el Tribunal es claro que al resolver las
peticiones contenidas en la demanda principal, ha resuelto las presentadas por la
convocada..

Por lo anterior este Tribunal tampoco se pronuncia sobre la nulidad del acto administrativo
"presunto" derivado del silencio administrativo positivo, ni sobre la validez de las
Resoluciones de revocatoria del anterior acto, del Ministerio de Comunicaciones.

"3.3 Decision sobre la objecion por error grave al dictamen pericial".

Sobre este punto el Tribunal realiza la precision de que al prosperar la excepcion de
declaracion el rompimiento del equilibrio econdémico del contrato 004 de 1.994, a causa del
articulo 4° de la Ley 422 de 1.998, en perjuicio de la Nacion, no es necesario referirse a la
objecion por error grave contra el dictamen pericial que solicita el Ministerio, presentada
por COMCEL S. A.

"RESUELVE"

Se encuentra en el folio 57 del Laudo.

4.3.4 Naturaleza y régimen juridico del contrato
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A) Naturaleza Como sabemos, el contrato que se celebra entre COMCEL y LA
NACION - MINISTERIO DE COMUNICACIONES, es un contrato de concesion del
servicio de telefonia movil celular, en areas determinadas, para el cual COMCEL se
presenta a participar como una empresa de economia mixta. Este contrato, tiene por objeto
la prestacion del servicio antes descrito, por cuenta y riesgo del contratante con el Estado, y
como prestaciones, de una parte conceder al concesionario la utilizacion del espectro
electromagnético, (las que de esta se derivan no importan para este punto en particular), y
para el concesionario pagar un valor determinado, por el uso del espectro concedido y unas
tarifas periddicas, las cuales se fijan de acuerdo a un porcentaje del 5% de los ingresos
brutos que reciba el concesionario, fruto de la prestacion del servicio, las cuales se
cancelaran trimestralmente, las cuales se verificaran, de acuerdo a la relacion de ingresos
que este debera presentar al concedente. (clausula 7* del contrato).

El contrato, es un contrato de concesion, de acuerdo al articulo 32 de la Ley 80 de 1.993, el
cual nos dice que un contrato de concesion es aquel realizado por las entidades del Estado
con el fin de "otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacion, (...) de un servicio publico. (...).". De caracter oneroso, ya que conforme lo
contien legislacion civil, constituye aquel en el cual, las partes obtendran una
utilidad.~*como contrato oneroso, bien podria ser conmutativo o aleatorio, sin embargo,
por la claridad con que fueron expuestas en el contrato las prestaciones de las partes, no
cabe duda que estamos frente a un contrato aleatorio, ya que como establece la misma
legislacion civil, en su articulo 1498, es aleatorio el contrato en el cual una de las partes
obtiene como prestacion " (...) el equivalente consistente en una contingencia incierta de
ganancia o pérdida,...", con lo cual queda claro que al concesionario estar obligado al pago
proporcional a sus ingresos de una suma trimestral, la cual estd sujeta a lo que perciba
durante el respectivo periodo, siendo imposible fijar para esto una suma fija, ya que los
ingresos que recibe el concesionario se sujetan a aspectos tales como la competencia y la
demanda que de su servicio se reporte en el mencionado periodo, el que se celebro entre el
concesionario y el Ministerio en este caso, fue un contrato aleatorio.

Un punto que no puede dejarse de lado, es que este contrato se encuentra regulado por la
Ley 37 de 1.993, conforme al bien sobre el cual recae la concesion, que corresponde al
espectro electromagnético.

B) Régimen juridico En este analisis consideramos importante comenzar por realizar una
mencion normativa.

En primer lugar la Constitucion Nacional en su articulo 4°, se refiere a la supremacia de
esta norma sobre las demas y al respeto que debe guardarse siempre de lo contenido en ella,
por lo que al haber una discrepancia entre ella y alguna otra, serd la Constitucion la que
primara.

128 cODIGO CIVIL. Articulo 1497. "(...) y oneroso, cuando tiene por objeto la utilidad de ambos contratantes,
gravandose cada uno a beneficio del otro."
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El articulo segundo de esta norma,lu—ﬂ referido a los fines del Estado, entre los que se
encuentran la garantia de los derechos y la presentacion de mecanismos que aseguren el
mantenimiento del bien comun.

En concordancia con el articulo anterior, los articulos 365 y 366, se refieren al deber del
Estado de servir como garante en la prestacion de los servicios publicos, los cuales se
encuentran incluidos en la finalidad del Estado, entre_las finalidades del Estado se
encuentra el mantenimiento del bienestar de la comunidad.

Este mismo articulo, nos presenta el sometimiento de estos servicios y su prestacion, a la
ley, en la forma y condiciones fijados por ella, siendo siempre vigilado y controlado por el
Estado.

Respecto del arbitrato debemos mencionar lo contenido en el articulo 229 de Ia
Constitucion Politica, el cual consagra el derecho de los ciudadanos de acudir a la
administracion de justicia para qﬁfj;_lles sean solucionados sus conflictos, para lo cual se
consagra, en un articulo anterior, — como puede, con el fin de dar una soluciéon pronta y
efectiva a los problemas que se pretenden entre los integra del Estado, acudirse no solo
a los medios_convencionales de administracion de justicia™, sino también a mecanismos
alternativos, — que permitan una solucidn rapida y eficaz, la cual cuenta también con el
beneficio de haber sido pactada por las partes con anterioridad, a voluntad.

12 CONSTITUCION NACIONAL, articulo 2° “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”

130 CONSTITUCION NACIONAL, articulo 365. “Los servicios piblicos son inherentes a la finalidad social
del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
Articulo 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son finalidades
sociales del Estado. (...)”

B! CONSTITUCION NACIONAL, articulo 365. “(...) Los servicios publicos estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades
organizadas o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de
dichos servicios. (...).”

12 CONSTITUCION NACIONAL, articulo 229. “Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de Justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado.”

133 CONSTITUCION NACIONAL, articulo 116. “(...). Excepcionalmente la ley podra atribuir funcion
jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo, no les sera
permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicion de
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley.”

'** CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C — 242 de 1.997. “La Constitucién Politica de 1991 establecié
que la administracion de justicia es una funcioén publica, con la cual se pretende garantizar la eficacia del
derecho, las garantias y las libertades de los ciudadanos.”

33 NARANJO FLOREZ, Carlos Eduardo, Estatuto General de la Contratacion Administrativa. Editorial Sefial
Editora, 1.994, pags. 34 y 35. “ Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan
cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumiré en todas las gestiones que aquellos adelanten ante
éstas.”
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Como vemos la relacidon entre las funciones, los fines del Estado y la prestacion de los
servicios publicos, es muy estrecha, ya que dentro de los fines del Estado se encuentra la
prestacion de los servicios publicos, los cuales para ser prestados en términos de calidad y
eficiencia, pueden ser realizados directamente por el Estado o a través de la celebracion de
contratos estatales de concesion. Ademads, en caso de surgir un conflicto, las partes
involucradas podran acudir a la administracion de justicia para la solucion al problema
suscitado.

Dicho lo anterior, es claro la rﬁaisién en este tipo de contratos, al Estatuto General de
Contratacion, Ley 80 de 1.993, Im_lsf cual constituye la norma aplicable=—a los contratos
celebrados con la administracion, — -los cuales deben ser realizados conforme a la finalidad
de la contratacion, contenida en el articulo tercero de esta ley™=

Esta ley, en sus articulos contiene todo lo referente a la definicion, regulacion, celebracion,
principios y demas que enmarcan estos negocios, asi como los principios que rigen las
actuaciones en estos negocios, — lo cual constituye un importal]i&f)arémetro de actuacion y
se encuentra muy acorde con las disposiciones constitucionales.

B DECRETO 679 de 1.994, articulo 8°. “De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos
estatales se sujetaran a la Ley 80 de 1993 y en las materias no reguladas en dicha ley, a las disposiciones
civiles y comerciales.”

BT ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
13. “De la normatividad aplicable a los contratos estatales que celebren las entidades a que se refiere el
articulo 2° del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley.”

38 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
1. “Del objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las
entidades estatales.”

39 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
3. “De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran en consideracion que al celebrar
contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar los contratos con las entidades estatales
que, ademas de la obtencion de utilidades cuya proteccion garantiza el Estado, colaboran con ellas en el logro
de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.”

0 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
23. “De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de transparencia, economia
y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funciéon administrativa. Igualmente, se
aplicaran a las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de
interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho
administrativo.”

4 CONSTITUCION NACIONAL, articulo 209. “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, (...)

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. (...)”.
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El articulo 33 de esta ley, hace mencién a la concesion del servicio y de las actividades de
las telecomunicaciones, sefialando que lo que el Estado siempre busca es la satisfaccion de
las necesidades de las personas que lo integran, en forma continua y eficiente. De la
regulacion en materia de concesion de este servicio, el mismo articulo remite al Decreto
Ley 1900 de 1.990, y ha normas que posteriormente puedan llegar a variar o ampliar su
contenido, como lo es la Ley 37 de 1.993, de manera particular en los articulos primero y
tercero.

Otros articulos importantes de esta ley, son los relacionados con el equilibrio econémico
del contrato, y de los mecanismos de solucion a las controversias que puedan presentarse,
los cuales serdn desarrollados mas adelante.

Conforme a la clausula compromisoria y al “ACTA DE DESACUERDO Y DE
COMPLEMENTACION (sic.) CLAUSULA COMPROMISORIA contrato de concesion
004 de 1.994”, las partes acuerdan que ante la ocurrencia de un conflicto entre ellas,
durante la celebracion del contrato, intentaran, en primera instancia, llegar a un acuerdo por
si mismas, luego de tal acercamiento si no fuere posible realizar un acuerdo, acudirian a un
Tribunal de arbitramentO@;ara resolver sus diferencias, tribunal que sera en derecho.

Este acuerdo contractual es muy claro al sefhalar que previo a la celebracion del
arbitramento debe realizarse un acercamiento directo de las partes, para que sean ellos los
encargados de solucionar el conflicto, por lo cual acerca de la competencia del Tribunal
para conocer sobre este conflicto, debemos sefialar que el Tribunal no puede referirse sobre
los aspectos que no cumplieran con la estipulacion contractual, ya que como sabemos la
estipulacion consignada en el contrato es ley para las partes, por lo que no debe ser
desconocida.

2 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
33. “(...). Se entiende por actividad de telecomunicaciones el establecimiento de una red de
telecomunicaciones, para uso particular y exclusivo, a fin de satisfacer necesidades privadas de
telecomunicaciones, ...

Se entiende por servicios de telecomunicaciones aquellos que son prestados por personas juridicas, publicas o
privadas, debidamente constituidas en Colombia, con o sin animo de lucro, con el fin de satisfacer
necesidades especificas de telecomunicaciones a terceros, dentro del territorio nacional ...

Para los efectos de la presente ley, la clasificacion de servicios publicos y de las actividades de
telecomunicaciones sera la establecida en el Decreto - Ley 1900 de 1990 o en las normas que lo aclaren,
modifiquen o derogue.

(..)

PAR.- Los procedimientos, contratos, modalidades de asociacion y adjudicaciéon de servicios de
telecomunicaciones de que trata la Ley 37 de 1993, continuaran rigiéndose por lo previsto e dicha ley y en las
disposiciones que la desarrollen o complementen.”

" ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
70. “De la clausula compromisoria. En los contratos estatales podra incluirse la clausula compromisoria a fin
de someter a la decision de los arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razon de la celebracion
del contrato y de su ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion.

El arbitramento sera en derecho. Los arbitros serdn tres (3), a menos que las partes decidan acudir a un arbitro
unico. (...)”
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Ya sobre el casa que nos ocupa del contrato 004 de 1.994, el cual es un contrato estataflz‘l‘I
de concesién,ﬁ%ara la prestacion del servicio publico de telefonia modvil celular, definido
en el articulo tercero de la Ley 37 de 1.993, el cual nos sefala que “...es un servicio publico
de telecomunicaciones, no domiciliario, de &mbito y cubrimiento nacional, que proporciona
en si mismo capacidad completa para la comunicacion telefonica entre usuarios moviles vy,
a través de la interconexion con la red telefonica publica conmutada (RTPC), entre
aquellos, y usuarios fijos, haciendo uso de una red de telefonia movil celular, en que la
parte del espectro radio eléctrico asignado, constituye su elemento principal.”. Articulo que
hace mencién del bien publico que constituye parte del espectro electromagnético, y que se
encuentra bajo la vigilancia y control del Estado. El anterior articulo, relacionado
intimamente con el primero de la misma Ley, el cual hace mencion al espectro, como un
elemento determinante del contrato, pero no el unico en la concesion. Este articulo se
refiere también a la obligacion de caracter legal de realizar una clausula de reversion, la
cual recae sobre los bienes y los instrumentos que se afecten a la concesion.

Como contrato de concesion estatal, debemos referirnos a la Ley 80 de 1.993, la cual
contiene la definicion del contrato de concesion para la prestacion del servicio de
telecomunicaciones, remitiendo de manera especial al Decreto 1900 de 1.990 y a la Ley 37
de 1.993, los contratos de concesion que tengan por objeto la prestacion del servicio de
telefonia movil celular.

Este contrato tiene como finalidad, conforme a su cldusula primera, la prestacion del
servicio de telecomunicaciones, el cual tiene el caracter de no domiciliario, y se realiza por
cuenta y riesgo del contratista, y que como antes menciono tiene como elemento
principal, la explotacion del espectro electromagnético.

' ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
32. “De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:”.

S ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo
32, numeral 4. “Contrato de concesion. Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, (...), asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneraciéon que
puede consistir en derechos, tarifas, (...), en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las
partes acuerden.”

146 CONSTITUCION POLITICA, articulos 75 y 76. " Articulo 75. El espectro electromagnético es un bien
publico inajenable e imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado se garantiza la igualdad de
oportunidades en el acceso a su uso en los términos que fije la Ley.

Para garantizar el pluralismo informativo y la competencia, el Estado intervendra por mandato de la Ley para
evitar practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.

Articulo 76. La intervencion estatal en el espectro electromagnético utilizado para los servicios de television,
estara a cargo de un organismo de derecho publico con personeria juridica, autonomia administrativa,
patrimonial y técnica, sujeta, sujeto a un régimen legal propio.

Dicho organismo desarrollara y ejecutara los planes y programas del Estado en el servicio a que hace
referencia en inciso anterior.”
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Otro aspecto, que contiene el contrato, como todo acuerdo de voluntades para obligarse,
es el referido a las obligaciones y responsabilidades de las partes, el cual realiza de manera
expresa para el contratista, no asi a las del Ministerio, siendo por tanto necesaria la
interpretacion del clausulado, para asi establecer cuales son las que le corresponden. El
primero tiene dentro de sus obligaciones la prestacion por su cuenta y riesgo del servicio de
telefonia movil celular, y su sujecion a la implantacion normativa del gobierno en materia
tributaria. Estas obligaciones, unidas a sus responsabilidades, como la prestacion del
servicio conforme a las disposiciones Constitucionales— y legales, en relacion a la
responsabilidad, calidad y buen funcionamiento del servl.ll'i.bo, siendo el Ministerio el
encargado de sancionar el incumplimiento de estos términos.

Como vemos la Constitucion Nacional y la Ley 80 de 1.993, se refieren a este tema,
estableciendo que este debe cumplir con las obligaciones contractuales y legales, los cuales
son concordantes en indicar el cumplimiento de principios que permitan la satisfaccion de
las necesidades de la comunidad y mantener el bien comun.

Respecto de las obligaciones del Ministerio, luego analizar el contrato, puede apreciarse
que dentro de sus obligaciones se encuentran la asignacion del servicio que se concede, la
confidencialidad de informacion y por supuesto la inspeccion y vigilancia del servicio.
Todas estas obligaciones lo que pretenden es la prestacion en la forma y calidades
establecidos por la Constitucion Politica y la Ley, para la prestacion de los servicios
publicos.

Luego de presentar las obligaciones principales de las partes, podemos referirnos a las
prestaciones. Sobre el concesionario, el pago al Ministerio de Comunicaciones, valor
del contrato, perfeccionando el mismo y el pago de sumas periddicas a la entidad— por la
utilizacion y explotacion del espectro radioeléctrico. Para el pago de esta ultima no se
estipula una cantidad fija, sino que se establece una suma derivada de los ingresos brutos
mensuales que recibiera el contratista. Estos ingresos se derivan del establecimiento de
unos montos tarifarios que le seran cobrados a los usuarios del servicio, el cual debe
realizarse teniendo en cuenta que el monto cobrado al usuario debe ser proporcionado al

"7 CODIGO CIVIL, articulo 1495. “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con

otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.

" CONSTITUCION NACIONAL, Ob. cit., articulo 365.

' ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION, Ley 80 de 1.993, articulo

14. “De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto contractual.

Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales al celebrar el contrato:

1. Tendran la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y la vigilancia de la ejecucion del
contrato. (...)

2. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto
el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra.”

13 CONSEJO DE ESTADO, sentencia de diciembre 4 de 1.995 (Rad. 750). “(...) como todas aquellas

actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo

del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que
puede consistir en ... tarifas”.
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servicio.lLi—LITiene en cuenta también el contratista para fijar estas tarifas o precios que
cobrard al usuario, aspectos economicos y técnicos del mercado, en los niveles de
competencia del mismo y en los posibles bios que puedan presentarse en el sector, asi
como el servicio que se prestara al usuario 152

El Ministerio cuenta con la facultad de establecer el régimen tarifario, teniendo como base
lo contemplado por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones y del Dec. 2061 de
1.993. La entidad como representante del Estado en esta contratacion, debe por tanto
cefirse a las estipulaciones constitucionales y legales de prestacion de servicios publicos,
entre las que se encuentran asegurar una prestacion de los servicios en términos de
continuidad y eficiencia, no permitir tratos desproporcionados respecto de la prestacion en
si o del precio cobrado por su prestacion, evitando los abusos que pueﬂgﬁl presentarse, por
lo que debe también vigilar y revisar de manera periddica estos precios.

I SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina, 1.996, pag. 117. “Precio es la retribucidon correspondiente a los servicios publicos de utilizacion
facultativa para los administrados (v. gr., teléfonos)

2 1bid., p. 119. “5) principios fundamentales en materia de tasas y precios. En la retribucion de los servicios
publicos son de aplicacion los siguientes principios fundamentales:

(..)

e) Razonabilidad. Este principio tiene base normativa constitucional: y recordamos que lo razonable es lo
justo, lo proporcionado, lo equitativo, por oposicion a lo irrazonable, que es lo arbitrario o injusto. Lo no
razonable excede lo constitucional.

Pues bien, por aplicacion de este principio es necesario que entre prestacion y retribucion medie una
aproximada, adecuada, discreta equivalencia — utilizando foérmulas acuiladas por la doctrina y la
jurisprudencia — no exigiéndose que el precio o tasa equivalga matematicamente a la prestacion que recibe el
administrado.”

153 Ibid., p. 117. “El concesionario percibe un precio que no lo paga directamente la Administracion Publica,
sino los usuarios (...). El precio se expresa en la llamada tarifa (lista de precios). Las tarifas de los servicios
publicos no son inmutables, sino un elemento variable, sujeto a las modificaciones que impongan las
condiciones en que se prestan los servicios. En consecuencia, la revision periodica de las tarifas es
juridicamente legitima y econdmicamente necesaria.”

160



Esta tarifa o precio que el contratista cobra a los usuarios, asi como la participacion de este
en el proceso precontractual, con unos precios y capacidad de pago a la entidad, debe ser
realizado, como en todo contrato, teniendo en cuenta las condiciones del mercado, dentro
de las que se encuentra la regulacion legal en la materia, como lo es la regulacion tributaria.
Estos puntos los tiene en cuenta el contratista, como se evidencia desde un comienzo,
cuando este decide al momento de celebrar el contrato presentarse como una sociedad de
economia mixta,— que como sabemos E%ﬁsj constituyen con aportes del Estado y de
particulares y realizan labores comerciales.

Cuando se celebra el contrato 004 de 1.994, tenia vigencia el Decreto 1979 de 1.974, que en
su articulo primero contenia la excepcion al pago del impuesto de Renta y complementarios
a las empresas de economia mixta, con lo cual el contratista se encontraba acogido por tal
disposicion. Tiempo después con la expedicion de la Ley 223 de 1.995, se sustituye el
articulo 16 del Estatuto Tributario, el cual contenia la excepcion que acogia al contratista,
por lo cual y ante los cambios econdomicos que éste sufre, menciona que se produce un
desequilibrio econdmico, derivado del “hecho del principe". Sobre esto, en primer lugar
hay que mencionar que, el contratista al presentar una tarifa, como conocedor del sector, y
en base a estudios que debieron ser realizados, no puede culpar a la administracion, en caso
de no haber previsto, lo que el mismo afirmo en prever que es el cambio tributario que
sufre. Tampoco puede el contratista pretender que sea también la administracion quien
costee tales incrementos en los costos que soporta el contratista, ya que estos pueden ser
sufragados mediante una reestructuraciéon a los montos que se cobran a los usuarios,
recordando siempre que estas sumas deben ser fijadas en base al servicio prestado, en
términos de proporcionalidad y equidad.

Desglosando este punto, comencemos por la ocurrencia del hecho del principe que
menciona el contratista.

El Tribunal luego de presentarnos las tesis del doctrinante Marienhoff, de las que puede
concluirse que los actos generales, no son indemnizables (salvo excepciones), y como el
caso que nos ocupa se trata de un acto general, deben considerarse los puntos que podrian
llegar a configurar una excepcion, que cause la indemnizacion en cabeza de la entidad, por
la ocurrencia del hecho del principe. El hecho del principe tiene ocurrencia, como sabemos,
cuando por una actuacion de una autoridad del Estado, se ven modificadas las condiciones
del contrato, haciendo mas dificil su cumplimiento, aunque posible aun su ejecucion, ya
que de no ser asi seria fuerza mayor o caso fortuito.

13 CODIGO DE COMERCIO, articulo 461. “Son de economia mixta las sociedades comerciales que se
constituyan con aportes estatales y de capital privado y se sujetan a las reglas del derecho privado y a la
jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en contrario”.

133 SUPER INTENDENCIA DE SOCIEDADES, concepto 13859 de arrié 16 de 1.996 (Ofic. 220-10359) “El
Decreto Extraordinario 1050 de 1968, articulo 9° define las sociedades de economia mixta como organismos
constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, creados por la
ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las
reglas de derecho privado, salvo las excepciones creadas por la ley.”
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En primer lugar, que se trate de la expedicion de una medida general, lo cual ocurre ya que
la Ley 223 de 1.995, es una medida de caracter general, que sustituye el articulo 16 del E.
T., modificando la regulacion tributaria para las sociedades contenidas en ese articulo, y no
solo al contratista.

El caracter imprevisto de la medida, lo que también se cumple, ya que el tema tributario,
sufre constantes cambios, sin embargo, respecto de lo regulado en el articulo 16, desde hace
algin tiempo no era modificado, no ocurrieron eventos que hubieran permitido prever su
ocurrencia.

Que la medida sea de una autoridad estatal, y que se demuestre que por esta medida se
causo un perjuicio directo al contratista: Lo primero es indudable y no merece detenerse
para aclararlo, respecto de la ocurrencia del perjuicio y la relacion directa e inequivoca de
que se deriva de la medida, podemos decir que esta relacion no puede apreciarse, ya que
como mencionamos anteriormente, en las prestaciones de las partes, las sumas periddicas
que debia pagar el contratista se establecian en base a los ingresos que recibia el contratista,
en un porcentaje establecido del 5%. Ademas, e el clausulado del contrato se observa la
estipulacion de las partes de la prestacion del servicio por cuenta y riesgo del contratista, lo
que indica que éste seria quien asumiera los riesgos de la prestacion, dentro de los que se
encuentran asumir las consecuencias derivadas de los cambios en la regulacion legal. Por lo
anterior podemos ver que no es posible declarar la ocurrencia del hecho del principe.

El punto anterior evidencia, un aspecto determinante en la determinacién de la ocurrencia
del hecho del principe, y es el tipo de co o de que se trata. Como sabemos, este hecho
se presenta_en los contratos conmutativos?gi’ que el contrato 004 de 1.994, es un contrato
aleatorioﬁa que la prestacion que recibe una de las partes no es determinada, ya que
depende del porcentaje resultante de la demanda recibida por parte de los usuarios, y su
correspondiente pago, lo que no puede determinarse de manera precisa, sino que es incierto.
Acerca de la ocurrencia del silencio administrativo positivo,‘u_&lpara que éste se configure,
debe cumplir con unos requisitos legales, tales como el cumplimiento del plazo de tres
meses sin recibir respuesta a la peticion formulada a la entidad, sobre eventos relacionados
con el contrato, ya que de no ser asi éste no se configura.

156 cODIGO CIVIL, articulo 1498. “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se
obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez;...”

7 CODIGO CIVIL, articulo 1498. “...y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o
pérdida, se llama aleatorio.”

¥ RODRIGUEZ SANTOS, Op. cit. p. 68. “Segun se infiere de los Arts. 40 a 42 y 60 del Codigo Contencioso
Administrativo, el Silencio Administrativo es una especie de sancion a la inercia administrativa y una garantia
para los derechos de los administrados, quienes necesitan de la oportuna solucion frente a las peticiones en
interés particular y a los recursos gubernativos interpuestos.”

Ibid., p. 69. “... el silencio administrativo positivo es aquel que equivale a decision positiva, conforme a la
peticion. Constituye la excepcion, en el sentido de que s6lo se configura en los casos expresamente previstos
en disposiciones especiales.”
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Otro requisito es la protocolizaciébn en notaria, para con esto conseguir que produzca
efectos legales. Como vemos en este caso el término se cumplid, ya que pasaron tres meses
sin que el Ministerio de Comunicaciones diera respuesta a la solicitud realizada por
COMCEL, acerca de la indemnizacion que esta entidad deberia pagarle por el rompimiento
del equilibrio econémico, por la modificacion legal en materia tributaria, los requisitos
legales, también se cumplen, sin embargo, debemos detenernos en el punto referente a la
procedencia de esta figura, si los hechos afectan el contrato, y generan obligaciones para el
contratista y no para el contratante. Al respecto debemos decir que no opera, ya que este
mecanismo generaria una obligacion de pago de una indemnizaciéon en cabeza del
contratante al contratista, modificando con estos las estipulaciones contractuales, ya que los
riesgos que se encontraban en cabeza del contratista, serian con este reconocimiento
puestos en cabeza del contratante, asi mismo se modificaria el monto de las prestaciones de
las partes, y por supuesto la interpretacion que debe darse a las clausulas contractuales, todo
esto se traduce en una modificacion de puntos fundamentales del contrato que pueden
llegar a variarlo, asi mismo este mecanismo no puede proceder ya que limitaria el derecho
del contratante, como parte del contrato de intervenir en las estipulaciones del contrato.

Sumado a lo anterior tampoco puede proceder, ya que para que estas peticiones pudieran
darse, deberia ser fruto de un acuerdo entre las partes o por decision de autoridad judicial.

Acerca del rompimiento del equilibrio econémico del contrato. Este principio, que tiene
como finalidad el mantenimiento de las condiciones econdmicas del contrato, durante toda
su ejecucion, ——cuando la causa de su rompimi no obedece a las partes, tratando de que
sea restablecido con la mayor brevedad posible. Lol

En materia de contratacion administrativa, se ven garantizadas las prestaciones a que tiene
derecho el contratista, por lo cual en caso que estas prestaciones se vean altera@, se deben
restablecer, de tal manera que no se presente ninglin peligro para el contratista.

Respecto de la Teoria de la Imprevision, Esta teoria tiene su sustento legal en el articulo
868 del Codigo de Comercio, disposicion que la consagra expresamente en los siguientes
términos:

"% Ibid., p. 106. “Este principio preside la igualdad o equivalencia de las condiciones econdémicas y
financieras existentes al momento de proponer en los casos de licitaciébn o concurso, o de contratar
directamente y durante la etapa de ejecucion.”

' Ibid., p. 106.” La doctrina ha considerado que para que se presente la ruptura del equilibrio econémico son
necesarias dos condiciones fundamentales: que se presenten hechos sobrevinientes, con posterioridad a la
celebracion del contrato o antes pero su conocimiento sea posterior, y la inimpunidad de las partes. De manera
que se pueden considerar causas no imputables que pueden romper el equilibrio econdmico en un contrato
estatal y por tanto se debe proceder a su restablecimiento.”

" ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. articulo 5 numeral 1 inciso 2°. "En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la
administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econdémica del contrato a un punto de no pérdida
por ocurrencia d e situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas, si dicho equilibrio se
rompe por incumplimiento de la entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al
momento del nacimiento del contrato."
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“Articulo 868. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva, periodica o diferida,
alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en
grado tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision.

El juez procederd a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del contrato
v ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el
Jjuez decretara la terminacion del contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.”

Del texto del articulo transcrito se deduce que la teoria de la imprevision tiene diversos
elementos que deben concurrir para que se produzcan los efectos esperados con su
planteamiento dentro de un proceso, bien por via de accion, bien como excepcion.
Elementos de la Teoria de la Imprevision

Estos elementos son los siguientes:

1. La existencia de un contrato de ejecucion sucesiva, peridodica o diferida que no
tenga el caracter de aleatorio.

Es evidente, por una parte, que no es posible aplicar esta teoria a contratos que por
su naturaleza implican el cumplimiento inmediato de las prestaciones a que se
obligaron las partes dentro del proceso. Por otra, el riesgo asumido por las partes
dentro de los contratos denominados aleatorios, es precisamente el fundamento para
la exclusion expresa que hace la ley.

2. El hecho que genera su aplicacidén debe ser posterior a la celebracidon del contrato v,
adicionalmente, reunir el cardcter de extraordinario, imprevisto o imprevisible, v
cuya ocurrencia sea ajena a la voluntad de las partes.

Estos requisitos no son exigidos solamente por la norma en comento, sino que también son
sefialados de vieja data por la doctrina internacional. Por ejemplo, podemos citar a Alterini
quien sefialo:

“La excesiva onerosidad de la prestacion a cargo de la parte que invoca la doctrina de la
imprevision debe reunir caracteres semejantes a los deﬁﬁso fortuito: imprevisibilidad,

irresistibilidad, extraneidad, actualidad y sobreviniencia.’

De igual forma, Llambias, Raffo Benegas y Sassot, exponen lo siguiente:

162 Alterini, Anibal (Contratos Civiles, Comerciales, De Consumo. Teoria General. Editorial Perrot.

Buenos Aires 1998. Pag. 450)
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“El hecho que determina el funcionamiento de la teoria de la imprevision, en si mismo
considerado, ha de reunir los caracteres del caso fortuito o fuerza mayor. Por tanto ha de ser
un hecho actual, Iiig})revisible, inevitable, sobreviniente a la constitucion de la obligacion y
ajeno al deudor.”

Es por demas claro, que el hecho que sirve de base para solicitar la aplicacion de la Teoria
de la Imprevision no puede ser imputable a quien la alega. Una posicidon en contrario,
atentaria contra la l6gica juridica y los mas elementales y antiguos principios del derecho,
como aquel que prohibe alegar la culpa propia para su beneficio (“Nemo auditur propriam
turpitudinem allegans ™).

3. Que el hecho genere una excesiva onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones de las partes.

Dos puntos fundamentales deben anotarse sobre este particular:

a. El primero, consiste en que la situacion o el hecho alegado no puede ser un
hecho normal que implique alteracion en las condiciones del contrato, sino que exige que el
mismo resulte en una excesiva onerosidad para alguna de las partes.

Sobre este punto ya se ha pronunciado la jurisprudencia arbitral. Por via de ejemplo se
puede citar el Laudo proferido por el Tribunal que puso fin al tramite arbitral iniciado por
Consorcio Miel contra Fideicomiso Miel I, el cual senalo:

“Las diferencias entre los dos regimenes son ciertamente apreciables, tal como lo han
venido reconociendo al unisono, la jurisprudencia y la doctrina:

“Efectivamente, ante todo, en el régimen de la ley 80, para que haya lugar a invocar el
rompimiento del equilibrio contractual y a solicitar su consiguiente restablecimiento, basta
simplemente con que ocurra cualquier dlea normal que lesione la conmutatividad
contractual establecida por las partes, siempre, desde luego, que ella no le sea imputable a
quien la sufre. En cambio, en el del Codigo de Comercio no solo es necesario un hecho o
circunstancia que sobrevenga durante la ejecucion del contrato, sino, ademds, que esa
circunstancia tenga la copdicion de ser extraordinaria e imprevista o imprevisible. (El
subrayado es del Tribunal)"‘f’é'I

En igual sentido se ha pronunciado nuestra Corte Suprema de Justicia al sefialar:

' LLAMBIAS Jorge, RAFFO BENEGAS Patricio y SASSOT Rafael. Manual de Derecho Civil
Obligaciones. Editorial Perrot, Décima Edicion. Buenos Aires 1996. Pags. 89 y 90

"% En igual sentido se pronunci6 el Tribunal convocado por Aura Cristina Geithner para solucionar sus
diferencias con Sonolux, al indicar: “Es entonces necesario concluir, que no cualquier hecho puede ser
llamado a producir las consecuencias del articulo 868. Por el contrario, se necesita que ese hecho tenga tal
gravedad, que el continuar con la ejecucion del contrato en la forma que fue originalmente celebrado,
implicaria una injusticia que no puede ser aceptada por el juzgador.” Laudo arbitral de Aura Cristina
Geithner contra Sonolux. Marzo de 2001.
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“Consistiendo en un remedio de aplicacion extraordinaria, débese establecer con creces
que las nuevas circunstancias exceden en mucho las previsiones que racionalmente podian
hacerse al tiempo de contratar, y que esos acontecimientos son de tal cardacter y gravedad
que hacen intolerable la carga de la obligacion para una de las partes, amén de injusta y
desorbitante ante las nuevas circunstancias. Todo esto, como es obvio, requiere la
concurrencia de un conjunto de hechos complejos y variados, que dﬁn alegarse y
probarse y es materia de decisiones especiales de los jueces de instancia.’

b. El segundo consiste en que dicha onerosidad debe predicarse del
cumplimiento de las obligaciones y no de la utilidad esperada por las partes.

En efecto, la ley se refiere a situaciones que “alteren o agraven la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes”, mas no que le impliquen una pérdida o la
disminucion de la utilidad esperada.

Sobre este tema es importante traer a colacion lo expuesto por el Tribunal de Arbitramento
que dirimi6 las controversias suscitadas entre Aura Cristina Geithner Cuesta y Sonolux
S.A., el cual senalo:

“Seriala la norma un requisito adicional, el cual restringe la aplicacion de la norma a
aquellos hechos que, aparte de tener caracter extraordinario e imprevisible, tengan sus
efectos nocivos respecto del cumplimiento o ejecucion de la obligacion. Es decir, que el
perjuicio no estd relacionado con la pérdida o ganancia que generd o dejo de generar el
contrato, situacion que constituye el dlea natural de cada negocio, sino que esta radicado
en el sobrecosto generado respecto del valor o exigencia original del cumplimiento o
ejecucion del contrato” (Resaltado por el suscrito).

También la Corte Suprema de Justicia ha planteado esta situacion, sefialando:

“Esta teoria radicalmente distinta de la nocion de error y de fuerza mayor, tiene por base
la imprevision, es decir, que se trata de hechos extraordinarios posteriores al contrato, que
no hayan podido ser previstos por las partes, cuyo acaecimiento sin hacer completamente
imposible el cumplimiento de la obligacion, lo dificultan en forma extrema, haczﬁg._flolo tan
oneroso, que el contrato pierde para la parte obligada todo sentido y finalidad.”

15 REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de mayo 23
de 1938.

1% REPUBLICA DE COLOMBIA, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de mayo 23
de 1938. En cuanto a la doctrina, podemos citar la posicion de Christian Larroumet (Op. Cit., Pag. 333) quien
sefiala: “Sin embargo, existe una diferencia entre la imprevision y la fuerza mayor, a saber, que la ejecucion
de la obligacion no es imposible sino solamente mas onerosa.”
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En el articulo 27 de la Ley 80 de 1.993, encontramos la definicion de la ecuacion
contractual, en este articulo se menciona que esta figura contiene la proteccion al principio
de equilibrio econémico del contrato y los requisitos que debe tener para ser restablecido,
que no son otros que los mencionados antes, la posterioridad de la ocurrencia del
desequilibrio con relﬁ)n a la celebracion del contrato y que no se deba a un acto
imputable a las partes.

En el caso que nos ocupa, debemos preguntarnos si estos requisitos se cumplen. En cuanto
al momento de presentarse el desequilibrio, sabemos que ocurre después de la celebracion
del contrato, durante su ejecucion, con la expedicion de la Ley 223 de 1.995. Acerca de la
imputabilidad del hecho sobre una de las partes, en consideracion del contratista, si es un
acto imputable al contratante, sin embargo, al no cumplirse este requisito, no indica que no
deba ser indemnizado el contratista, ya que como sabemos, cuando el hecho se debe al uso
de las facultades extraordinarias de la administracion, ya que se estaria incumpliendo con
los principios de equidad, y responsabilidad. Por esta razén, al ser la contratante la
responsable por la ocurrencia del desequilibrio, también debe responder. En nuestro pensar
la contratante no hace uso de sus facultades extraordinarias para modificar las condiciones
del contrato, sino que este desequilibrio se debe al resultado de una medida general, que
sera aplicable a la totalidad de las empresas que cumplan con las especificaciones que
menciona la ley, es decir sean empresas de economia mixta y demas. Sin embargo, de
haberse presentado este desequilibrio por el uso de las facultades de la administracion,
concordando con el Tribunal, no puede ser restablecido el contrato con el uso de medidas
impositivas, como el silencio administrativo, sino a través, de un acercamiento de las partes
o el uso de mecanismos alternativos de solucion.

' ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. "ART. 27. - De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o contratar, segin el caso. Si
dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento."
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GLOSARIO

Administracion de Justicia; La administracion de justicia es la parte de la funcién
publica que cumple el Estado encargada por la Constitucion Politica y la ley de hacer
efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en ellas, con el fin
de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordancia nacional.

Amigable composicion; La amigable composiciéon es un mecanismo de solucion de
conflictos, por medio del cual dos 0o mas particulares delegan en un tercero, denominado
amigable componedor, la facultad de precisar, con fuerza vinculante para ellas el estado, las
partes y las formas de cumplimiento@e un negocio juridico particular. El amigable
componedor podré ser singular o plural.

Arbitraje; El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un
conflicto de caracter transigible, defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente inVGStidOE%I la facultad de administrar justicia, profiriendo una decision
denominada laudo arbitral.

' LEY ESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA N° 270 DE 1.996 (Marzo 7). El
Congreso de Colombia, Considerando que la justicia es un valor superior consagrado en la Constitucion
Politica que debe guiar la accion del estado y esta llamada a garantizar la efectividad de los derechos
fundamentales, dentro del marco del estado social y democratico de derecho, y a lograr la convivencia
pacifica entre los colombianos, y que dada la trascendencia de su mision debe generar responsabilidad de
quienes estan encargados de ejercerla. Articulo 1.

' LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 130.

" LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 111.

168



Arbitraje en derecho; es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el
derecho positivo vigente. En este evento el arbitro debera ser abogado inscrito.

Autoevaluacion; Los proponentes se calificaran y clasificardn automaticamente,
atendiendo las condiﬁ‘:ziﬂles previstas en la Ley 80 de 1.993, este decreto y las demas
normas concordantes.

Autonomia de la clausula arbitral; La cldusula arbitral es autdbnoma 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 trato y la decision del tribunal serd conducente aunque el contrato sea nulo o
inexistente..

Axioma; Priﬁ%})io, sentencia, proposicion tan clara y evidente que no necesita
demostracion.

Buena fe; (...) la buena fe significa que cada cual debe guardar "fidelidad" a la palabra y no
defraudar la Conﬁmﬁl o abusar de ella; supone conducirse como cabia esperar del
comerciante honesto.

Capacidad; La capacidad legal de una pna consiste en poderse obligar por si misma, y
sin el ministerio o la autorizacion de otra.' 2

I LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 111.

172 Decreto 1584 de 1.994. articulo 2°.

' LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 116. paragrafo.

7% DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 626.

1> RODRIGUEZ SANTOS, Carlos Manuel. Manual de Derecho Administrativo. Primera edicién, Bogota:
Editorial ediciones Libreria del Profesional, 1.996. pag. 110.

176 cODIGO CIVIL. Articulo 1502.
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Calificacion; la asignacion, por parte del proponente, del puntaje que le corresponde segliin
lo previsto %el presente decreto y la fijaciéon consecuente del monto maximo de
contratacion.

Clases de nulidad; La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad
producida por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes describen para el
valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad
o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces.

Cualquiera otra[%jpecie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del
acto o contrato.

Clasificacion; La determinacion, por parte del proponente, de la o las actividades,
especialidades y grupos que le correspondzinﬁlsegﬁn la naturaleza de los trabajos que estime
pueda contratar con las entidades estatales.

Compromiso; El compromiso es un negocio juridico, por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto presente y determinado, convienen resolverlo a través de un
Tribunal Arbitral. El compromiso podra est&%_lcontenido en cualquier documento como
telegramas, telex, fax u otro medio semejante.

Contrato estatal; Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privadoEg:len disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de
la voluntad (...).

Contrato de concesion; Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales
con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion,
explotacidon, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la

"TDECRETO 1584 de 1.994. articulo 1°, numeral 1°.

' cODIGO CIVIL. Articulo 1741.

' DECRETO 1584 de 1.994. articulo 1°, numeral 2°.

80 LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones

sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 117.

81 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 32.
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construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al
servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y
bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que
puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion que se le
otorgue en la explotacion del bien, o en una suma perioddica, Gnica o porcelttgz.t?l y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Clausula compromisoria; Se entendera por cldusula compromisoria, el pacto contenido en
un contrato o en documento anexo a €l, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter
las eventuales ditﬁrﬁncias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decision de un
Tribunal Arbitral.

Consorcio; .., el consorcio consiste en que dos 0 mas personas en forma conjunta presentan
una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato,
respondiendo solidariam@e de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la
propuesta y del contrato.

Debido proceso; el debido proceso es una garantia consagrada generalmente en las
constituciones, que tiene por objeto el que la persona que haya sido sindicada de la
comision de un delito, sea sometida en el curso del proceso judicial, a una serie de formas y
de etapas que deben ser respetadas, a fin, primordialmente, de que pueda defenderse de los
cargos que se le imputan y que el juez pueda proferir tencia en base a suficientes
elementos probatorios, ya sea para absolverla o condenarla L8

Doctrina; el mas valioso de los instrumentos de conocimiento e interpretacion de un
codigo y del sistema legislativo estd representado por la doctrina, vale decir, por las obras
de los jurisconsultos.

()

82 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 32, numeral 4°.

' LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 116.

' RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho Administrativo. General y Colombiano. Octava ediciéon. Santa Fe de
Bogota: editorial Temis S. A. 1.995. pag. 321.

'8 NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Séptima Edicién. Santa Fe
de Bogota Colombia: Editorial Temis S. A., 1.997. pag. 509.
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las obras de los jurisconsultos no solo interpretan las leyes, sino que en los tiempos actuales
ensayan re&%ﬁer las diversas construcciones de la jurisprudencia; con lo cual su influjo se
acrecienta.

Economia, MYRON H. UMBREIT, ELGIN F. HUNT Y CHARLES V. KINTER
propusieron: La economia es el estudio de la organizacion social a través de la cual los
hombres satisfacen sus necesidades de bienes y servicios escasos. Aunque no siempre es
facil demarcar las fronteras que separan la economia de otras disciplinas o campos del
conocimiento social, actualmente existe un consenso general en relacion con su contenido
principal. Al ocuparse de las condiciones generales del bienestar, el estudio de la
economia introduce la organizacion social que incluye la distribucion de los recursos

escasos entre necesidades humanas diversas y el usﬁe esos recursos con el fin de
optimizar su satisfaccion. (RICHARD H. LEFTWICH).

Ecuacion contractual; En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia
entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun el
caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte
afectado, las par%adoptarén en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.

Empresas industriales y comerciales del Estado; Las empresas industriales y comerciales
del Estado son organismos creados por la ley o autorizados por esta, que desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion econémicaforme a las
reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley, (.. .).

ool

Engastar; Encajar y embutir una cosa en otra.

Entidad estatal; las contempladas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1.993.

"% VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho civil. Parte General y Personas. Tomo I. Novena Edicion. Bogota
Colombia: Editorial Temis S. A., 1.981. pags. 146 - 147.

'8 ROSSETTI, Jose Paschoal. Introduccién a la Economia, enfoque latinoamericano. Séptima Edicion.
Meéxico: Editorial Harla. Pag. 25.

'8 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 27.

1% Ley 489 DE 1.998 (Diciembre 29). ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LAS ENTIDADES
DEL ORDEN NACIONAL. Por la cual se dictan normas sobre la organizaciéon y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones. Articulo 85.

0 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 458.

I DECRETO 1584 de 1.994. articulo 1°, numeral 3°.
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[Lo2]

Entuerto; Tuerto o agravio.

Fiducia; El articulo 1126 nos presenta la siguiente definicion del #rust o fiducia: " La
fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona, llamada fiduciante
o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra, llamado fiduciario, quien
se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el
constituyente, en provecho de este o de un tercero llamado beneficiariqo fideicomisario.
"Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario...".

Finalidades de la funcion administrativa; La funcién administrativa del Estado busca la
satisfaccion de las necesidades generales de todos los habitantes, de conformidad con los
principios, finalidades y cometidos consagrados en la Constitucion Politica.

Los organismos, entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitmi’&ldel
ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés general.

Inflacion; La depreciacion del valor de la moneda (o la reduccién del poder adquisitivo de
la moneda), identiﬁcadﬁacomo inflacion, es uno de los mas antiguos y controvertidos
fendmenos econdomicos.

o]

Irrogar; Tratdndose de perjuicios o dafios, causar, ocasionar.

Loz]

Insuflar; #. Soplar. 2 Introducir gas o vapor en alguna cavidad organica para dilatarla.

192 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Tercero. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 476.

19 VALENCIA Z, Arturo, ORTIZ M., Alvaro. Derecho Civil. Derechos Reales. Tomo II. Décima Edicion.
Santa Fe de Bogota - Colombia: Editorial Temis S. A., 1.996. pag. 217

"% Ley 489 DE 1.998 (Diciembre 29). ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LAS ENTIDADES
DEL ORDEN NACIONAL. Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones. Articulo 4.

19 ROSSETTI, Jose Paschoal. Introduccion a la Economia, enfoque latinoamericano. Séptima Edicion.
Meéxico: Editorial Harla. Pag. 158.

% DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 219.

"7 DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA PLUS. Santafé de Bogota Colombia: Editorial Norma,
1.998. Pag. 61.
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Jurisprudencia; Entiéndese por jurisprudencia, dentro del lenguaje c%glente, el conjunto
de decisiones proferidas por los jueces en la aplicacion de las leyes. (...)

Lato (ta); Dilatado, extendido. - fig. Apl. al sentido que pcﬁﬁxtensién se da a las palabras y
no es el que exacta, literal o rigurosamente le corresponde.

Libertad de empresa; Es derecho de todas las personas organizar y operar empresas que
tengan por objeto laﬁestacién de los servicios publicos, dentro de los limites de la
Constitucion y la Ley.

botl

Linea telefonica; Conjunto de las estaciones y alambres conductores de un teléfono..

Linea de television; en la técnica de television, ascension o exploracion en sentido
horizontal sobre la imagen. Durante la exploracion de la imagen en una telecamara, se
obtiene una video sefal; en la recepcion a través del trazo de . sucesivas sobre la pantalla
del cinescopio, aparece reproducida la imagen, pues durante la exploracion de cada l. el haz
de electrones modulado por las sefiales video excita las capas de fosforo de la pantalla,
haciendo que cada punto sea mas o menos luminoso segun la condicion luminica del tema
que se reproduce. El tiempo de exploracion de una 1. asi como el niimero E&l. que
constituyen la linea completa, son caracteristicas del estandar televisivo empleado.

Liquidacién unilateral; Si el contratista no se presenta a la liquidacion o las partes no
llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma, serd practicada y unilateralmente por la
entidad y @ adoptara por acto administrativo motivado susceptible del recurso de
reposicion.

Negocio inexistente; ..., negocio inexistent aquel al que le falta una condicion esencial
y, por lo tanto, no produce efectos juridicos.™

""" VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Tomo I. Novena Edicion. Bogoté -
Colombia: Editorial Temis S. A., 1.981. pag. 61.

% DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 365.

20 EY 142, de julio 11 de 1.994. Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y
se dictan otras disposiciones. Articulo 10.

21 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 431.

2 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO EXITO. Tomo Ocho. Ediciones Danae, S. A. Badalona (Barcelona).

2% ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993, articulo 61.

2% VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Tomo I. Novena Edicion. Bogoté -
Colombia: Editorial Temis S. A., 1.981. pag. 553.
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Negocio nulo; Negocio nulo es aquel que llena las condiciones esenciales de existencia vy,
por lo tanto, alcanza a nacer a la vida juridica, pero que puede ser destruido (Sic.) en lo
futuro en razon de la ausencia de alguna condicion o requisito de Vaﬁgﬁez. En general, esta
es la nocion de nulidad en el derecho positivo (C. C., arts. 1740 y ss).

Novacion; La novacion ewa operacioén que, de una sola vez, extingue una obligacién
para reemplazarla por otra.

Pacto arbitral; Por medio del pacto arbitral, que comprende la clausula compromisoria y el
compromiso, las partes se obligan a someter sus diferencias a la Eﬁisién de un Tribunal
Arbitral, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los jueces.

Persona juridica; En relacion con las juridicas, €l articulo 633 del mismo Codigo advierte:
"Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejerzr.ﬂcgﬁr derechos y contraer
obligaciones, y de ser representada judicial y extrajudicialmente".

Precio; es la retribuci%orrespondiente a los servicios publicos de utilizacion facultativa
para los administrados.

Principios de la funcién administrativa; La funcion administrativa se desarrollara
conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion,
publicidad, responsabilidad y transparencia. Los principios anteriores se aplicaran,
igualmente, en la prﬁﬁcién de servicios publicos, en cuanto fueren compatibles con su
naturaleza y régimen.

295 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Tomo I. Novena Edicion. Bogoté -
Colombia: Editorial Temis S. A., 1.981. pag. 555.

2 MAZEAUD, Henri y Leén, MAZEAUD, Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte segunda, Volumen III.
Buenos Aires: Editorial Ediciones Juridicas Europa - América, 1.960. pag. 458.

27 LEY 446 DE 1.998 (julio 7). DESCONGESTION, EFICIENCIA Y ACCESO A LA JUSTICIA. Por la
cual se adoptan como legislacién permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1.991, se modifican
algunas del Cddigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1.991 y del Decreto 2279 de
1.989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y se dictan otras disposiciones
sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia. Articulo 115.

2% VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil. Parte General y Personas. Tomo I. Novena Edicion. Bogota
Colombia: Editorial Temis Libreria, 1.981. pag. 608.

2% SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina. 1.996. pag. 117.

219 L ey 489 DE 1.998 (Diciembre 29). ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LAS ENTIDADES
DEL ORDEN NACIONAL. Por la cual se dictan normas sobre la organizaciéon y funcionamiento de las
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bul

Probidad; Calidad de probo, rectitud de 4&nimo, integridad y honradez en el obrar.

bi]

Probo (ba); Honrado, integro.

Procedencia de la peritacion; La peritacion es procedente para verificar hechos que
interesenﬁ proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos.

Proponente; Persona natural o juridica que esté sujeta aEiﬁscribirse en el registro de
proponentes de que trata el articulo 22 de la Ley 80 de 1.993.

Nugatorio;gﬂgaﬁoso, que burla la esperanza que se habia concebido o el juicio que se
tenia hecho.

Red interna; Es el conjunto de redes, tuberias, accesorios y equipos que integran el sistema
de suministro del servicio publico al inmueble a partir del medidor. Para edificios de
propiedad horizontal o condominios, es aquel sistema de sﬁljﬁinistro del servicio al
inmueble a partir del registro de corte general cuando lo hubiere.

Red local; es el conjunto de redes o tuberias que conforman el sistema de suministro del
servicio publico a una comunidad en el cual se derivan las acometidas de los inmuebles.

La construccion de estas redes se regi%?or el Decreto 951 de 1.989, siempre y cuando éste
no contradiga lo definido en esta Ley.

entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones. Articulo 3.

21 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 265.

212 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Quinto. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 265.

23 DECRETOS 1400, 2019, 2282 (Agosto 6 y Octubre 26//70, y Octubre 7//89). CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL. Por los cuales se expide el Cddigo de Procedimiento Civil y se introducen
algunas modificaciones. Articulo 233.

24 DECRETO 1584 de 1.994. articulo 1°, numeral 4°.

215 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET. Tomo Octavo. W. M. Jackson, Inc. Buenos Aires:
Editorial Argentina Aristides Quillet, S. A. Pag. 435.

28T BY 142, de julio 11 de 1.994. Por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones. Articulo 14, numeral 14.16.

2T LEY 142, de julio 11 de 1.994. Por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones. Articulo 14, numeral 14.17.
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Régimen de los actos y contratos; Los actos unilaterales que expidan los establecimientos
publicos en ejercicio de funciones administrativas son actos administrativos y se sujetan a
las disposiciones del Codigo Contencioso Administrativo.

Los contratos que celebren los establecimientos publicos se rigen por las normas del
Estatuto Contractual de las entidades estatales contenido en la Ley 80 de 1.993 y las
disposiciones que lo co%menten, adicionen o modifiquen, sin perjuicio de lo dispuesto
en las normas especiales.

Regulacion de los servicios publicos domiciliarios; la facultad de dictar normas de
carécter general o particular en los términos de la Constitucion y de esta Ley, para someter
la conducta de las personas que prestan los servicios publicos domiﬁ!ﬁﬁos a las reglas,
normas, principios y deberes establecidos por la Ley y los reglamentos.

Rescision bilateral; Esta - también llamada rescision por mutuo acuerdo - se opera cuando
las partes convienen extinguir el contrato: la concesion puede extinguirse en cualquier
momento por comun voluntad de partes.

Ahora bien, esta rescision debe responder a motivos fundados y no puede basarse en el solo
proposito de favorecer al concesionario eximiéndolo de sus o%aciones, para luego tener
que celebrarse un nuevo contrato en condiciones mas onerosas.

Rescision unilateral; Aqui el contrato se extingue por voluntad de una de las partes.
La rescision puede ser motivada por:

1) Incumplimiento del ente concedente. Ante ciertos comportamientos, hechos o conductas
de la entidad concedente, el concesionario puede solicitar al oOrgano jurisdiccional
competente la rescision del contrato.

2) Incumplimiento del concesionario. Si el concesionario incurre en falta o incumplimiento
de sus obligaciones, de cierta gravedad, procede la rescision del contrato.

(..)

218 ey 489 DE 1.998 (Diciembre 29). ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DE LAS ENTIDADES
DEL ORDEN NACIONAL. Por la cual se dictan normas sobre la organizaciéon y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de
las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones. Articulo 81.

2P 1LEY 142, de julio 11 de 1.994. Por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones. Articulo 14, numeral 14.18.

% SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina. 1.996. pag. 136.
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3) Incumplimiento por caso fortuito. El caso fortuito o la fuerza mayor es una causal que
puede invocar el concesionario para extinguir el contrato, ya que la ejecucién de sus
obliones se ha hecho imposible.

D21

(..).BL

Reversion; En los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales se pactard que,
al finalizar el término de la explotacion o concesion, los elementos y bienes directamente
afectados a la misma pasen a ser predad de la entidad contratante, sin que por ello ésta
deba ejecutar compensacion alguna.

Servicio publico; Toda actividad organizada que tienda a satisfacer necesidades de interés
general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico %ecial, bien que
se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas.

Servicios publicos esenciales; Los servicios publicos esenciales o basicos, conforme al
pensamiento de la Asamblea Nacional Constituyente, son "los que deben concretarse
principal y prioritariamente a los cor&%ﬁidos estatales, de policia, seguridad civil, justicia,
educacion basica y defensa nacional".

Servicios publicos domiciliarios; Para los efectos del presente decreto se entendera por
servicios publicos domiciliarios los de acueducto, alcantarillado, energia eléctrica, telefonia
local, y telefonia de larga distancia nacional e intemacionaﬁecolecci()n, transporte y
disposicion final de desechos so6lidos y gas natural domiciliario.

Servicio publico domiciliario de telefonia basica conmutada; Es el servicio basico de
telecomunicaciones, uno de cuyos objetos es la transmision conmutada de voz a través de la
red de telefonia conmutada con acceso generalizado al publico, en un mismo municipio.
También se aplicard esta Ley a la actividad complementaria de telefonia mévil rural y al
servicio de larga distancia nacional e internacional. Exceptuase la telefonia movil celular, la

1 SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina. 1.996. pag. 136 - 138.

222 ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. Ley 80 de
1.993. articulo 19.

2B DECRETO 753 de 1.956. articulo 1°.

2% PENAGOS VARGAS, Gustavo. El Servicio Piblico. Primera edicion. Colombia: Ediciones Ciencia y
Derecho. 1.995. Pag. 119.

2 PENAGOS VARGAS, Gustavo. El Servicio Piblico. Primera edicion. Colombia: Ediciones Ciencia y
Derecho. 1.995. Pag. 132.

178



cual se regira, en todos sus aspectos por la Ley 37 de 1.993E)Z%jus decretos reglamentarios o
las normas que los modifiquen, complementen o sustituyen.

Tarifa; no es otra cosa que una lista de los precios o de las tasas.

Tarifa; Las tarifas consisten en unas listas o cartas de los precios que se deben pagar por la
obtencion de determinados servicios. Asi, por ejemplo, las tarifas eléctréfﬁs indican lo que
se debe pagar a cambio del consumo realizado de energia eléctrica (;...).

Tasa; es la retribucion correspondiente a los servicios publicos de utilizacion obligatoria
para los usuarios; y asi, E]ﬁ servicios municipales de alumbrado, barrido y limpieza se
retribuyen mediante tasas.

Telecomunicaciones; Las telecomunicaciones han sido definidas en repetidas ocasiones a
nivel legislativo como aquellas transmisiones, emisiones, sonidos, datos o informacion de
cualquier naturaleza, por sistemas conductores como hilos, medios visuales u otros sistemas
electromagnéticos.

Las telecomunicaciones se realizan a través de ondas hertzianas, que se _crean
artificialmente y que son manipuladas por el hombre de acuerdo con las leyes fisicas.

Usuario; Persona natural o juridica que se beneficia con la prestacion de un servicio
publico, bien como propietario del inmueble donde éste se presta, oE%ﬁmo receptor directo
del servicio. A este tltimo usuario se denomina también consumidor.

01 EY 142, de julio 11 de 1.994. Por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones. Articulo 14, numeral 14.26.

7 SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina. 1.996. pag. 116.

228 CULTURAL JUNIOR. Tomo Diez. Pamplona: Editorial Salvat, S. A. de Ediciones, 1.984. pag. 113.

229 SARMIENTO GARCIA, Jorge. Concesién de Servicios Publicos. Buenos Aires: Ediciones Ciudad
Argentina. 1.996. pag. 116.

9 NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas. Séptima Edicién. Santa Fe
de Bogota Colombia: Editorial Temis S. A., 1.997. pag. 112.

ZULEY 142, de julio 11 de 1.994. Por la cual se establece el régimen de servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones. Articulo 14, numeral 14.33.
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5. CONCLUSIONES

El arbitramento, al igual que otros métodos alternativos de solucién de conflictos, tales
como la conciliacién, y la amigable composicion, en la actualidad han tomado una
importancia enorme en nuestro pais, a pesar de ser poco el material que existe para regular
su funcionamiento, han comenzado a interesarse mas los legisladores, por lo que esperamos
que en pocos afos se encuentre lo mayor posible regulado e implementado.

El arbitramento internacional, por su parte es un método bastante empleado, ya que gracias
al proceso de globalizacion que sufre el mundo, tocando aspectos como el legal, se ha
hecho imprescindible con el fin de darle agilidad a la resolucion de conflictos que puedan
suscitarse en la relacion de personas vinculadas a mas de un estado diferente, siendo un
método eficaz, efectivo, y si sigue avanzando su implantacion, economico en todos los
aspectos.

El arbitramento, como método alternativo de solucion de conflictos, al que se llega por
acuerdo entre las partes de acudir de manera voluntaria aun tercero, para que éste solucione
un conflicto, constituye una practica, mas rapida e informal de administrar justicia, sin
embargo, para los casos que estudiamos, podemos ver como esta informalidad, no se
confunde con falta de conocimientos o con falta de estudio del caso, al contrario constituye
una practica, que se acerca mas a los implicados en el proceso, es realizado por expertos en
la materia (abogados, ya que se trataron casos de arbitramento en derecho), y que ademas
utilizan sistemas, personas, exdmenes y todas las herramientas que sean del caso para
analizar cada uno de los hechos y circunstancias que rodeen un conflicto, y de esta forma
poder dar un justo tratamiento y conclusion efectiva al conflicto.
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En materia contencioso administrativa, la practica del arbitramento resulta muy beneficiosa,
ya que contiene, ademas de las formas, medios y normas necesarias para su aplicacion, una
caracteristica que lo hace de bastante utilidad y es el ser un método econdomico (aunque
hasta hace poco esto no se evidenciaba en materia dineraria), en lo que a tiempo se refiere,
y ya que al tratarse de contratacion con el Estado, nos estamos refiriendo a la prestacion de
servicios para el uso a la comunidad; como en los casos estudiados, donde lo que se
discutia era un conflicto que tenia incidencia en la prestacion efectiva de un servicio
publico, los cuales tienen entre sus deberes el de continuidad. Con lo que se evidencia la
utilidad de este método, ya que permite una resolucion rapida a un conflicto, y por lo tanto
una mejor prestacion de los servicios, un cumplimiento efectivo a los principios y normas
que dirigen este sector y por supuesto una garantia a la seguridad juridica de la que
debemos gozar todos los miembros del Estado.
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