CLAUSULA COMPROMISORIA - Naturaleza. Contenido / CLAUSULA
COMPROMISORIA - Estipulacién de requisitos para acudir al arbitramento.
Efectos / ETAPA PREARBITRAL - Su estipulacion no constituye requisito
previo para acceder a la administracion de justicia / CAUSAL 2 DEL
ARTICULO 163 DEL DECRETO 1818 DE 1998 - Recurso de anulacion.
Supuestos / RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Causal 2 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 / INDEBIDA INTEGRACION DEL
TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO - El interesado debe haber alegado esta
situacion en la primera audiencia de tramite / ETAPA PREARBITRAL -
Primera audiencia de tramite. Oportunidad / PRIMERA AUDIENCIA DE
TRAMITE - Oportunidad. Oposicion. Etapa prearbitral

Para que se configure la causal “No haberse constituido el tribunal de arbitramento
en forma legal” (Numeral 2° del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998), el
legislador establecio como requisito para su prosperidad que el interesado la haya
alegado en la primera audiencia de tramite, de manera que si ello no se hace se
pierde la posibilidad de invocar este motivo en sede de anulacién del laudo. Si
bien el arbitraje, como mecanismo de heterocomposicién de conflictos, nace del
ejercicio de la voluntad de las partes, el desarrollo de la autonomia negocial no
puede llegar a suponer la modificacion de las formas previstas en la ley para
acceder a la jurisdiccion, en tanto funcidén publica constitucional (iudicare munus
publicum est- Paulo). De ahi que las condiciones previas que las partes
establezcan para intentar resolver sus eventuales diferencias no constituye un
requisito previo para poder acceder a la administracion de justicia (art. 229 CN, art.
2° de la Ley 270 de 1996 LEAJ), en tanto ello supondria privar —o al menos- limitar
a las personas de un derecho fundamental, que en tanto fundamento y limite del
poder publico exige para su configuracion y regulacion la intervencion del
legislador (reserva de Ley). No debe olvidarse que, por mandato constitucional
(inc. 4° del articulo 116 Superior), los arbitros son transitoriamente verdaderos
jueces y estan habilitados para proferir fallos, en los términos que determine la
Ley. Si la jurisdiccion recae en el Estado y esa faceta del poder publico esta
concebida para sustituir la voluntad de las partes, éstas ultimas no pueden por
acuerdo negocial modificar las reglas procesales y establecer condiciones previas
como condicibn sine qua non para poder ocurrir ante la Justicia, sea esta
institucional o arbitral. Las previsiones contractuales que se pacten como requisito
previo para la convocatoria de los arbitros no constituyen presupuestos de
procedibilidad para acceder a la justicia arbitral y por lo mismo su omisiéon no
entrafia consecuencia alguna en el ambito procesal ni configura nulidad alguna en
cuanto a la validez de la constitucion del tribunal de arbitramento. Ademas, tales
estipulaciones no pueden generar efectos procesales para los arbitros, ante
quienes una de las partes acude en la busqueda de la solucibn de una
controversia, por cuanto la autonomia privada encuentra sus precisos limites en la
Constitucion y en la Ley que garantizan el ejercicio y goce de dicho derecho. No
es tampoco admisible que las partes estén indefectiblemente obligadas a
negociar, cuando existe el convencimiento de la imposibilidad de las mismas para
resolver directamente el conflicto y en el entre tanto corre en contra de sus
intereses un plazo legal para el ejercicio oportuno de una accion y, por ende, hay
riesgo de que opere el fenébmeno juridico de caducidad. Para la Sala -contrario a lo
aducido por el recurrente- la negativa, pretermision o falta de agotamiento de las
etapas previas de arreglo directo, no son Gbice para acudir a la justicia arbitral, ni
constituyen “condiciones de eficacia, propias de las obligaciones condicionales
para que surja el derecho de una de las partes a acudir a un Tribunal de
Arbitramento”, dado que dichos tramites previos son renunciables en forma
unilateral por las partes, en ejercicio del poder dispositivo de sus intereses, propio
de los intervinientes en un mecanismo de autocomposicion de conflictos. Otra



interpretacion implicaria que la dilacion y el estado de incertidumbre en la
resolucion de una controversia quedaria a merced del cocontratante quien
sustrayéndose del pacto arbitral se podria negar estratégicamente a agotar o
demorar el procedimiento de solucion directa para impedir el acceso al mecanismo
heterocompositivo de resolucion de conflictos arbitral y, por lo mismo, se
patrocinaria una barrera injustificada para la efectividad del derecho de acceso a
la justicia del otro, con violaciébn a este derecho fundamental y de las normas
constitucionales y legales que lo amparan. En los términos del numeral 2° del
articulo 163 del decreto 1818 de 1998, para que la causal de anulacion del laudo
en comento prospere es preciso que la circunstancia consistente en no haberse
constituido el tribunal de arbitramento en forma legal, haya sido alegada de modo
expreso en la primera audiencia de tramite. Se trata de una condicion de
aplicacion categorica que la prescripcion en cita exige para que se desencadenen
las consecuencias derivadas de su contenido. Tal y como lo advierte la doctrina,
esta primera audiencia de tramite es el inico momento procesal para alegar vicios
de nulidad del pacto arbitral por defectos de capacidad o de consentimiento, o la
indebida integracion del tribunal arbitral, “requisito necesario para que se puedan
invocar mas tarde estas circunstancias como causales de nulidad del laudo
arbitral, en supuesto de que no prosperen estas alegaciones (decreto 1818, art.
163, nums. 1y 2).

CAUSAL 6 DEL ARTICULO 163 DEL DECRETO 1818 DE 1998 - Haberse
fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo / FALLO EN CONCIENCIA -
Concepto. Referencia al derecho positivo / FALLO EN CONCIENCIA -
Supuestos

El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin efectuar
razonamientos de orden juridico, prescindiendo de las normas juridicas y de
acuerdo con su intima conviccion en relacion con el deber ser y la solucién recta y
justa del litigio, luego de examinar los hechos, las pruebas y de valorar bajo su
libre criterio y el sentido comun las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
dieron lugar a la controversia. De conformidad con reiterada jurisprudencia, el fallo
en conciencia se presenta cuando el juez toma determinaciones siguiendo lo que
le dicta su propio fuero interno, segun su leal saber y entender, basado
exclusivamente en el principio de la equidad, de manera que bien puede
identificarse con el concepto de verdad sabida y buena fe guardada (“ex aequo et
bono”). En cambio, en el fallo en derecho el juez debe apoyarse en el
ordenamiento juridico, esto es, en el conjunto de normas sustanciales y
procesales, asi como en los principios que lo integran, que constituyen el marco
de referencia en el que se ha de encuadrar su decision. La Seccion también ha
seflalado que la decisidbn equivocada no se identifica con la decision en
conciencia, razon por la que la causal de anulacion en comento no puede justificar
-por parte del juez del recurso- la revision de la argumentacion juridica elaborada
por el Tribunal de Arbitramento. Ademas, la jurisprudencia ha puntualizado que
para que se configure un fallo en conciencia, es necesario que dicha circunstancia
sea evidente, ostensible y clara, por cuanto no resulta admisible que con esta
causal se abra un debate propio de la segunda instancia. Igualmente, la Sala ha
sostenido que el fallo en conciencia no es solo aquel que no se ha constituido
sobre normas juridicas, sino que puede presentarse cuando se falla sin pruebas
de los hechos que originan las pretensiones o las excepciones, esto es, con
pretermision de la totalidad de las pruebas que obran en el proceso. Con base en
esta causal no sera posible verificar el fondo del fallo, ni menos aun modificar el
valor probatorio que el juzgador le otorgd a cada una de las pruebas, en atencién
a los limites que la ley ha fijado a este recurso. En efecto, recuérdese que al



guebrantamiento de las normas de derecho sustancial puede llegarse por dos vias
diferentes: la directa y la indirecta; la primera cuando con independencia de la
prueba, el juzgador al dictar sentencia, infringe la norma por falta de aplicacion,
por indebida aplicacion o por interpretacion erronea; al paso que en la segunda
incurre en esa violacion por errores en relacion con las pruebas producidas en el
proceso para acreditar las circunstancias facticas relevantes del litigio, bien por
error de hecho evidente o manifiesto o bien por error de derecho. En
consecuencia, el fallo en conciencia cuando debid ser en derecho y que se censura
por medio de esta causal corresponde a la falta de sustento en el derecho positivo
por la omisién o ausencia de aplicacion de las normas juridicas y la carencia
absoluta y ostensible de juicio juridico valorativo de las pruebas que obran en el
proceso para configurar los supuestos de hecho de las normas que en él se
invoquen (desconocimiento total de la prueba), para trasladar dicho juicio a la
conciencia o razon subjetiva de los arbitros, siempre y cuando esta circunstancia
aparezca de manifiesto en el laudo. Por el contrario, cuando el juez llega a la
conviccion con sustento en las normas juridicas y en la valoracion juridica del
acervo probatorio ese fallo serd en derecho, pese a que no sefiale el mérito que le
otorga a determinado medio de conviccién. Para la Sala las apreciaciones y
conclusiones del laudo no son indicativas de un fallo en conciencia, sino de una
decision en derecho, producto de la interpretacion y aplicacion de la ley por parte
del juez arbitral con el fin de resolver la controversia que le fue sometida a su
resolucién, sin que para que se predique tal connotacion de la providencia
necesariamente deba coincidir con las argumentaciones de las partes.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la causal 6 del articulo 163 del decreto 1818 de
1998, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias de 27 de abril de 1999,
Rad. 15623, MP. Daniel Suarez Hernandez; de 16 de abril de 2000, Rad. 18411,
MP. Maria Elena Giraldo Gomez; de 3 de abril de 1992, Rad. 6695, MP. Carlos
Betancur Jaramillo; de 5 de julio de 2006, Rad. 31887, MP. Alier Eduardo
Hernandez Henriquez. En cuanto al error de hecho y error de derecho en general,
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias N° 065 de 13 de
julio de 1995; N° 34 de 10 de agosto de 1999; N° 035 de 17 de agosto de 1999; N°
111 de 1° de diciembre de 1999; de 19 de octubre de 2000, Rad. 5442; de 23 de
febrero de 2001, Rad. 5619. Respecto de error de hecho, de la misma Corte y
Sala, sentencias N° 06 de 12 de febrero de 1998; N° 04 de 11 de marzo de 1999;
de 14 de febrero de 2001, Rad. 6347; de 23 de febrero de 2001, Rad. 6399; de 21
de mayo de 2001, Rad. 5924; de 15 de marzo de 2001, Rad. 6142; N° 80 de 18
de septiembre de 1998; N° 90 de 22 de octubre de 1998; N° 006 de 12 de febrero
de 1998; N° 11 de 3 de marzo de 1998; N° 80 de 18 de septiembre de 1998; N° 28
de 27 de julio de 1999; de 14 de mayo de 2001, Rad. 6752; de 14 de mayo de
2001, Rad. 6752; de 15 de septiembre de 1993; de junio 28 de 2000, Rad. 5430;
de 27 de marzo de 2001, Rad. 5676; de 2 de febrero de 2001, Rad. 5670. Y Sobre
error de derecho, auto N° 307 de 25 de noviembre de 1997, y sentencias N° 009
de 22 de abril de 1997; N° 019 de 8 de junio de 1999 y N° 28 del 11 de noviembre
de 1999.

RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Principio de congruencia
/| RECURSO DE ANULACION DE LAUDO ARBITRAL - Haber recaido sobre
puntos no sujetos a la decision de los arbitros / CAUSAL 8 DEL ARTICULO
163 DEL DECRETO 1818 DE 1998 - Laudo extray ultra petita

La causal contenida en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998,
desarrolla de una parte, el principio de congruencia consagrado en el articulo 305
del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1°, numeral 135 del
Decreto-Ley 2282 de 1989, pues prevé los eventos de fallos o laudos ultra y extra



petita, esto es, que deciden mas alla o por fuera de la materia arbitral, y de otra,
sanciona eventos en los cuales el tribunal de arbitramento obra sin competencia.
En otros términos, para que el laudo arbitral no sea susceptible de anulacién por la
causal en mencion, debe estar en estrecha identidad y resultar arménico con las
pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por
las partes en las oportunidades que el ordenamiento procesal contempla, y las
excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas; y dentro de los
limites previstos en el pacto arbitral (cldusula compromisoria 0 compromiso)
celebrado por las partes, en la ley y en la Constitucion Politica, fuentes éstas que
otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros. Asi, el aparte correspondiente
a la causal de anulacion “por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros”, se relaciona, entonces, con la extralimitacion o exceso en
la oOrbita de competencia que la Constitucion y la Ley, el pacto o convencion
arbitral y la relacion juridico procesal que emana del propio conflicto particular que
presentan las partes con la convocatoria del Tribunal, les otorga a aquéllos como
materia de conocimiento y decision. De otra parte, es claro que en virtud de la
filosofia del recurso de anulacién de laudos, edificado por errores in procedendo y
no in iudicando, el andlisis de este vicio de construccion formal de la providencia
debe realizarse de manera objetiva, es decir, verificar que formal y objetivamente
el fallo se ajuste a las peticiones de las partes, para concluir si efectivamente en el
laudo hubo un pronunciamiento de puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
concedid mas de lo pedido, pero no resulta dable, por la naturaleza de la causal
gue se estudia, examinar las consideraciones y los motivos determinantes que ha
tenido el juzgador en su decision.

LAUDO ARBITRAL - Fallo citra petita / LAUDO ARBITRAL -
Complementacion, aclaracién, correccion y adicién. Procedencia /
ACLARACION CORRECCION Y ADICION DE SENTENCIAS - Aplicable a los
laudos arbitrales

El articulo 311 del CPC prevé que la solicitud de adicién procede cuando la
sentencia judicial omita la resolucion de cualquiera de los extremos de la litis, o de
cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de
pronunciamiento y que es menester adoptar mediante una sentencia
complementaria, para que a través de ésta se adopte la decision que dej6 de
resolverse, y de esta manera se agregue o afiada la providencia incompleta. Hay
entonces incongruencia por citra petita (Ne eat iudex citra petita partium) cuando
la sentencia omite decidir sobre algunas de las pretensiones formuladas y por ello
la doctrina no duda en sefialar que el érgano jurisdiccional incumple su oficio,
dando lugar al vicio de incongruencia cuando no resuelve todos los puntos
litigiosos que han sido objeto de debate. Por o mismo la adicién Unicamente es
procedente cuando se presentan uno o varios puntos no decididos dentro del
pronunciamiento judicial y constituye un remedio procesal necesario para dar
cumplimiento al mandato estatutario segun el cual las sentencias judiciales deben
referirse a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso por los sujetos
procesales (art. 55 Ley 270 de 1996 LEAJ). De otra parte es preciso tener en
cuenta que la Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 311 del CPC
antecitado. Correctivo juridico que, por supuesto, resulta aplicable al laudo arbitral
en virtud de lo dispuesto por el articulo 160 del decreto 1818 de 1998, de acuerdo
con el cual el fallo de los arbitros puede ser aclarado, corregido y complementado
por el tribunal de arbitramento de oficio o a solicitud presentada por una de las
partes dentro de los cinco dias siguientes a la expedicién del mismo, en los casos
y con las condiciones establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil. En este
caso, justamente a instancias del hoy recurrente -quien presentd solicitud de
aclaracion, correccion y complementacion del laudo arbitral- el tribunal de



arbitramento procedido a complementar la providencia de 10 de marzo de 2008,
mediante proveido de 27 de marzo siguiente respecto de la excepcidn de “falta de
eficacia de las actuaciones de Telecom en el convenio después de su liquidacion
el 12 de junio de 2003” y que no habia sido resuelta en el laudo. Una conclusion
se impone: el tribunal arbitral no habia perdido competencia para resolver la
excepcion en el laudo complementario cuando al acoger la solicitud de adicion
presentada, por quien hoy interpone el recurso de anulacion, decidié expedir un
laudo complementario y, por tanto, no se configura la causal de anulacion prevista
en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

CADUCIDAD - Constituye un asunto in iudicando

La ley sélo instituyo el recurso extraordinario de anulacion para estudiar defectos y
errores in procedendo y lo relativo a la caducidad, entiende mayoritariamente la
Sala, constituye un asunto in iudicando, en tanto implica reabrir el debate sobre el
fondo de la cuestion litigiosa dirimida por los arbitros.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota D.C., diez (10) de junio de dos mil nueve (2009)
Radicacion namero: 11001-03-26-000-2008-00032-00(35288)
Actor: PLESCOM LTDA.
Demandado: PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM Y

SUS TELEASOCIADAS-PAR

Referencia: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL

Decide la Sala el recurso de anulacion interpuesto por PLESCOM LTDA, en
calidad de parte convocada en el tramite arbitral, contra el laudo proferido el 10 de
marzo de 2008 por el Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las
controversias surgidas entre esa sociedad y la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones TELECOM en Liquidacién —hoy Patrimonio Auténomo de
Remanentes de Telecom- y Teleasociadas en liquidacion, PAR (en adelante PAR),
en calidad de convocante, con ocasion del contrato a riesgo compartido para la
administracion y gestion de teléfonos publicos, C -023-96 de 8 de agosto de 1996,
mediante el cual se tomaron las siguientes decisiones:

“‘PRIMERO. Declarar no probadas las excepciones de mérito propuestas
por la parte convocada, Plescom Ltda.., por las consideraciones contenidas
en la parte motiva de esa providencia.



SEGUNDO. Declarar probada la excepcion de caducidad de la accion para
demandar en reconvencién, propuesta por la parte Reconvenida, Empresa
Nacional de Telecomunicaciones Telecom en Liquidacién, hoy, Patrimonio
Autonomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion,
PAR, por las razones expuestas en este laudo.

TERCERO. Denegar, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia, las demas excepciones de mérito propuestas por la parte
Reconvenida, Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom vy
Teleasociadas en Liquidacion, PAR, diferentes a la decidida en el numeral
anterior.

CUARTO. Declarar que existe un tope maximo para los Costos de
Operacion, Mantenimiento y Administracion equivalente al veintidos por
ciento (22%) de los ingresos netos reales, a partir del 8 de agosto de 1998,
segun quedo consignado en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. Declarar que el valor maximo por concepto de Costos de
Operacion, Mantenimiento y Administracién que puede ser utilizado para el
calculo de las utilidades de las partes, desde el 8 de agosto de 1998 hasta
el 7 de agosto de 2003, corresponde al 22% de los Ingresos Netos Reales,
como se explica en el presente laudo.

SEXTO. Declarar que Plescom Ltda. calcul6 las utilidades para las partes
del Convenio C-023-96 desde el 8 de agosto de 1998 hasta el 7 de agosto
de 2003, aplicando un valor por concepto de Costos de Operacion,
Mantenimiento y Administracion superior al 22% de los Ingresos Netos
Reales, como quedd consignado en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO. Denegar la pretension cuarta de la demanda, por las razones
consignadas en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO. Declarar que Plescom Ltda. para realizar la inversion
correspondiente a la ampliacién del Convenio C-023-96, retuvo recursos
pertenecientes a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom en
Liguidacién, hoy, Patrimonio Autbnomo de Remanentes de Telecom vy
Teleasociadas en liquidacién, PAR, de acuerdo con lo explicado en el
presente laudo.

NOVENO. Declarar que Plescom Ltda. incumplié parcialmente, como se
explica en la parte motiva de esta providencia, el Contrato de Asociacion a
Riesgo Compartido C-023-96.

DECIMO. Declarar que el célculo de las utilidades para las partes, desde el
8 de agosto de 1998 hasta el 7 de agosto de 2003, debe incluir el 22% de
los Ingresos Netos Reales como limite maximo por concepto de Costos de
Operacion, Mantenimiento y Administracion.

UNDECIMO. Negar las pretensiones octava y primera subsidiaria a la
octava pretension, por las razones contenidas en el presente laudo.

DUODECIMO. Declarar que Plescom Ltda. debe a la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones Telecom en Liquidacion, hoy, Patrimonio Autonomo de
Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacién, PAR, los
intereses bancarios corrientes, correspondientes a las utilidades



indebidamente retenidas, desde el momento en que fue efectuada hasta la
fecha en que se produjo el pago.

DECIMO TERCERO. Declarar que la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones Telecom en Liquidacion, hoy Patrimonio Auténomo de
Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion, PAR, recibi6
utilidades inferiores a las que, de conformidad con lo dispuestos el
Convenio C-023-96, debio haber recibido.

DECIMO CUARTO. Negar las pretensiones décima, segunda subsidiaria a
la décima y tercera subsidiaria a la décima, por las razones expuesta (sic)
en la parte motiva de esta providencia.

DECIMO QUINTO. Condenar a Plescom Ltda. a pagar a la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones Telecom en Liquidacion, hoy Patrimonio
Autonomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion,
PAR, de acuerdo con lo contenido en la parte motiva de esta providencia, el
valor de $9.089 millones por concepto de utilidades no percibidas; la
cantidad de $9.434 millones por concepto de los intereses corrientes sobre
la suma antes mencionada, desde el momento en que aquellas debieron
ser pagadas y hasta el 31 de diciembre de 2007, y la suma
$1.884.137.379.00, por concepto de intereses corrientes sobre las
utilidades indebidamente retenidas.

PARAGRAFO. Desde el 31 de diciembre de 2007 hasta la fecha de
ejecutoria del presente laudo, se condena a Plescom Ltda. a pagar a la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom en liquidacién, hoy,
Patrimonio Autdbnomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en
Liquidacion, PAR, sobre la suma de $9.089 millones por concepto de
utilidades no percibidas condenada a pagar en este ordinal décimo quinto,
los intereses bancarios corrientes.

DECIMO SEXTO. Declarar que Plescom Ltda. incumplié con su obligacion
de pagar los cargos de acceso a la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones Telecom en Liquidacién, hoy Patrimonio Autbnomo de
Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion, PAR, en los
plazos contractualmente establecidos en el Convenio C-023-96 para
efectuar dichos pagos.

DECIMO SEPTIMO. Condenar, de conformidad con lo explicado en la parte
motiva del presente laudo, a Plescom Ltda. a pagar a la Empresa Nacional
de Telecomunicaciones Telecom en Liquidacion, hoy Patrimonio Autbnomo
de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion, PAR, el 30%
de los intereses de mora desde la fecha en que debio ser efectuado (sic) de
conformidad con lo sefialado en el Convenio 023-96 y hasta la fecha en que
se efectud el pago, por la cantidad de $382.389.701.83.

DECIMO OCTAVO. Denegar las declaraciones y condenas solicitadas por
la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom en Liquidacién, hoy,
Patrimonio Autbnomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en
Liquidacion, PAR, en las pretensiones décima tercera, décima cuarta,
décima quinta y subsidiaria a décima quinta de la demanda, por los
motivos consignados en la parte motiva del presente laudo.



DECIMO NOVENO. Denegar las pretensiones décima quinta y décima
séptima, por las razones expuesta (sic) en la parte motiva de esta
providencia.

VIGESIMO. Condenar a Plescom Ltda. a pagar a la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones Telecom en Liquidacién, hoy, Patrimonio Auténomo de
Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion, PAR, la clausula
penal prevista en el numeral 26 de la clausula cuarta, del contrato
celebrado entre las partes, equivalente al diez por ciento (10%) del ingreso
anual proyectado para el dltimo afo, en proporcion del 20%, o sea en la
suma de $1.775.640.000.00, de acuerdo con lo consignado en la parte
motiva de esta providencia.

VIGESIMO PRIMERO. Condenar a Plescom Ltda. a pagar a la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones Telecom en Liquidacion, hoy, Patrimonio
Autonomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en Liquidacion,
PAR, en caso de mora en el pago de la clausula penal, o de cualquier otra
suma liquida de dinero derivada de la presente providencia al pago de
intereses de mora, calculados a la maxima tasa autorizada por la ley
colombiana, desde la fecha de ejecutoria del presente laudo hasta el
momento en que efectivamente hiciere el pago.

VIGESIMO SEGUNDO. Denegar, por las consideraciones contenidas en la
parte motiva del presente laudo, las pretensiones vigésima y vigésima
primera de la demanda.

VIGESIMO TERCERO. Denegar la condena en costas del proceso, por las
razones ya expuestas en este laudo.

VIGESIMO CUARTO. Denegar cualquier otra pretension de la demanda,
distinta a las anteriormente resueltas.

VIGESIMO QUINTO. Ordenar la expedicion por Secretaria de copia
auténtica de este laudo a cada una de las partes, con las constancias de

ley.

VIGESIMO SEXTO. Ordenar el envio por Secretaria de copia de esta
providencia, a la Procuraduria General de la Nacion.

VIGESIMO SEPTIMO. Ordenar protocolizar el expediente en una Notaria
de Bogota y devolver a las partes las sumas de dinero sobrantes por
concepto de gastos, una vez deducidos los que se hayan hecho del
proceso.

VIGESIMO OCTAVO. Ordenar el envio por la Secretaria de copia de esta
providencia, al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogota, e informarle sobre la terminacion del proceso y la
escritura de protocolizacion del expediente”.

El recurso sera declarado infundado y por ende la solicitud de anulacion del laudo
arbitral serd negada.

|. ANTECEDENTES



1. El contrato

Entre la Empresa Nacional de Telecomunicaciones-Telecom en liquidacion, hoy
Patrimonio Autdbnomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en liquidacion-
PAR y PLESCOM Ltda., se celebré el 8 de agosto de 1996, el contrato a riesgo
compartido C-023-96 (copia auténtica a fls. 158 a 168 c. pruebas 1), cuyo objeto
reza:

“Clausula Primera. Objeto del convenio.- El objeto de este convenio es: 1.
Acordar y establecer las condiciones, derechos, obligaciones y demas
estipulaciones bajo las cuales las partes desarrollaran conjuntamente y a
riesgo compartido el proyecto de administracion, gestion, mantenimiento,
recoleccion y comercializacion del Sistema de Tres mil (3.000) Teléfonos
Publicos Monederos marca Plessey, de propiedad de TELECOM , y sus
centros de gestion. 2. Implementar planes y programas que permitan el
eficiente funcionamiento del sistema de teléfonos publicos monederos y la
reposicibn e incremento de los mismos, de acuerdo con las
especificaciones del Anexo Técnico, y de conformidad con el plan de
negocios y modelo econémico contenido en el Anexo Financiero.”

2. El pacto arbitral

En la clausula vigésima séptima del contrato a riesgo compartido C-023-96,
modificada de comun acuerdo el 2 de noviembre de 2005, se previo la solucion
arbitral de conflictos, mediante estipulacidn compromisoria (fls. 259 y 260 c. ppal.
No. 2), en los siguientes términos:

“CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA. ARBITRAJE Y LEY APLICABLE. En
todos los asuntos que involucren la interpretacion, cumplimiento, ejecucion,
terminacién y liquidacién de este convenio o de cualquiera de sus clausulas,
las partes acuerdan intentar conciliar primero dichos asuntos, mediante
discusiones entre ellas que tendran lugar en primer oportunidad en el Comité
Coordinador. Si a pesar de ello, las partes no logran llegar a un arreglo
amistoso, acudiran a una segunda instancia conformada por el Presidente de
TELECOM vy el Gerente de PLESCOM, quienes buscaran una solucion
aceptable para ambas, al conflicto planteado. Si el desacuerdo persiste, las
partes acordaran finalmente resolver el asunto bajo las reglas de conciliacion
y arbitraje establecidas por las Leyes Colombianas. Los procedimientos de
arbitraje seran regulados por tres (3) arbitros, escogidos de mutuo acuerdo
entre las partes. Los procedimientos de arbitraje se llevaran a cabo en
Castellano y tendran lugar en Santafé de Bogot4, D.C. El Laudo Arbitral
obligard a ambas partes y sera definitivo y obligatorio para ellas, quienes a
su vez acuerdan que dicha decision serd tomada en derecho y seré exigible
ante cualquier Juez o Tribunal competente. Los gastos relacionados con
estos procedimientos seran solventados por cada una de las partes, en igual
proporcion. Los honorarios de los arbitros estaran limitados a trescientos
noventa y tres (393) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes y los
honorarios del secretario del Tribunal, a la mitad de lo que corresponda a
dicha suma. Luego de proferirse el Laudo, la parte perdedora reembolsara, a
la parte que resulte favorecida el importe que se determine por el Tribunal,
segun lo abonado por esta, con motivo del procedimiento”.



3. Lademanda arbitral

El 8 de agosto de 2005 Telecom en liquidacion, a través de apoderado judicial,
presentd ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogota, solicitud de convocatoria de un Tribunal de Arbitramento y demanda
contra la sociedad PLESCOM Ltda., con el fin de solucionar las diferencias
surgidas entre las partes en relacion con el Contrato C-023-96 de 8 de agosto de
1996 (fls. 001 a 0056 c. ppal. 1).

Luego, el Patrimonio Autonomo de Remanentes de Telecom y sus Teleasociadas-
PAR present6 reforma a la demanda arbitral con un escrito que reprodujo en un
solo texto la totalidad de la demanda -y que por lo mismo “reemplaza en su
totalidad el de la demanda inicialmente presentada’™. Al efecto, solicit6 que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas, (fls. 1 a 109 c. ppal. 3):

“‘PRIMERA: Que se declare que, de acuerdo con el numeral 8.3.3 del anexo
financiero (No. 8) de la adicion al convenio C-023-96, suscrita el 26 de
marzo de 1998, existe un tope maximo para los Costos de Operacion,
Mantenimiento y Administraciéon equivalente al veintidés por ciento (22%)
de los ingresos netos reales.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la pretensién anterior se declare
gue el valor maximo por concepto de Costos de Operacion, Mantenimiento
y Administracion que puede ser utilizado para el calculo de las utilidades de
las partes, para cada uno de los afios de vigencia del convenio,
corresponde al 22% de los Ingresos Netos Reales, de conformidad con lo
establecido en el Estado de Pérdidas y Ganancias y en el Cuadro Anexo
No. 2 que hacen parte del anexo financiero.

TERCERA: Que se declare que PLESCOM calcul6 las utilidades para las
partes del Convenio C-023-96 correspondientes a los afios 1998, 1999,
2000, 2001, 2002 y 2003, aplicando un valor por concepto de Costos de
Operacién, Mantenimiento y Administracion superior al 22% de los Ingresos
Netos Reales.

CUARTA: Que se declare que PLESCOM no realizé la inversion
correspondiente a la adicion del Convenio C-023-96, suscrita el 26 de
marzo de 1998, en los plazos previstos para tal efecto en dicha adicion.

QUINTA: Que se declare que para realizar la inversion correspondiente a la
ampliacion del convenio C-023-96, PLESCOM retuvo recursos
pertenecientes a TELECOM, sin facultad contractual alguna para efectuar
tal retencion.

SEXTA: Que como consecuencia de lo sefialado en las pretensiones
primera, segunda, tercera, cuarta y quinta se declare que PLESCOM
incumplio el Contrato de Asociacion a Riesgo Compartido C-023-96.

SEPTIMA: Que como consecuencia de lo sefialado en las pretensiones
primera, segunda y tercera, se declare que el calculo de las utilidades para
las partes, correspondiente a los afios 1998, 1999, 2000, 2001, 2002 y
2003, debe incluir el 22% de los Ingresos Netos Reales como limite maximo



por concepto de Costos de Operacion, Mantenimiento y Administracion y
por lo tanto, los célculos de utilidades realizados hasta la fecha deben ser
efectuados nuevamente de acuerdo con la metodologia prevista en el
contrato, incluyendo Unicamente los costos y gastos previstos en el
convenio de asociacion y hasta el limite alli establecido.

OCTAVA: Que como consecuencia de lo sefialado en las pretensiones
cuarta y quinta, se declare que el calculo de las utilidades para las partes,
correspondiente a los afios 1998, 1999, 2000, 2001, 2002 y 2003 debe
excluir cualquier retencion de utilidades y ajustarse de conformidad al
cronograma de inversion previsto en el Contrato C-023-96.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA OCTAVA PRETENSION: Que como
consecuencia de lo sefialado en las pretensiones cuarta y quinta, se
declare que el célculo de las utilidades para las partes, correspondiente a
los afios 1998, 1999, 2000, 2001, 2002 y 2003 debe excluir cualquier
retencién de utilidades y por lo tanto, debe efectuarse un nuevo calculo
para las utilidades correspondientes a tales afios, siguiendo la metodologia
gue para el efecto disponga el Tribunal.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA OCTAVA PRETENSION: Que como
consecuencia de lo sefialado en las pretensiones cuarta y quinta, se
declare que PLESCOM debe al PAR, los intereses correspondientes a las
utilidades indebidamente retenidas por PLESCOM a TELECOM, calculados
a la maxima tasa legal permitida o a aquella que disponga el Tribunal de
Arbitramento de acuerdo con lo previsto en el Convenio C-023-96 y en la
ley que le es aplicable, desde el momento en que fuera efectuada la
retencién, y hasta que tales utilidades retenidas fueron pagadas a Telecom.

NOVENA: Que como consecuencia de lo sefialado en las pretensiones
séptima y octava se declare que TELECOM recibié utilidades inferiores a
las que, de conformidad con lo dispuesto en el Convenio C-023-96 debid
haber recibido.

DECIMA: Que se condene a PLESCOM a pagar al PAR el valor de las
utilidades no percibidas, de acuerdo con lo que resulte probado en el
proceso, junto con los intereses de mora causados desde el momento en
gue éstas debieron ser pagadas y hasta la fecha en que efectivamente sea
efectuado el pago, calculados a una tasa equivalente a una y media veces
el interés bancario corriente, sin que se sobrepase limite (sic) legal
permitido para el cobro de intereses en Colombia.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRETENSION: Que se condene a
PLESCOM a pagar al PAR el valor de las utilidades no percibidas, de
acuerdo con lo que resulte probado en el proceso, junto con los intereses
corrientes causados desde el momento en que éstas debieron ser pagadas
y hasta la fecha en que efectivamente sea efectuado el pago, calculados a
una tasa equivalente al interés bancario corriente.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRETENSION: Que se condene a
PLESCOM a pagar al PAR el valor de las utilidades no percibidas, de
acuerdo con lo que resulte probado en el proceso, actualizando el valor de
las mismas, desde el momento en que debieron ser pagadas y hasta la
fecha en que se efectie el pago, utilizando para tal efecto una tasa de



actualizacion equivalente a la DTF mensual, certificada para cada uno de
los meses del periodo durante el cual estuvo pendiente el pago.

TERCERA SUBSIDIARIA A LA DECIMA PRETENSION: Que se condene a
PLESCOM a pagar al PAR el valor de las utilidades no percibidas, de
acuerdo con lo que resulte probado en el proceso, actualizando el valor de
las mismas, desde el momento en que debieron ser pagadas y hasta la
fecha en que se efectue el pago, utilizando para tal efecto la variacion del
IPC certificada por el DANE, o cualquier otra tasa que proceda de acuerdo
con la ley y el convenio, de conformidad con lo que los Sefiores Arbitros
determinen.

DECIMA PRIMERA: Que se declare que PLESCOM incumpli6 con su
obligacion de pagar los cargos de acceso a TELECOM en los plazos
contractualmente establecidos en el Convenio C-023-96 para efectuar
dichos pagos.

DECIMA SEGUNDA: Que como consecuencia de lo sefialado en la
pretensién décima primera, se condene a PLESCOM a pagar al PAR los
intereses de mora debidos como consecuencia del retardo en el pago de
los cargos de acceso, desde el momento en que el pago de los cargos de
acceso debio ser efectuado de conformidad con lo sefialado en el Convenio
C-023-96 y hasta la fecha en que efectivamente se haya realizado el pago,
calculados a una tasa equivalente a una y media veces el interés bancario
corriente, sin que se sobrepase el limite legal permitido para el cobro de
intereses en Colombia —o cualquier otra tasa que proceda de acuerdo con
la ley y el convenio, de conformidad con lo que los Sefiores Arbitros
determinen- todo de acuerdo con lo que resulte probado en el proceso.

DECIMA TERCERA: Que se declare que, de conformidad con lo sefialado
en los numerales 1.1 y 1.2 del anexo técnico No. 3 de la Adicion al
Contrato de Asociacion a Riesgo Compartido C-023-96, suscrita el 26 de
marzo de 1998, era obligacion de PLESCOM construir, instalar y entregar a
TELECOM nueve (9) centros de gestion regionales.

DECIMA CUARTA: Que se declare que PLESCOM no construyo, ni instalo
ni entregé a TELECOM |a totalidad de los centros de gestion regionales.

DECIMA QUINTA: Que como consecuencia de lo sefialado en la pretension
anterior, se condene a PLESCOM a construir, instalar y entregar al PAR, en
los términos sefialados en el anexo técnico No. 3 citado, los centros de
gestion regional que, de acuerdo con lo que resulte probado en el proceso,
no fueron construidos y dotados, hasta completar nueve (9) centros de
gestion regional.

SUBISIDIARIA A LA DECIMA QUINTA: Que como consecuencia de lo
sefialado en la pretension anterior, se condene a PLESCOM a pagar al
PAR el valor de los centros de gestidn regional que, de acuerdo con lo que
resulte probado en el proceso, no fueron construidos ni dotados, hasta
completar nueve (9) centros de gestion regional.

DECIMA SEXTA Que se declare que PLESCOM incumplié su obligacion
contractual de capacitar, transferir los conocimientos necesarios y entrenar
adecuadamente a por lo menos dos (2) funcionarios de TELECOM por
Departamento, para que éstos pudieran desarrollar las actividades de



operacion, mantenimiento y gestion de los teléfonos publicos objeto del
convenio C-023-96, en los términos sefalados en el numeral 11 de la
clausula Cuarta del Convenio de Asociacion.

DECIMA SEPTIMA Que como consecuencia de lo anterior, y considerando
que el PAR ya no puede ejercer el objeto social de Telecom y por lo tanto
se encuentra imposibilitado para realizar actividades de operacion,
mantenimiento y gestion de los teléfonos publicos, se condene a
PLESCOM a pagar al PAR el valor correspondiente al entrenamiento de
por lo menos dos (2) técnicos por Departamento, en los términos sefalados
en el numeral 11 de la Clausula Cuarta del Convenio de Asociacion.

DECIMA OCTAVA: Que como consecuencia de los incumplimientos de
PLESCOM, se condene a pagar al PAR la clausula penal prevista en el
numeral 26 de la Clausula Cuarta, equivalente al diez por ciento (10%) del
ingreso anual proyectado para el ultimo afio, esto es la suma de ocho mil
ochocientos setenta y ocho millones de pesos ($8.878.000.000) o la otra
suma que determine el Tribunal en aplicacion de la ley y el convenio.

DECIMA NOVENA Que en caso de mora por parte de PLESCOM en el
pago de la clausula penal, o de cualquier suma liquida de dinero derivada
de las pretensiones de la presente demanda, sea condenada al pago de
intereses de mora, calculados a la maxima tasa autorizada por la ley
colombiana, desde el vencimiento del plazo para el pago de esta suma y
hasta el momento en que efectivamente hiciere el pago.

VIGESIMA: Que se declare, que como consecuencia de la terminacién del
Convenio, es obligacion de PLESCOM hacer entrega en propiedad al PAR
de la totalidad de la infraestructura destinada al Convenio de Asociacion C-
023-96, en los términos sefialados en los numerales 22, 23 y 24 de la
Clausula Cuarta del Convenio de Asociacion, lo cual incluye los repuestos
necesarios para el consumo de un afio y los equipos para el centro de
reparacion.

VIGESIMA PRIMERA: Que como consecuencia de la declaracion anterior,
se condene a PLESCOM a entregar los repuestos para el consumo de un
afo y los equipos necesarios para el Centro de Reparacion.

VIGESIMA SEGUNDA: Que se condene a PLESCOM a pagar las costas
gue se generen como consecuencia de este proceso, asi como las
agencias en derecho.”

La parte convocada, por su parte, formul6 demanda de reconvencion en la que
solicitd que se hicieran las siguientes pretensiones, declaraciones y condenas:

“PRIMERA:

Que se declare que de conformidad con los Decretos 1615 y 1616 del 12
de junio de 2003, que ordenaron la supresion y liquidacion de la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones S.A. E.S.P., adicionados por el Decreto
4781 del 30 de diciembre de 2005 y el oficio del 26 de enero de 2006
mediante el cual Telecom en Liquidacion notificé a Plescom Ltda. la cesion
del Convenio C-0023 de 1996 y sus modificatorios a la Fiducia Mercantil
Patrimonio Autbnomo de Remanentes Telecom en liquidacion vy



b)

d)

Teleasociadas en liquidacion-PAR, se produjeron los siguientes efectos y
consecuencias juridicas:

Suprimio e inicio la liquidacion de TELECOM, empresa titular que
suscribié el Convenio C- 0023 de 1996 y que desde esa fecha quedd
inhabilitada para ejercer actos juridicos y demas actuaciones tendientes a
cumplir y ejecutar el citado convenio.

Que a partir de la supresion y orden de liquidacion de TELECOM,
por mandato legal y previo contrato, para todos los efectos legales
Colombia Telecomunicaciones S.A., en calidad de gestora del servicio de
telecomunicaciones, representante, mandataria o al titulo legal que fuere
pertinente, continud con la ejecucion y terminacion del Convenio C-0023 de
1996. Por tanto los actos, hechos, acciones u omisiones de Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. en desarrollo del Convenio C-0023 de
1996 y relacionados con el mismo son imputables a TELECOM en
liquidacion.

Que para los efectos del Convenio C-0023 de 1996 y demas
aspectos relacionados con el mismo, la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones TELECOM en liquidacién desaparecié de la vida
juridica y dejé de existir legalmente el 31 de enero de 2006, como
expresamente ordenaron los decretos mencionados.

Que para todos los efectos juridicos y en cumplimiento de
disposiciones legales, el 26 de enero de 2006 Telecom en Liquidacion
mediante oficio de la misma fecha notificé a Plescom Ltda. la cesion juridica
del Convenio C-0023 de 1996 a favor del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES TELECOM EN LIQUIDACION Y TELEASOCIADAS EN
LIQUIDACION PAR, fiducia Mercantil representada por ‘la Unién Temporal
constituida por Fidupopular S.A. y Fiduagraria S.A.’, segun manifiesta la
misma comunicacién; pero conforme a la realidad corresponde al Consorcio
conformado por las mismas fiduciarias.

Que de conformidad con lo anterior, las disposiciones legales antes
citadas, las demas que rigen la materia y la Cesion del Convenio C-0023 de
1996, todas las declaraciones y condenas del Laudo arbitral que resuelva
este proceso surten plenos efectos juridicos, son imputables, exigibles y
surten plenos efectos de todo orden frente a la Fiducia Mercantil Patrimonio
Autonénomo de Remanentes Telecom en liquidacién y Teleasociadas en
liquidacion-PAR.

SEGUNDA

Que se declare que de acuerdo con las clausulas del convenio C-0023/96,
sus modificaciones y anexos, el proyecto de administracion, gestion,
mantenimiento, recoleccion y comercializacion de la Telefonia Publica
Basica pactado, se debié cumplir:

a- de conformidad con el plan de negocios y el modelo econémico
contenido en el Anexo financiero, que era parte integral del mismo
convenio.

b- Que dicho modelo econdmico detallé los pardmetros financieros que
rigen el convenio e incorpor0 los retornos financieros que las partes
proyectaron y que el propésito del convenio fue que esos retornos
financieros se realizaran.

c- Que el plan de negocios debid ser revisado por circunstancias originadas
en la ejecucion del convenio y que ante la variacion de los parametros
financieros se debié efectuar los ajustes al modelo econémico.

d- Que de acuerdo con la clausula octava del Convenio C-023-96, suscrito
el 8 de agosto de 1996, TELECOM tenia la obligacibn de elaborar un



esquema de tarifas: ‘El esquema financiero del negocio exige un modelo de
tarifa para los teléfonos publicos, el cual sera realizado por TELECOM'.

e- Que de acuerdo con los numerales 8.2.13 y 8.2.15 del Anexo Financiero
No. 8 Ampliacién de la Adicion del Convenio C-023-96, suscrito el 26 de
marzo de 1998, se establecio que el trafico estimado en minutos para 1996
era de 83 millones y que el crecimiento anual del trafico nacional para el
primer afio del convenio era del 15% y para el segundo y afios siguientes
del 10%.

f- Que de acuerdo con los numerales 8.2.14 y 8.2.16 del Anexo Financiero
No. 8 Ampliacién de la Adicion del Convenio C-023-96, suscrito el 26 de
marzo de 1998, se sefialé que el valor promedio del minuto para llamadas
de larga distancia nacional realizadas con teléfonos publicos para 1996 era
de $234 y que los incrementos anuales de tarifas fueron: Primer afio 17%,
segundo afio 16%, tercer afio 15% y cuarto afio y siguientes 14%.

TERCERA:

Que la Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom, denominada
luego Telecom en Liquidacion, en forma directa primero y luego por su
representante o mandatario la Empresa  Colombiana  de
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. , al final subrogada legalmente y cedida
por contrato al Patrimonio Autbnomo de Remanentes Telecom en
liquidacién y Teleasociadas en liquidacion-PAR, incumplié las obligaciones
del Convenio C-0023 de 1996 por los hechos, actuaciones y omisiones
narrados en esta demanda, entre otros, sin excluir los demas que resulten
probados, los siguientes:

a-No coadyuvé en la administracion del convenio.

b-No contribuy6 al desarrollo del negocio.

c-De 84 reuniones pactadas solo reunié 18 veces el Comité Coordinado.
d-La rotacibn permanente de Directivos de Telecom, Gerentes del
Convenio y de las regionales gener¢ dificultades para el buen desarrollo del
proyecto y sus resultados.

e- No respondi6 requerimientos ni solicitudes de Plescom

f-No estudio ni resolvié las reclamaciones formuladas.

g-No cumplié el plan tarifario pactado pues los ajustes fueron tardios y mas
bajos de lo previsto con desfases de hasta del 40%.

h- Las proyecciones del incremento de trafico de Larga Distancia, la
inflacion, la devaluacion y otros parametros no se cumplieron y resultaron
gravosos para los ingresos y costos del negocio.

i- Los ingresos fueron gravados con tributos no previstos como el 2y 3 x
1000, mayores aranceles y los rendimientos se afectaron con el impuesto
de guerra.

j-Advertido todo lo anterior, mes a mes, no revisd ni ajusté el Modelo
Econdmico aunque se solicité en forma reiterada.

k-Disponiendo del SAT, existiendo obligacion contractual y orden expresa
no discrimind ni facturd servicios por trafico local y larga distancia.

m-Por falta de facturacién se incurri6 en mayores costos por el pago del
IVA como si todo el trafico hubiese sido de larga distancia.

n-Por falta de facturacion no se hicieron las conciliaciones trimestrales
pactadas.

o- Mantuvo en promedio un minimo de 60 lineas telefénicas cada mes por
fuera del servicio.

p-Un alto porcentaje de lineas o telefonia social arrojaron pérdidas con
recaudos inferiores al punto de equilibrio.

g-En varios periodos no suministr6 oportunamente lineas telefénicas y
pares aislados para la instalacion de nuevos teléfonos.



r- Con la instalacion de SAIS (Servicio indirecto), Reseller (venta de
minutos a mayoristas) hizo competencia al convenio y afectd
negativamente los ingresos.

s- Por la competencia y rebaja de tarifas —excluido el convenio- afecté los
ingresos del convenio.

CUARTA:

Que en consecuencia, se condene a Telecom en Liquidacion, subrogada
por la Fiducia Mercantil o Patrimonio Autbnomo de Remanentes Telecom
en liquidacion y Teleasociadas en Liquidacién-PAR, a pagar a favor de
Plescom Ltda. todas las sumas de dinero en pesos que por cualquier
concepto, incumplimientos y perjuicios de todo orden resulten probados
dentro del presente proceso, entre ellos:

a- Por razon del incumplimientos (sic) de obligaciones, por los hechos y
omisiones relacionados y la falta de revision y ajuste del modelo financiero,
el (sic) Telecom en liquidacion y Teleasociadas en Liquidacion-PAR como
subrogataria legal y contractual debe pagar a Plescom Ltda. todas las
sumas de dinero que le corresponden por los retornos financieros,
rendimientos o utilidades dejados de recibir establecidos en el modelo
econdmico financiero del convenio y sus modificaciones, cuyo monto sera
determinado dentro del proceso.

Que de conformidad con lo ordenado en el Codigo de Procedimiento Civil el
monto de las sumas a pagar, que se establezcan durante el proceso, se
actualicen con indizacion del IPC e intereses hasta la fecha del Laudo.

b- En subsidio del literal a), que en razén del incumplimiento de
obligaciones, los hechos y omisiones antes relacionados, la falta de revision
y ajuste del modelo financiero, el Patrimonio Autbnomo de Remanentes
Telecom en liquidacion y Teleasociadas en Liquidacion-PAR como
subrogataria legal y contractual debe pagar a Plescom, Ltda. todas las
sumas de dinero que corresponden por concepto de:

Las sumas de dinero dejadas de percibir por lineas fuera de servicio.

Las sumas de dinero dejadas de percibir por mayor valor del IVA pagado.
Las sumas de dinero dejadas de percibir por telefonia social de baja
facturacion.

Las sumas de dinero dejadas de percibir por no reajustar tarifas ni cumplir
plan tarifario.

Las sumas de dinero dejadas de percibir por disminucién del trafico de
larga distancia, etc.

Las sumas de dinero dejadas de percibir por mayor valor de inversion.

Las sumas de dinero dejadas de percibir por cualquier concepto que
resulten probadas.

Que de conformidad con lo ordenado en el Codigo de Procedimiento Civil el
monto de las sumas a pagar, que se establezcan durante el proceso, se
actualicen con indizacion del IPC e intereses hasta la fecha del Laudo.

QUINTA:

a- Que sobre todas las sumas de dinero, en pesos colombianos, objeto de
condena se actualicen en su valor adquisitivo mediante la indizacion o
aplicacion del IPC certificado por el DANE, mas el costo de oportunidad de
este dinero que resulte procedente.

b- Que sobre el monto total de las sumas de dinero objeto de condena se
liquiden y ordenen pagar a favor de Plescom Ltda. intereses comerciales
moratorios a la tasa mas alta autorizada o intereses corrientes o los que
sean decretados por el Tribunal.



c- Que sobre el monto de las sumas que se ordenen pagar a favor de
Plescom Ltda. en el Laudo, hasta la fecha en que efectivamente se
verifique el pago, de conformidad con lo ordenado en el articulo 177 del
CCA con las previsiones contenidas en la sentencia C 188 de 1999 de la
Corte Constitucional.

e- (sic) Que se condene a la convocante reconvenida por conducto de su
subrogataria legal y contractual, el PAR, a pagar todos los costos y gastos
del proceso incluidas las agencias en derecho.”

4. La causade lasolicitud

En la demanda se presentan, en sintesis, los siguientes hechos que dieron lugar a
la solicitud de convocatoria del Tribunal de Arbitramento:

Que el 8 de agosto de 1996, TELECOM Y PLESCOM Ltda. celebraron el convenio
de asociacion a riesgo compartido C-023-96, por cuya virtud el primero aportaba
una infraestructura de la red de teléfonos publicos y el segundo se encargaba de
su administracién, operacion y mantenimiento, asi como del suministro de 1200
teléfonos. Una vez descontados los costos de administracion, operacion y
mantenimiento, las partes habrian de repartirse las utilidades derivadas del
negocio conjunto, en las proporciones establecidas en el anexo financiero.
PLESCOM asumid la obligacién de construir e instalar 6 centros de gestion
regionales. Asi mismo se estipul6 un comité de coordinacion para efectuar el
seguimiento de la ejecucion del proyecto.

Que a la terminacion del convenio, PLESCOM se comprometio a favor de
TELECOM a efectuar, antes de 6 meses, el entrenamiento de por lo menos 2
técnicos de TELECOM en cada Departamento, y a la entrega de la totalidad de la
infraestructura afecta al convenio. Que el periodo transcurrido entre la suscripciéon
el 8 de agosto de 1996, y la suscripcion de la adicién el 26 de marzo de 1998, se
caracteriz6 por: (i) la dificultad a la que se vio enfrentada TELECOM para hacer
entrega de los 3.000 teléfonos publicos; (i) la insistencia de TELECOM a
PLESCOM en cuanto a la necesidad de reducir los costos, y (iii) la definicion de
las nuevas condiciones para la ejecucion del convenio C-023-96. Situacion que fue
tratada en varios Comité de Coordinacion.

Que mediante comunicacion No. 00270600-JV9-0057 de febrero 11 de 1998,
dirigida por el Gerente del Convenio al Gerente de PLESCOM, se relacionaron una
serie de gastos injustificados y respecto de los cuales se solicitd retirarlos de los
costos imputables, en razén a que los mismos no estaban incluidos entre los
definidos en el anexo financiero. Que el Vicepresidente Ejecutivo de TELECOM
obtuvo aprobacion de la Junta Directiva del 21 de enero de 1998 para modificar el
contrato y ampliarlo a un total de 5000 teléfonos. Que el 13 de marzo de 1998, las
partes suscribieron un otrosi, mediante el cual se comprometieron a establecer en
el plazo de un mes las condiciones que habria de tener la ampliacién del
Convenio. Que PLESCOM envi6 la comunicacion C-0283-98 del 18 de marzo de
1998, en la cual manifestd que los costos pasarian de un 45% de los ingresos
netos, a un 22% de los mismos.



Que la adicion, suscrita por las partes el 26 de marzo de 1998, constituyd una
modificacion en la estructura de riesgos del contrato a la luz de la cual debera ser
analizada la ejecucion del mismo. Las modificaciones relativas a la estructura del
convenio pueden sintetizarse asi: (i) reduccion de la inversion a cargo de
PLESCOM,; (ii) se incluyeron los recursos generados por el propio convenio como
fuente de pago de las inversiones a ser realizada; (iii) mecanismo de calculo de las
utilidades para las partes (contenida en el anexo financiero de la adicion). Que la
interpretacion de TELECOM respecto de la distribucion de los riesgos derivada de
la suscripcion de la adicion al convenio, descuenta la inversion directamente de los
ingresos netos, antes de descontar los costos de operacion, mantenimiento y
administracion. Que de aplicarse literalmente el modelo en esta parte, sin atender
a la estructura de riesgos planteada en el convenio, TELECOM se veria abocada a
buscar financiacién para cumplir con sus obligaciones relacionadas con los costos,
sin recibir remuneracion alguna.

Que las partes decidieron mantener un término de veinticuatro meses contados
desde la firma del convenio para la entrega de los teléfonos por parte de
PLESCOM, plazo que habria de expirar el 8 de agosto de 1998 y que no se
cumplié. Que en la adicién fue incrementado el nimero de centros de gestidon
regionales que deberian ser implementados por PLESCOM. Que la intencion de
las partes de crear una estructura de gestion descentralizada y no dependiente de
un solo centro de gestidon puede evidenciarse en el acta del subcomité técnico de 7
de marzo de 2000.

Que tres meses después de suscrita la adicion, TELECOM presenté a PLESCOM
su primera reclamacion por los costos, que continuaban estando por encima del
limite del 22% de los ingresos netos reales, lo cual se ve reflejado en una
disminucién de las utilidades recibidas por TELECOM. Que PLESCOM manifesto
en oficio C-0663/98, que dicho limite no aplica para el afio 2, pues el modelo
contemplé una suma fija. Que luego expresoé que a partir del afio 3 el limite de los
costos seria una suma variable, correspondiente al 22% de los ingresos netos
reales. Sin embargo, PLESCOM posteriormente manifestd que el limite del 22%
para todos los afios corresponde a una suma fija y no a una suma variable.

Que PLESCOM no logré mantener los costos en un nivel igual o inferior al 22% de
los ingresos netos y presentd ante el subcomité financiero una nueva
interpretacion del convenio segun la cual el limite de los costos era una suma fija,
no solo en el afio 2 sino durante toda la vigencia del convenio. Que ante la
incapacidad de PLESCOM para reducir los gastos para la ejecucién del convenio a
los limites sefialados en la ampliaciéon, buscé el mecanismo para que fuera
TELECOM y no PLESCOM la encargada de soportar su ineficiencia, materia que
fue tratada en diversos Comités del convenio.

Que el 6 de julio de 1998, en comunicacién C-0552/98, PLESCOM se dirigi6 a
TELECOM para sefialarle que habia problemas de financiacién que aquejaban al
convenio y que se haria cargo de la compra del 30% de los 3.770 teléfonos objeto
de reposicion con cargo a los recursos del convenio, mientras que TELECOM
habria de hacerse cargo del 70% restante. Que el esquema planteaba de manera



expresa que los 3.770 teléfonos serian adquiridos con cargo a los recursos del
convenio y no a los recursos propios de cada una de las partes en proporcion a su
participacion en las utilidades del convenio.

Que en la presentacion de los resultados del convenio correspondiente al mes de
mayo de 1998, PLESCOM desconté el valor de las inversiones de las utilidades a
ser repartidas entre las partes. Que TELECOM, en comunicacion 00170600-JV9-
191 del 10 de julio de 1998, indicé a PLESCOM que las inversiones no podian ser
deducidas de las utilidades del ejercicio, sino de los ingresos netos. Que
PLESCOM continu6 efectuando la inversion a partir de la “retencién de utilidades”
como consecuencia de la supuesta imposibilidad de obtener financiacién para la
adquisicion de los equipos, mecanismo que no estaba previsto en el contrato, y
que fue utilizado de manera inconsulta y unilateral por PLESCOM. Que PLESCOM
ceso el pago de los cargos de acceso a TELECOM para financiar la inversion a
cargo del convenio que se encontraba pendiente de realizar y desatendié los
anicos costos del convenio que no lo afectaban de manera directa. Que en el
Subcomité Financiero llevado a cabo el 15 de mayo de 2002, fue efectuado el
calculo de intereses de las sumas adeudadas por PLESCOM y TELECOM sefialo
gue los intereses por la moratoria en los cargos de acceso ascenderian a la suma
de $1.211'563.216, con una tasa equivalente al DTF. PLESCOM, por su parte,
indic6 que los intereses deberian ser asumidos por el convenio y no por
PLESCOM, y que la tasa aplicable deberia ser el interés civil previsto en el articulo
1617 del Cédigo Civil, es decir el 6%.

Que con la suscripcion de la adicion la obligacion de implementar los centros de
gestion regional paso de 6 a 9, pero PLESCOM adoptd una actitud elusiva. Que el
convenio contemplaba la obligacién contractual para PLESCOM de adquirir los
830 teléfonos y suministrar los correspondientes repuestos durante la vigencia del
mismo, y supuso ademas la obligacién contractual de transferir la propiedad de los
repuestos necesarios para el consumo de un afio al momento de la terminacién
del contrato, sin embargo Plescom condicion6 el cumplimiento de esta obligacion.
Que el convenio finaliz6 el 8 de agosto de 2003 y la entrega de la infraestructura
se realizd durante los meses de octubre y noviembre de 2005, pero la entrega
efectuada no incluyé los repuestos necesarios para el consumo de un afio, ni la
transferencia de conocimientos pactada en el Convenio.

5. Integracién del Tribunal y admisién de la demanda

El 16 de marzo de 2006 se celebrd la audiencia de instalacion del Tribunal se
inadmiti6 la convocatoria formulada por la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones TELECOM en liquidacién para solucionar las diferencias
surgidas con la sociedad PLESCOM Ltda. y se decidi6é inadmitir la demanda. Una
vez subsanada la demanda se admitido finalmente la solicitud de convocatoria
mediante auto No. 8 de 18 de julio de 2006. El Tribunal dio el tramite
correspondiente a la reforma presentada por la convocante (PAR) y a su
respectiva contradiccion (fls. 1 a 110, Auto No. 17 fls.110 a 111 y 143 a 195 c.
ppal. No.3).



6. La oposicion

La convocada (fls. 193 a 235 cd. ppal. 1) en la contestacion de la demanda se
opuso a las pretensiones. En su escrito adujo que las pretensiones carecen de
fundamentos de hecho y que no son acertadas las interpretaciones juridicas y los
fundamentos de derecho que invoca el escrito de demanda. Que se hizo una
relacion de los hechos a su acomodo, creando una realidad aparente que pretende
conducir a equivocos.

Expuso que soOlo son hechos nuevos los atinentes a la transferencia de
conocimientos y suministro de repuestos para mantenimiento de equipos durante
un afo después del Convenio y desfases en el cronograma de inversion acorde
con la adicion del Convenio. Agreg6 que no cumplen el requisito de procedibilidad,
porque no fueron objeto de controversia por conciliar en el Comité Coordinador y
en el Comité de Presidentes como imperativamente acordaron las partes en la
clausula arbitral, que es ley para las partes. Objecion que también cabe para las
pretensiones y hechos atinentes a la transferencia de infraestructura y centros de
gestion.

En el mismo escrito propuso “Excepciones por improcedencia del arbitramento
sobre centros de gestién, entrega de infraestructura, incumplimiento de la
inversion y el cronograma previsto en la adicion del convenio, transferencia de
conocimientos y entrega de repuestos”.

7. Demanda de reconvencioén

El convocado presenté demanda de reconvencion (fls. 236 a 278 c. ppal. No. 1),
en la que esgrimié que el convenio C-0023-96 firmado el 8 de agosto de 1996
contemplaba la administraciébn, mantenimiento y explotacion comercial de 3000
teléfonos de propiedad de Telecom con sus centros de control (SRT'S) por un
periodo de siete (7) afos, de los cuales Plescom se comprometia a reemplazar
1200 con recursos generados por el convenio. Telecom se comprometia a
entregar los 3000 teléfonos en los primeros 3 meses; pero transcurrido mas de 1
afio Telecom sélo pudo entregar 2000.

Que al no obtener créditos con la banca y dada la necesidad de incurrir en costos
y gastos desde el primer mes, sin aportes en dinero, se torné imprescindible
financiar la inversion con el flujo de caja. Este hecho fue mensualmente informado
a Telecom quien hizo sélo una observacion y durante los primeros 5 afios no
objet6 el tema. Esta situacion generd dificiles momentos de iliquidez, por la
omision de Telecom en aumentar las tarifas de conformidad con el esquema
tarifario acordado. Que Telecom se limitd a cuestionar algunas partidas de gastos
y en los primeros cinco afios depositd su confianza en Plescom, no objet6 los
informes ejecutivos mensuales, estuvo de acuerdo con la aplicacion del modelo y
la provision para inversiones registrados en los estados financieros.

Que desde el principio resultoé evidente que el monto fijado para la financiacion era
insuficiente, por ello, mensualmente hecho el ejercicio de reparto de utilidades se



hacia la provision a los asociados para cumplir con este cometido y asi se informé
a Telecom durante los primeros cinco afios del convenio, sin ninguna objecién,
salvo una observacion. Que frente a los distintos informes y reclamaciones
Telecom guard6 absoluto silencio, actitud que contrasta un afio después cuando
sus asesores conceptuaron que Plescom incumplia el tope del 22% de los costos
y gastos, y el tema de intereses por concepto de cargos de acceso y una presunta
indebida retencion de utilidades. Que Telecom se olvidé de resolver cualquier
dificultad del negocio y del convenio y dedicé todos sus esfuerzos a exigir el pago
de tales “obligaciones” sin estudiar ni resolver ningun requerimiento.

Que la Vicepresidencia Ejecutiva de Telecom, mediante carta circular, ordeno a
todas las regionales de esa empresa cumplir con el proceso de facturacion y
discriminacion del trafico para conciliar cifras del convenio, orden que jamas se
cumplié y por ello tampoco fue posible hacer las conciliaciones trimestrales
pactadas. Que el Comité decidid que a partir de octubre de 2000 se tendria en
cuenta la estadistica del OPMS para liquidar el IVA y cargos de acceso realmente
causados. Este hecho no ocurrié y durante todo el convenio se pago el total del
trafico como si fuera de larga distancia con pago del IVA, porque a pesar de que
se designaron funcionarios y comisiones de Telecom para establecer un método
cierto y acreditarlo ante la DIAN, no fue posible por parte de la asociada Telecom
homologar este sistema para hacerlo valer ante las autoridades tributarias.

Que como Telecom no cumplié su obligacion de facturar estos servicios, por ello
resulta imposible predicar que las sumas adeudadas por concepto de cargos de
acceso se puedan considerar como una suma liquida, cierta y determinada. Que
los 4 funcionarios de Telecom que actuaron en calidad de gerentes del convenio
expidieron en forma periddica constancias de que Plescom cumplié con las
obligaciones del convenio C-023 de 1996. Que TELECOM no cumplio
oportunamente con la entrega de los teléfonos a los que se comprometié en el
convenio durante su etapa inicial. Que las proyecciones del trafico de larga
distancia no se cumplieron porque los estimados iniciales fueron altos y el
crecimiento esperado no se dio.

Que el articulo 20 de la Resolucién 619 de 2000 de Telecom otorgo a los SAIS un
descuento del 37% en las tarifas de Larga Distancia Nacional. Este descuento a
los centros de llamadas telefénicas que proliferaron los dltimos afios y fueron
denunciados por Plescom en sus informes mensuales se constituyeron en
competencia de Telecom al convenio C-023, en forma por demas gravosa a
Plescom. De igual forma, la Vicepresidencia Comercial por los efectos de la
competencia dio a los revendedores particulares (re-sellers) descuentos hasta del
45% de la tarifa o valor del minuto de acuerdo al volumen de tréafico facturado.

Que debido a su crecimiento en namero de lineas y ofrecimiento de planes cada
vez mas favorables para el usuario, el trafico originado en el servicio celular, que
tiene un alto porcentaje de L.D., crecié entre 1999 y 2003 un 78%, contra un
decrecimiento en el trafico de L.D. del 39%. Que entre 1.998 y 2003, afio de
finalizacion del Convenio, TELECOM perdio el 56% del trafico de larga distancia



nacional. De modo que el destino o trafico de las llamadas tuvo un
comportamiento diferente al estimado en el plan de negocios.

8. Respuesta a lareconvencion y alas excepciones

La convocante se opuso a todas las pretensiones de la reconviniente. Propuso
como excepciones las siguientes: (i) caducidad de la accion; (ii) actuacion contra
los actos propios; (iii) hechos no imputables a Telecom; (iv) inexistencia de una
obligacion de revisar el modelo econémico del contrato; (v) cumplimiento del
contrato por parte de Telecom y (vi) excepcion genérica.

Asimismo, la convocante presentd escrito en el que contestd las excepciones
propuestas por la convocada (fls. 238 a 248 cd. ppal. 2). A la excepcién de
improcedencia del arbitramento sobre centros de gestion sefald que la
reclamacion respectiva se incluyé en el Comité de Coordinacibn No. 8, que
Telecom jamés renuncié al cumplimiento de la obligacion de construir, instalar y
poner en funcionamiento los nueve (9) centros regionales de gestion, sino que por
el contrario reiter6 esa reclamacion.

Que durante la ejecuciéon del convenio el Comité de Coordinacién jamas modifico
la distribucién de los centros de gestion regional, ni suprimié ninguno de ellos. Que
no hubo retractacion alguna al respecto por Telecom y que la obligacién no se
cumplia con la implementaciéon de un centro de gestién nacional, porque esta es
distinta de la obligacion de constituir los centros regionales.

En cuanto a la excepcion de improcedencia de la convocatoria por el presunto
incumplimiento en la entrega de la infraestructura, precisé que qued6é demostrado
gue el tema se debatidé en primera instancia y con anterioridad al incumplimiento
de la obligacién por parte de Plescom, en la reunién del comité de coordinaciéon
celebrada el 28 de febrero de 2003 y nuevamente en la reunién de segunda
instancia celebrada el 20 de abril de 2004.

9. La competencia del Tribunal

En audiencia de tramite celebrada el 18 de mayo de 2006, el Tribunal mediante
auto No. 3 asumié competencia (Acta No. 3 a fls. 143 a 146 c. ppal. No. 1).

10. El Laudo arbitral recurrido

10.1. El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 10 de marzo de 2008
(fls. 238 a 371 c. del recurso de anulacion, Auto No. 54 a fls. 236 a 237 y fls. cd.
ppal. 8, acta 44), dicté el laudo que se recurre, en el que se adoptaron las
decisiones arriba transcritas, con base en las siguientes consideraciones.

Luego de hacer una aproximacion legal, jurisprudencial y doctrinaria al contrato de
joint venture, a la figura del equilibrio contractual a la luz de la ley 80 de 1993y a la
responsabilidad contractual, el juez arbitral hizo el analisis del material probatorio
gue obra en el proceso, con base en el cual, en sintesis, concluyo:



(i) Que la participacion de los contratantes en los gastos propios del convenio es la
misma en que se distribuyen las utilidades, o sea el 30% para Plescom y el 70%
para Telecom, y que dentro de tales gastos, con el limite pactado para los OMA
[costos de operacion, mantenimiento y administracion], las partes incluyeron
expresamente los cargos de acceso y los intereses, que son parte de los gastos
financieros;

(ii) que las partes pactaron en la modificacion de marzo de 1998, un techo para los
OMA del 22% de los ingresos netos reales obtenidos, pacto que rigio a partir del 8
de agosto de 1998;

(i) que lo acordado en el Acta No. 11, relacionado con el nuevo cronograma de
reposicion de los teléfonos PP- 3031 hasta abril de 2001, debe tenerse como una
conducta vélida de las partes y su contenido constituye una modificacion del
cronograma previsto en la adicion de 1998 y no el simple registro de unos hechos;

(iv) que el proceder de Plescom en el aspecto tratado, no se ajustdé a las
previsiones contractuales, pues es evidente que la liquidacion de las utilidades
debia hacerse una vez descontados los gastos, incluidas las inversiones;

(v) que el costo financiero por la demora en cancelar a Telecom los cargos de
acceso, se entiende como un costo por cuenta del Convenio, pues los recursos no
pagados contribuyeron a su financiacion;

(vi) que los objetivos que perseguian los Centros de Gestion Regionales, se
obtuvieron satisfactoriamente con el cambio de tecnologia a los teléfonos Saphire;

(vii) que si bien la Convocada no cumpli6 en su totalidad la obligacién de
suministrar capacitacion al personal de Telecom, como la pretension reclama el
incumplimiento total y no existe prueba sobre la parte de la capacitacion que se
dej6 de cumplir, ni de su costo, tampoco podra haber condena proporcional;

(viii) que no es cierto que Plescom debia entregar, a la finalizacién del contrato,
repuestos para los 830 teléfonos aportados por ella para el consumo por un afio,
obligacion que se entendié agotada con su cumplimiento inicial. No se encuentra
prueba de cudl era la infraestructura y el inventario de repuestos existentes que se
debian transferir a Telecom a la finalizacion del contrato;

(i) que en razon a que se encontrd responsable a Plescom del incumplimiento de
algunas de las obligaciones que le fueron asignadas en el convenio y como
solamente prosperaron parcialmente algunas de las pretensiones solicitadas,
Plescom debe cancelar al PAR, a titulo de clausula penal la suma de
$1.775.640.000,00.

Asimismo, nego la excepcion de contrato no cumplido, al estimar el incumplimiento
de una de las partes, no habilita a la otra para ejecutar las clausulas contractuales
en forma diferente, pues esta figura se contrae a la mora y por consiguiente no



puede el juez darle un alcance mayor o diferente, que —ademas- los elementos
probatorios no permiten establecer que el incumplimiento del techo del 22%
previsto en el contrato fue causado por el no incremento de tarifas.

En cambio, encontr6 probada la excepcion de caducidad del término para accionar
en reconvencion, apoyado en un extenso estudio a partir de la jurisprudencia y el
régimen juridico aplicable. Subrayd que la Ley 80 de 1993 estableci6é un criterio
organico para determinar la naturaleza estatal de los contratos celebrados por las
entidades del Estado. Expuso que en el caso del convenio C-023 de 1996, por ser
de aquellos que no requieren liquidacion, el término de caducidad de dos afios
comienza a contar a partir de la terminacion del Convenio, es decir a partir del 8 de
agosto de 2003.

En este sentido, la accion contractual incoada por la Convocada, demandante en
reconvencién, caducé el 8 de agosto de 2005 y la presentacién de la demanda se
realizé el 4 de agosto de 2006. Agregd que la previsién sobre liquidacién de los
contratos, consagrada en los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993,
necesariamente tiene que entenderse aplicable a los contratos regulados por dicha
disposicion y no a los que la misma excluye de su amparo, como son los regidos
por el derecho privado, en los que la autonomia de la voluntad junto con las
normas del Cédigo Civil y el Cddigo de Comercio, constituyen el eje central de su
directriz juridica.

10.2. Plescom Ltda. solicité aclaracion, correccion y complementacion del laudo
arbitral con el objeto de que se decidieran cuestiones solicitadas como
pretensiones en la demanda de reconvencidn, oposiciones 0 excepciones.
Mediante auto de 27 de marzo de 2008, se resolvi6 asi:

“PRIMERO. Complementar el laudo proferido en fecha 10 de marzo de 2008
y declarar no probada la excepcion de ‘falta de eficacia de las actuaciones de
Telecom en el convenio después de su liquidacidn el 12 de junio de 2003’,
presentada por la Convocada en el alegato de conclusion.

“‘SEGUNDO. Denegar, por improcedentes, las demas solicitudes de
aclaracién, correccion y complementaciéon del laudo arbitral, formuladas por
el apoderado de Plescom Ltda.

TERCERO. Se ordena al secretario entregar una copia auténtica de esta
providencia al Ministerio Publico y cada una de las partes.” (fls. 395 a 410 c.
del recurso de anulacion).

11. Laimpugnacion

Inconforme con las decisiones tomadas en el laudo arbitral, oportunamente la
convocada, Plescom Ltda., formulé el 3 de abril de 2008 recurso de anulacion
contra el mismo, el cual fue sustentado el 1° de septiembre siguiente (fls. 414 a
417 y 440 a 505 c. del recurso de anulacién).

Se propusieron cinco causales:



(i) Nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita;
(i) no haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma legal y haberse
alegado de modo expreso en la primera audiencia de tramite;

(i) haberse fallado en conciencia, debiendo ser en derecho;

(iv) haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o
haberse concedido mas de lo pedido y

(v) no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento. Varias de estas
causales, a su vez, estan configuradas por diferentes cargos.

La sustentacion, oposicion y andlisis de cada una de las causales aducidas se
haran en la parte considerativa de esta providencia.

12. Los alegatos al recurso

En la oportunidad correspondiente PAR present6 escrito (fls. 506 a 556 c. ppal. del
recurso de anulacion), en el cual se opuso al recurso impetrado por PLESCOM
LTDA. y solicitdé declararlo infundado, previa advertencia de que el recurso de
anulacion pretende que el Consejo de Estado reemplace la mayoria de las
decisiones tomadas por el Tribunal de Arbitramento, con lo cual busca reabrir de
manera improcedente el debate propio de instancia.

13. El concepto del Ministerio Publico

El Ministerio Publico, a través del Procurador Cuarto Delegado ante el Consejo de
Estado, dentro del traslado especial, presentd concepto, en el que una vez
expuestos los antecedentes del recurso extraordinario de anulacién y las
caracteristicas juridicas del mismo, consider6 que debe declararse infundado por
cuanto no se configura ninguna de las causales de anulacion previstas en la ley
(fls. 557 a 587 c. ppal. del recurso de anulacion).

[I. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulacion interpuesto, la Sala analizara
los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el
presente asunto; ii) los alcances del arbitramento y del recurso de anulacién contra
laudos; v iii) el recurso de anulacion en el caso concreto (estudio de los cargos
formulados).

1. Competencia
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 82 del C.C.A., modificado por el

articulo 1° de la ley 1107 de 2006, el Consejo de Estado es competente para
conocer del presente recurso de anulacion contra laudo arbitral, por cuanto fue



proferido para dirimir un conflicto surgido con ocasién del contrato a riesgo
compartido para la administracion y gestion de teléfonos publicos, C-023-96 de 8
de agosto de 1996, en el que una de las partes, al momento de su suscripcion,
ostentaba el caracter de una entidad publica, esto es la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones TELECOM, entonces Empresa Industrial y Comercial del
Estado, del orden nacional vinculada al Ministerio de Comunicaciones, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio e independiente,
creada y organizada de acuerdo con las leyes 62 de 1943 y 83 de 1945 y los
Decretos 1684 de 1947, 1233 de 1950, 1184 de 1965, 1635 de 1960 y 3267 de
1963 y reestructurada mediante decreto 2123 de 1992.

2. Del arbitramento y del recurso de anulacion

Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Sala® el recurso extraordinario de
anulacion no puede utilizarse como si se tratara de una segunda instancia,
razén por la cual no es admisible que por su intermedio se pretenda continuar o
replantear el debate sobre el fondo del proceso. En otros términos, a través del
recurso de anulacibn no podran revocarse determinaciones del Tribunal de
Arbitramento por razonamientos o conceptos derivados de la aplicacion de la ley
sustancial, al resolver las pretensiones y excepciones propuestas, asi como
tampoco por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas
en el asunto concreto, que voluntariamente se les sometié a su consideracion y
decision.

Conviene destacar que, segun la jurisprudencia de la Sala desarrollada al amparo
del texto original de la Ley 80 de 19932, las causales de anulacion aplicables a un
contrato celebrado por una entidad publica pero que se rige por el derecho privado,
deben ser las contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, tema que se
encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16 de julio de 2007
modificd en su articulo 22 el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, para establecer que
“...[s]on causales de anulacion del laudo las previstas en el articulo 38 del Decreto
2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o sustituyan...”, con lo

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 15 de
mayo de 1992, Exp. 5326; Sentencia de 27 abril de 1999, Exp. 15623, C.P. Daniel Suarez Hernandez, Sentencia de 12
de noviembre de 1993, Exp. 7809, Sentencia de 16 de junio de 1994, Exp. 6751, C.P. Juan de Dios Montes Herndndez,
Sentencia de 24 de octubre de 1996, Exp. 11632. C.P. Daniel Sudrez Hernandez; Sentencia de 16 de junio de 1994,
Exp. 6751, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez, Sentencia de 18 de mayo de 2000, Exp. 17797, Sentencia de 8 de
junio de 2000, Exp.16.973, C.P. Alier Hernandez Enriquez, Sentencia de 19 de junio de 2000. Exp. 16724, C.P. Ricardo
Hoyos Duque, Sentencia de 14 de junio de 2001, Exp.19334, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia de 23
de agosto de 2001, Exp. 19090, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez, Sentencia de 9 de agosto de 2001, Exp.19273, C.P.
Maria Elena Giraldo Gomez, Sentencia de 4 de julio de 2002, Exp.21217, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez,
Sentencias 20 de junio de 2002, Exp. 19488 y de 4 de julio de 2002, Exp. 22.012, C.P. Ricardo Hoyos Duque, Sentencia
de 1 de agosto de 2002; Exp. 21041 C.P. German Rodriguez Villamizar, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, Exp.
25560, C.P. German Rodriguez Villamizar, Sentencia de 28 de abril de 2005, Exp. 25811, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra, Sentencia de 2 de octubre de 2003, Exp. 24320, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia de 8 de junio de
2006, Exp. 29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom—en
liquidacion, Sentencia de 24 de mayo de 2006, Exp. 31024, C.P. Alier Hernandez Enriquez, Sentencia de 8 de junio de
2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito Turistico, Cultural e
Histdrico de Santa Marta, Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

2CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 24 de
mayo de 2006, Exp. 31.024, C.P. Alier Hernandez Enriquez.



cual a partir de su vigencia® se unificé el sistema de las causales para los
recursos de anulacién contra laudos ante el contencioso administrativo.

En consecuencia, y como en el presente caso el laudo fue proferido con
posterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, esto es el 10 de marzo de
2008, las causales de nulidad que resultan aplicables al momento de la
interposicion del recurso extraordinario contra el laudo arbitral (abril de 2008),
corresponden a las establecidas por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 (que
compild el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989).

3. Del recurso de anulacién en el caso concreto

El laudo arbitral de 10 de marzo de 2008 impugnado no serd anulado, decision
que fundamentara en el andlisis de las causales de anulacion invocadas —asi
como los mudltiples cargos que en varias de ellas se formulan- en el orden
propuesto por el recurrente.

3.1. Primera causal: “La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto
y causa ilicita. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa sélo se podran
invocar cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado
o convalidado en el transcurso del mismo.” (Numeral 1 del articulo 38 del Decreto
2279 de 1989).

3.1.1. Sustentacién

Aseguro el censor que el laudo establecié un concepto distinto de los “cargos de
acceso”, al previsto por la regulacion de la CRT, situacién de la cual deriva
existencia de objeto ilicito tanto en el convenio como en el laudo que lo aplica
para calificar sus decisciones

“Contenido del convenio C-023 de 1996, sobre aplicacion de cargos de
acceso, contrarios al ordenamiento legal, en la interpretacion acogida
sin reservas por el Tribunal.

De los ingresos obtenidos por la explotacion de los teléfonos publicos, las
partes estipularon la necesidad de descontar los costos que se causaran
para obtener dichos ingresos.

El numeral 8.3.3 de anexo financiero de convenio, estableci6é que los
cargos de acceso, que debieron ser los causados a favor de terceros
operadores, eran un costo del convenio que se estimaron en 32% de los
ingresos netos, mientras se establecia su valor definitivo, segun el numeral
8.3.6 del mismo anexo.

El numeral 8.3.6. del Anexo Financiero consagro lo siguiente:

3 Vigente a los seis (6) meses de su promulgacion de acuerdo con el articulo 33 de la citada ley, esto es, desde el 16 de
enero de 2008 y, por lo tanto, en aplicacion a las reglas que rigen el transito de legislacion, no resulta aplicable este
articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 al presente caso, como quiera que el recurso extraordinario de anulacion fue
interpuesto con anterioridad a que entrara a regir dicha reforma, razén por la cual se seguira la pauta jurisprudencial
explicada en precedencia.



‘El plan de negocios ha estimado un valor correspondiente al 32% de los
ingresos netos, valor que PLESCOM debera girar a TELECOM dentro de
las dos semanas siguientes de la finalizacién de cada mes de acuerdo a los
ingresos netos recibidos. Una vez se tenga informacion real sobre el
particular, el valor de los cargos de acceso que se incorporardn a Costos
del Convenio sera el valor resultante de multiplicar la Cantidad de
Minutos reales cursados a través de los teléfonos publicos monederos
y de tarjeta por el valor del cargo de acceso por minuto establecido
por el ente Regulador tanto de inicio como de terminacion de cada
llamada, es decir, de inicio y terminacion de la misma.’ (Es texto literal,
el resaltado es nuestro -del censor-).

(...) Como puede observarse del texto del Anexo Financiero citado numeral
(8.3.6), el convenio consagra los cargos de acceso como costo del
proyecto, pero a continuacion, sefiala que se aplicara sobre el numero de
minutos reales cursados. Sin aclarar si las redes interconectadas son todas
de TELECOM, o de un tercer operador.

Si asi es la lectura del tribunal, esta incorporando un concepto distinto al
legal de cargos de acceso, para aplicarlo a las redes de un mismo
operador, en este caso TELECOM, y obviamente no corresponde al valor
cancelado a otro operador por el uso de sus redes, como lo ordena la
norma.

Obviamente, si no hay cargos de acceso, segun la norma legal, no era
posible reconocer su existencia, y menos su condena y pago de intereses
con fundamento en el convenio, como lo hace el laudo arbitral, pues
aquel desconoce e infringe la norma juridica.

Ni el convenio, ni el Tribunal podian establecer y aplicar un concepto
distinto de cargos de acceso, a los establecidos por el ordenamiento
juridico. Podian haber establecido los conceptos que convinieran, pero si
estipularon cargos de acceso, no habia opcioén distinta a respetar y acatar
el régimen legal.

Esta situacion le fue puesta de presente al Tribunal por la misma CRT en
carta 20073 del 22 de agosto de 2007 aportada al expediente en el
peritazgo financiero, y el alegato de conclusién, al poner de manifiesto la
improcedencia de las pretensiones de TELECOM para reconocer intereses
sobre cargos de acceso, en el literal B, pagina 79 y siguientes, y en
especial el numeral 1 ‘Regulacion juridica vigente durante la ejecucion del
convenio sobre cargos de acceso y cuando se causan y cobran’.

Y el numeral 2, literal a), titulado: ‘La definicion legal de cargos de acceso
establece como requisito para que se causen que se trate de distintos
operadores.’

Por ello, se considera que si asi fuera, el convenio consagré un objeto
ilicito, contrario al ordenamiento legal y regulatorio vigente, al establecer
cargos de acceso contrarios a los ordenados por las normas legales
vigentes, y como normas de orden publico, no podian ser desconocidas por
el mismo, ni el laudo arbitral, edificar sobre ellas decisiones de condenas,
violatorias de la ley.



Se tratd de un tema esencial que determind las decisiones de condena del
laudo, sustentadas en una estipulacion del contrato contraria al
ordenamiento juridico, en la interpretacion acogida sin decision, ni analisis
por el Tribunal.

Conclusioén

En conclusién, hay dos posibilidades de interpretacion sobre el tema de
Cargos de Acceso o0 se estipulo en el contrato un concepto de cargos de
acceso contrario al régimen legal, y por ende, no puede edificarse condena
alguna, pues se trataria de un objeto ilicito y contrario a derecho. O se
considera simplemente que la aplicacion de cargos de acceso en la
ejecucion del convenio por Telecom y acogida por el Tribunal sin mayor
andlisis, es contraria a los actos administrativos dictados por la C.R.T. o por
ende, en ambos casos, es causal de anulacion las condenas sobre este
punto (...)" (negrillas originales).

3.1.2 Oposicidn

Indicé la convocante que en la sustentacién no se hace referencia alguna a una
supuesta nulidad de la clausula compromisoria, sino que lo que se pretende
debatir son unos apartes del convenio C-023-96, “pese a que durante la ejecucion
del Convenio jamas hizo referencia a esta presunta nulidad, la cual tampoco fue
Solicitada en el curso del proceso arbitral”. Que, incluso esa mismas disposiciones
hoy atacadas fueron estudiadas por el Tribunal de arbitramento en cuanto a su
ejecucion, ademas “durante la ejecucion del contrato las partes encontraron que el
aparte del numeral 8.3.3 del anexo financiero relacionado con el pago de los
cargos de acceso y el numeral 8.3.6 del mismo anexo eran validos y aplicables, lo
cual fue confirmado por el representante legal de Plescom (...) al momento de
absolver el interrogatorio de parte [cuando] reconoci6 la obligacion de pago y la
existencia de la mora”.

Anoté que las normas de interconexion alegadas por el recurrente no son
aplicables al convenio y que la denominacion de la obligacion y la referencia a la
regulacion, no cambian la naturaleza del convenio de asociacibn a riesgo
compartido. Asi, con base en lo dispuesto por el articulo 1618 del Cédigo Civil,
conforme al cual conocida claramente la intenciobn de los contratantes debe
estarse mas a ella que a lo literal de las palabras, concluyé que “fe]l hecho de que
las partes hubieran decidido establecer una obligacibn de pago entre éstas y
denominarlo ‘cargo de acceso’, en uso de la libertad dispositiva que les permite
regular el contenido de obligaciones que sélo afectan su patrimonio, no quiere
decir que la relacion juridica establecida entre las partes, sea de interconexion”.
3.1.3 Concepto del Ministerio Publico

En criterio de la vista fiscal en via de recurso de anulacibn no es posible
juridicamente pronunciarse sobre la validez del negocio juridico porque, como ha
sefalado la jurisprudencia, no es causal para el recurso y porque no actia como
juez del asunto ordinario, sino como juez del recurso de anulacion.

3.1.4. Consideraciones de la Sala



La causal invocada por la parte convocada corresponde al numeral 1° del articulo
163 Decreto 1818 de 1998 (compilado del numeral 1° articulo 38 Decreto 2279 de
1989), a cuyo tenor:“1. La nulidad absoluta del pacto proveniente de objeto o causa
ilicita. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran invocarse
cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan saneado o
convalidado en el transcurso del mismo”.

En relacion con la procedencia o no de la declaratoria de nulidad absoluta del
pacto arbitral por objeto o causa ilicita, en sede del recurso extraordinario de
anulacion de laudos, la Sala en Sentencia de 8 de junio de 2006 (Exp.32398)4,
manifesto:

“Cabe observar que el ordenamiento juridico establece dos sistemas de
causales para la procedencia del recurso extraordinario de anulacién contra
laudos arbitrales, uno en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, y otro,
consagrado en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, compilado en el articulo
230 de aquel decreto, que se aplican dependiendo de la materia 0 asunto
objeto de la controversia, esto es, si se trata de controversias derivadas de
contratos regidos por el derecho privado o de contratos estatales regidos
por la Ley 80 de 1993.

“Es dable afirmar que ambas regulaciones estan enderezadas a corregir los
errores y vicios del procedimiento adelantado por los arbitros, sin entrar, en
principio, al fondo de la cuestion litigiosa dirimida por los arbitros. Y si bien
coinciden algunas de las causales de que tratan los articulos 163 y 230 del
Decreto 1818, no son totalmente idénticas, porque para los recursos de
anulacion de laudos arbitrales dictados en conflictos de contratos regidos
por la Ley 80 de 1993 son menos que aquellas establecidas para contratos
con régimen de derecho diferente. Coinciden las consagradas en los
numerales 4, 6 y 9 del 163 y no coinciden las de los numerales 1, 2, 5, que
no pueden ser invocadas en sede del recurso de anulacion contra laudos
arbitrales que versen sobre contratos a los que se les aplica la Ley 80 de
1993.

“Por consiguiente, los laudos arbitrales no pueden ser impugnados en via
del recurso extraordinario de anulacién, por motivos diferentes a los
expresados en las citadas normas, dependiendo claro esta de si se trata de
contratos de la Ley 80 de 1993 o contratos regidos por el derecho privado®,
para aplicar en uno u otro evento bien las causales del articulo 163 del
Decreto 1818 que compild el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 ora las
del articulo 230 del mismo Decreto 1818 que compild el articulo 72 de la

citada ley.

4 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 8 de
junio de 2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del Caribe S.A. - Distrito Turistico, Cultural
e Histdrico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

5 Cfr. sentencias de 27 abril de 1999, Exp. 15623, C.P. Daniel Suarez Hernandez, y de 2 de octubre de 2003, Exp. 24320,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra. En esta Ultima la Sala dijo: “De modo que los laudos arbitrales no pueden ser impugnados
en via del recurso extraordinario de anulacion, por razones que no encajen en alguna de las causales enumeradas (las
del art. 72 Ley 80 de 1993), las cuales deberan ser expresamente alegadas por el recurrente y no pueden ser aplicadas
por analogia a otras circunstancias ni extendidas a situaciones que no correspondan a las previstas por el legislador, ni
pueden ser modificadas por las partes”.



La conclusién anterior no ha impedido a la jurisprudencia de la Seccién
adoptar el criterio de que cuando exista nulidad absoluta del pacto arbitral
por objeto o causa licita, procede su declaratoria de oficio. En sentencia
proferida el 8 de junio de 2000 (Exp. 16973), la Sala afirmo:

‘

. el pacto arbitral es un contrato que, ademas, tendra caracter estatal
cuando se trate de un compromiso y en él se obligue una entidad publica, o
cuando se trate de una clausula compromisoria pactada al interior de un
contrato del Estado. De otra parte, es claro que el juez administrativo puede
y debe declarar la nulidad absoluta del mismo, si se rednen las exigencias
legales. En efecto, el inciso 3° del articulo 87 del C.C.A., modificado por el
articulo 32 de la ley 446 de 1998, impone al Juez Administrativo la
obligacién de declarar de oficio la nulidad absoluta del contrato, siempre
gue esté plenamente probada en el proceso y que en el mismo intervengan
las partes contratantes o sus causahabientes. Lo anterior significa que,
reunidas dichas exigencias, surgira el deber del juez de declararla,
cualquiera sea el proceso de que se trate. La preservacion de esta potestad
del juez administrativo en la decision del recurso de anulacion del laudo fue
lo que determiné al legislador a no incluir, dentro de las causales de
anulacion (art. 72, ley 80 de 1993), la que esta prescrita como causal
primera en el art. 38 del decreto 2279 de 1989 y que corresponde a ‘La
nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa ilicita.” En
efecto, su inclusion habria significado cercenar la facultad oficiosa del juez,
siendo -como es- indispensable la invocacion de la causal por el recurrente;
Su no operancia, en cambio, en cuanto atafie a los laudos proferidos para
revolver diferencias surgidas de un contrato estatal, deja a salvo la
obligacion del juez de declarar, oficiosamente, la nulidad absoluta del pacto
arbitral, segun las reglas vistas’. (...).” (Subraya la Sala).

En este sentido, cuando la clausula compromisoria esté afectada en forma
evidente de objeto o causa ilicita, el juez del recurso tiene la facultad y el deber
legal de decretar oficiosamente la nulidad absoluta de la misma, siempre que esté
plenamente probada en el proceso y que en el mismo intervengan las partes
contratantes o sus causahabientes, de conformidad con lo previsto por el articulo
87 del Cédigo Contencioso Administrativo®, lo que no obsta para que en uso de la
causal primera del articulo 163 del decreto 1818 de 1998, la nulidad provenga de
la peticion de las partes. Es decir, con la aplicacion de la norma citada a todos los
contratos celebrados por el Estado, la nulidad del pacto arbitral proveniente de
objeto o causa ilicita, por parte del juez arbitral, procede de oficio 0 a peticion de
parte.

Como ya se advirtio, el articulo 116 de la Ley 446 de 1998, que adiciond con el
articulo 2 A el Decreto 2279 de 1989, sefiald6 en su paragrafo, lo siguiente:
“Paragrafo.- La clausula compromisoria es autbnoma con respecto de la existencia
y la validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia, podran someterse
al procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la

6 Ver entre otras Sentencias de la Seccién: 8 de junio de 2000, Exp.16.973, C.P. Alier Hernandez Enriquez; 4 de julio de
2002, Exp. 22195, C.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros; 1 de agosto de 2002, Exp. 21041, C.P. Germén Rodriguez
Villamizar; 11 de marzo de 2004, Exp. 25021, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez; 25 de noviembre de 2004, Exp. 25560,
C.P. German Rodriguez Villamizar. Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



validez del contrato y la decision del tribunal sera conducente aunque el contrato
sea nulo o inexistente.”

Sobre la aludida disposicion, la Corte Constitucional en Sentencia C- 248 de 1999,
se pronuncié en el siguiente sentido:

“...Si bien tradicionalmente se ha entendido que la clausula compromisoria
es accesoria respecto del contrato que da origen a los conflictos sobre los
cuales habria de fallar el tribunal de arbitramento, el legislador colombiano,
siquiendo la senda de la doctrina internacional, ha decidido conferirle un
caracter autbnomo a la clausula compromisoria. De esta manera, una
decision del legislador varia - ciertamente, en forma valida - el
entendimiento general existente acerca de la relacién entre el contrato y la
clausula _compromisoria. En consecuencia, por obra de la resolucién
legislativa, la maxima juridica que consagra que ‘lo_accesorio sigue la
suerte de lo principal’ ya no seria aplicable a la clausula compromisoria, por
cuanto ésta ya no tendria un caracter accesorio.

“3. La afirmacion del actor acerca de que el paragrafo acusado contiene
una norma que es irracional, y que ello lo hace devenir inconstitucional,
deriva de su concepcién acerca de que la clausula compromisoria debe ser
en todo caso accesoria al contrato. Pero, como se ha sefialado, esta
posicion responde al entendimiento tradicional acerca del acuerdo
compromisorio, entendimiento que ya no es aceptado de manera unanime
en el derecho contemporaneo, en el cual se observa la aparicién de nuevas
posiciones al respecto, las cuales no pueden ser catalogadas como
inconstitucionales por el hecho de ser distintas de las acostumbradas. Al
respecto importa transcribir la siguiente afirmacion, formulada por José
Chillbn Medina y José Merino Merchan, en su obra ‘Tratado de arbitraje
privado interno e internacional’, publicada por la Editorial Civitas de Madrid,
en 1978: ‘Dentro de los postulados de la teoria clasica, la clausula
compromisoria aparece ligada, en cuanto aparece como pacto accesorio, a
la existencia y eficacia de la convencion principal. De tal manera que la
inexistencia del contrato principal genera la de la clausula compromisoria.
La razon se encuentra en el principio de la unidad fundamental del contrato.
En cambio, el mayor desarrollo alcanzado en el derecho comparado por la
institucién arbitral ha determinado que la doctrina y la jurisprudencia, de
una parte, y el derecho positivo de las convenciones, por otra, hayan
concluido aceptando la soberana autonomia de la clausula compromisoria
respecto a la ineficiencia del contrato.” Cita tomada de Monroy Cabra,
Marco: ‘Consideraciones sobre el arbitraje comercial en Colombia’, revista
de la Camara de Comercio de Bogota N° 58, de 1985, p. 42. En su libro
‘Arbitraje comercial, nacional e internacional’, publicado por Legis en 1998,
22, edicion, el mismo Monroy Cabra adhiere definitivamente a la postura
moderna, al afirmar, en la pagina 94: ‘La clausula compromisoria es un
verdadero contrato con efectos propios, los cuales se realizan
fundamentalmente con la realizacion del compromiso. La clausula
compromisoria no es una estipulacion accesoria al contrato en el cual esta
contenido, sino un verdadero contrato. La doctrina estd acorde en que la
nulidad del contrato principal no tiene necesariamente que afectar la
clausula compromisoria.’

“La acusacion del demandante acerca de la irracionalidad de la norma no
tiene sustento. El paradgrafo acusado persigue que cuando se someta al




juicio de los arbitros la decision acerca de la validez del contrato, el laudo
mantenga validez, incluso en los casos en los que el tribunal declara la
nulidad o inexistencia del contrato. Con ello se determina que los arbitros
contindan siendo competentes para decidir - es decir, se clarifica por parte
del legislador quién es el juez de la causa - y se evita dilaciones en la
resolucion de los conflictos, objetivos que no pueden considerarse
irrazonables desde la perspectiva de la l6gica de la institucién arbitral y de
los objetivos por ella perseguidos...”” (Subraya la Sala).

De la jurisprudencia que antecede, se colige que en nuestro ordenamiento juridico,
por disposicion del legislador la validez y eficacia de la clausula compromisoria
es independiente a la validez del contrato del cual hace parte, de suerte que la
invalidez de éste no tiene la virtualidad de afectarla, o lo que es lo mismo, implica
gue en los eventos en que existe nulidad del contrato, la competencia del Tribunal
subsiste en cuanto a la declaratoria de ésta y las consecuenciales que de ley se
desprendan. Con otras palabras, la nulidad del contrato con clausula
compromisoria en los procesos en que se debata la existencia y validez del
mismo, no implica que los arbitros pierdan competencia para adoptar la decision a
gue haya lugar sobre el particular.

En estas condiciones, el cargo invocado en esta causal no esta llamado a
prosperar, por cuanto el articulo 116 de la Ley 448 de 1996, le da autonomia a la
clausula arbitral y en tal virtud, aln en el evento de que se declarase la nulidad
del Convenio 023 de 1996, suscrito entre la entonces Empresa Nacional de
Telecomunicaciones TELECOM -hoy PAR-, ello no generaria necesariamente la
nulidad de la clausula compromisoria, toda vez que se trata de dos negocios
juridicos autébnomos, aunque tengan una relacion directa segun la cual esa
modalidad de pacto arbitral permite dirimir las discrepancias y conflictos que se
susciten por razon de la celebracion del contrato del cual hace parte y de su
ejecucion, desarrollo, terminacién o liquidacién, con anterioridad a que se
presenten, sustrayéndolos del conocimiento del juez natural para trasladarlo al
juez arbitral.

De otra parte, es claro que las entidades publicas de que trata el articulo 2 de la
Ley 80 de 1993, dentro de las cuales se encuentran las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado a través de sus representantes legales (gerentes o
presidentes), estan facultados por el legislador para suscribir e incluir la clausula
compromisoria en los contratos que celebren, en atencion a lo consagrado por los
articulos 70 y 71 ibidem.

En consecuencia, concluye la Sala: i) que quien pretenda la anulacion del laudo
arbitral debe invocar alguna de las causales previstas por la ley al efecto y
sustentarla adecuadamente y sefalar la ocurrencia de los supuestos de hecho que
se adecuan en las causales consagradas en el articulo 38 del decreto 2279 de
1989 (articulo 63 del decreto 1818 de 1998) segun lo ordena el articulo 22 de la
ley 1150 de 2007, y ii) que en el evento en que un contrato con pacto arbitral
estuviere viciado de nulidad, ello no comporta per se que la clausula

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 248 de 21 de abril de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



compromisoria sea nula, teniendo en cuenta que es autbnoma con respecto a la
existencia y validez de aquel, conforme al paragrafo del articulo 116 de la Ley 446
de 1998.

La Sala subraya que, por un lado, las causales de anulacion de laudos arbitrales
son estrictas y, por otro, que la causal en comento se refiere a la nulidad del pacto
arbitral y no del contrato®. En el sub lite el censor invocé la nulidad del contrato v,
en consecuencia del fallo que se produjo dandole aplicacion. Por lo anterior, los
argumentos presentados por el recurrente en este cargo no prosperan, pues no
configuran esta causal, como tampoco demuestran que exista una nulidad
absoluta de la clausula compromisoria que sea menester declarar de oficio por la
Sala.

3.2 Segunda causal: “No haberse constituido el tribunal de arbitramento en forma
legal, siempre que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera
audiencia de tramite” (Numeral 2 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998).

3.2.1 Sustentacion

Argumentoé el censor que no se cumplieron los requisitos sefialados en la clausula
compromisoria del convenio C 023-96, relacionados con condiciones de eficacia
para que el Tribunal pudiera asumir la competencia, tema que fue alegado de
modo expreso durante el proceso arbitral, en especial en la primera audiencia de
trAmite. Que lo acordado en la clausula vigésima séptima no son reglas que
definan un procedimiento normativo propio de la ley, sino que son simplemente
condiciones de eficacia, propias de las obligaciones condicionales para que surja
el derecho de una de las partes a acudir a un Tribunal de Arbitramento. Como
ninguno de estos requisitos se cumplié en los términos y condiciones pactadas®,
se presenta la absoluta falta de competencia del Tribunal de Arbitramento para
resolver algunas pretensiones de la demanda.

3.2.2 Oposicion

Puso de presente que no sélo las instancias previas si se cumplieron a cabalidad
en todas y cada una de las pretensiones, “sino que dicha etapa previa no es un
requisito de procedibilidad para acudir a dirimir un conflicto ante un Tribunal de
Arbitramento, no sélo porgue el establecimiento de tales requisitos es de reserva
legal, sino porque este tipo de requisitos pueden convertirse en un obstaculo para
el acceso a la justicia”. Cita en respaldo varios pronunciamientos del Consejo de
Estado.

8 Sobre las anulacién de contratos estatales por parte del juez de anulacién de laudos arbitrales vid. CONSEJO DE
ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 1° de agosto de 2002. Ref.: Exp. No.
21.041 - Laudo Arbitral, Actor: Electrificadora del Atlantico S.A. E.S.P., Demandada: Termorio S.A. E.S.P. Alli se dijo: “en
orden a preservar el principio de legalidad y seguridad juridica en las relaciones contractuales, el juez tiene la potestad
de declarar la nulidad absoluta de los contratos, cuando quiera que aparezca plenamente probada en el proceso, la cual
puede ejercer a peticion de parte o de oficio, materia ésta sobre la cual, el legislador calific6 como causal de nulidad
absoluta la proveniente de objeto ilicito (articulo 1741 del Cédigo Civil)”.

9 i) someter la discusién o diferencia en primera oportunidad al comité coordinador, ii) si no se llega a un acuerdo, acudir
a una segunda instancia conformada por el Presidente de Telecom y el Gerente de Plescom.



3.2.3 Concepto del Ministerio Publico

Conceptué que la falta de competencia no es el supuesto de esta causal, y
ademas “aun en el evento en que los aspectos cuestionados por la recurrente no
hubieran sido objeto del Comité Coordinador y Comité de Presidentes, es
indiscutible que las partes no pueden modificar, por su voluntad, la normativa
procesal de acceso a la administracion de justicia, imponiendo como requisitos de
procedibilidad, instancias obligatorias no previstas en la ley, pues ello podria llevar
a que sino se cumplen o se dilatan en el tiempo tales tramites, las partes se vieran
imposibilitadas a demandar ante el tribunal arbitral por caducidad de la accion”.

3.2.4 Consideraciones de la Sala

La indebida integracion del tribunal de arbitramento atafie a situaciones relacionadas
con las condiciones personales del arbitro (bien porque no retnen los requisitos
previstos por la ley o no cumplen los requisitos acordados en el pacto); con su
designacion (vgr. cuando no se hace con arreglo a lo establecido en la clausula
arbitral o cuando siendo institucional el nombrado no hace parte de la lista
respectiva) o con el nUmero de sus integrantes, entre otros eventos. De modo que
esta causal apunta a controvertir exclusivamente a la integracion y por ello no
puede hacerse extensiva a situaciones que no se refieran a la misma.

Es preciso subrayar que para que se configure la causal “No haberse constituido
el tribunal de arbitramento en forma legal” (Numeral 2° del articulo 163 del Decreto
1818 de 1998), el legislador estableci6 como requisito para su prosperidad que el
interesado la haya alegado en la primera audiencia de tramite, de manera que Si
ello no se hace se pierde la posibilidad de invocar este motivo en sede de
anulaciéon del laudo. O lo que es igual, si no se alega la indebida integracion del
tribunal de arbitramento, ope legis, se sanea dicha irregularidad, como un castigo
de la ley ante el silencio de las partes.

En el caso concreto, la censura se refiere a que el Tribunal no se constituyo en
forma legal, porque en la clausula vigésima séptima del contrato las partes
acordaron un tramite previo a acudir al tribunal de arbitramento, que consistia en
el agotamiento de una etapa ante un Comité de Coordinador con el fin de lograr un
acuerdo frente a cuyo fracaso era preciso acudir ante una segunda instancia
conformada por el Presidente de TELECOM y el Gerente de PLESCOM, para
conciliar las diferencias. Sefiala el censor que como no se surtié dicho tramite, el
Tribunal no podia resolver algunas de las pretensiones de la demanda
(Pretensiones 4, sobre no realizacion de inversion; 13, 14 y 15, sobre centros de
gestion; 16 y 17, sobre capacitacion, transferencia de conocimientos vy
entrenamiento; 20 y 21, sobre entrega en propiedad de la totalidad de la
infraestructura, y repuestos y equipos para el centro de reparacion).

El planteamiento del recurrente impone a la Sala el analisis de la competencia del
Tribunal Arbitral para resolver la controversia sometida a su conocimiento, con el
fin de verificar si el Tribunal de Arbitramento se constituyo en forma legal y de no



haber sido asi, si esa irregularidad se alegd de modo expreso en la primera
audiencia de tramite, para lo cual seguira este derrotero: i) examen de la clausula
vigésima séptima del Convenio 023 de 1996; ii) la estipulacion de requisitos
previos de arreglo directo para acudir al arbitramento; y iii) la conducta de la parte
convocada en la primera audiencia de tramite.

i) Examen de la clausula vigésima séptima del Convenio 023 de 1996

El recurrente estimé desconocida la clausula vigésima séptima del convenio 023
de 1996. La mencionada clausula es del siguiente tenor:

“CLAUSULA VIGESIMA SEPTIMA. ARBITRAJE Y LEY APLICABLE: En
todos los asuntos que involucren la interpretacion, cumplimiento, ejecucion,
terminacion y liquidacion de este convenio o de cualquiera de sus
clausulas, las partes acuerdan intentar conciliar primero dichos asuntos,
mediante discusiones entre ellas que tendran lugar en primera oportunidad
en el Comité Coordinador. Si a pesar de ello, las partes no logran llegar a
un arreglo amistoso, acudiran a una segunda instancia conformada por el
Presidente de TELECOM vy el Gerente de PLESCOM, quienes buscaran
una solucion aceptable para ambas, al conflicto planteado. Si el desacuerdo
persiste, las partes acordaran finalmente resolver el asunto bajo las reglas
de conciliacion y arbitraje establecidas por las Leyes Colombianas. Los
procedimientos de arbitraje seran regulados por tres (3) arbitros, escogidos
de mutuo acuerdo entre las partes. Los procedimientos de arbitraje se
llevaran a cabo en Castellano y tendran lugar en Santafé de Bogota D.C. El
Laudo Arbitral obligara a ambas partes y sera definitivo y obligatorio para
ellas, quienes a su vez acuerdan que dicha decisiébn sera tomada en
derecho y sera exigible ante cualquier Juez o Tribunal competente. Los
gastos relacionados con estos procedimientos seran solventados por cada
una de las partes en igual proporcion. Los honorarios de Arbitros estaran
limitados a trescientos noventa y tres (393) Salarios Minimos Legales
Mensuales Vigentes y los honorarios del secretario del tribunal, a la mitad
de lo que corresponda a dicha suma.

Luego de proferirse el Laudo, la parte perdedora reembolsara a la parte
gue resulte favorecida, el importe que se determine por el Tribunal,
segun lo abonado por esta, con motivo del procedimiento.” (Fls. 42 a
44 cd. no. 1 ppal).

Como se deduce de la estipulacion transcrita, las partes convinieron la creacién de
un comité coordinador para intentar conciliar asuntos relativos a la interpretacion,
cumplimiento, ejecucién, terminacion y liquidacion del convenio C-023-96.
Igualmente, la clausula en cita estableci6 para las partes una segunda forma
directa de resolver sus controversias sobre los puntos indicados a través de una
segunda instancia conformada por el Presidente de TELECOM y el Gerente de
PLESCOM, quienes debian buscar una solucién aceptable para ambas partes.
Posteriormente, si el desacuerdo persistia acordaron resolverlo bajo las reglas de
conciliacion y arbitraje, segun las leyes colombianas.

Asi, de conformidad con dichas clausulas los mecanismos de solucion de
controversias, operarian asi: a) arreglo directo: (i) en primer lugar, discusion de las



diferencias en un comité coordinador; y (ii) en segundo lugar, en caso de persistir
el desacuerdo, discusion de las diferencias entre los representantes legales de
cada una; b) la conciliacién o el arbitraje, de fracasar las anteriores, para todo lo
que involucrara la interpretacion, cumplimiento, ejecucion, terminacion vy
liquidacion del Convenio o de cualquiera de sus clausulas.

Lo anterior permite concluir que el juez arbitral llegado el caso de una convocatoria
tenia amplia competencia para resolver cualquier controversia o diferencia
transigible que se presentara con ocasion a la interpretacion, cumplimiento,
ejecucion, terminacion y liquidacion del convenio 023 de 1996, con caracter
vinculante y obligatorio para ambas partes. La clausula compromisoria transcrita
no delimitd el campo o materias de su aplicacion, es decir, no especifico las
controversias y desacuerdos que debian someterse al conocimiento de los
arbitros, por lo que, como lo ha sostenido la Sala, ha de entenderse que se
extiende, en principio, a todos los conflictos que tuvieran directa o indirecta
relaciéon con el contrato?.

Es claro que la discusion no se centra en las materias de que podia conocer el
Tribunal de Arbitramento, sino en el momento en el cual se encontraba en
posibilidad de asumir esa competencia, frente al alcance de clausulas como la
anotada en la que se establece el trAmite de otros mecanismos de solucion de
controversias como obligacion y requisito previo para la constitucion del Tribunal.

i) La estipulacién de requisitos previos de arreglo directo para acudir el
arbitramento

Si bien el arbitraje, como mecanismo de heterocomposicién de conflictos, nace del
ejercicio de la voluntad de las partes, el desarrollo de la autonomia negocial no
puede llegar a suponer la modificacion de las formas previstas en la ley para
acceder a la jurisdiccién, en tanto funcion publica constitucional (iudicare munus
publicum est- Paulo).

De ahi que las condiciones previas que las partes establezcan para intentar
resolver sus eventuales diferencias no constituye un requisito previo para poder
acceder a la administracion de justicia (art. 229 CN, art. 2° de la Ley 270 de 1996
LEAJ), en tanto ello supondria privar —o0 al menos- limitar a las personas de un
derecho fundamental, que en tanto fundamento y limite del poder publico!! exige
para su configuracion y regulacion la intervencion del legislador (reserva de Ley).
No debe olvidarse que, por mandato constitucional (inc. 4° del articulo 116
Superior), los arbitros son transitoriamente verdaderos jueces y estan habilitados
para proferir fallos, en los términos que determine la Ley.

10\Ver CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de
28 de abril de 2005, Exp. 25811, C.P. Ramiro Saavedra Becerra, y Sentencia de 23 de febrero de 2000, Exp. 16394,
C.P. German Rodriguez Villamizar.

11 Segun Locke la defensa de los derechos naturales “que pertenecen a todos los hombres por igual (Ensayo sobre el
gobierno civil, I, VII, 87), es el fin primordial de la comunidad politica (ibid., I, Il, 13) al tiempo que es el principio que
legitima (antecede) al gobierno, por medio de la ley” (Locke: una lectura de los derechos, vigente trescientos afios
después de su muerte, en VVAA, Ideas politicas, filosofia y derecho: el maestro, liber amicorum en homenaje a Alirio
Goémez Lobo, Colegio Mayor del Rosario, Bogota, 2006, p. 302 y ss).



Si la jurisdiccion recae en el Estado y esa faceta del poder publico esta concebida
para sustituir la voluntad de las partes, éstas ultimas no pueden por acuerdo
negocial modificar las reglas procesales y establecer condiciones previas como
condicion sine qua non para poder ocurrir ante la Justicia, sea esta institucional o
arbitral.

Las previsiones contractuales que se pacten como requisito previo para la
convocatoria de los arbitros no constituyen presupuestos de procedibilidad
para acceder a la justicia arbitral y por lo mismo su omisibn no entrafa
consecuencia alguna en el ambito procesal ni configura nulidad alguna en cuanto
a la validez de la constitucion del tribunal de arbitramento. La Sala reitera,
entonces, que:

“Sobre el contenido de esta parte inicial del pacto arbitral, en el cual, las partes
convinieron que antes de acudir al tribunal de arbitramento intentarian
solucionar el conflicto mediante arreglé directo, resulta pertinente precisar que
tales estipulaciones, fijadas como requisito previo a la convocatoria del tribunal
de arbitramento, en manera alguna pueden convertirse en requisitos de
procedibilidad para acudir a la justicia arbitral; en otras palabras y sin perjuicio
de que las partes puedan acordar, de manera valida y licita, la realizacion de
diversas actuaciones encaminadas a solucionar directamente las diferencias
que surjan entre ellas o el transcurso de unos plazos determinados, lo cierto
es que esas estipulaciones no estan llamadas a generar efectos procesales
frente al juez arbitral, puesto que las partes no se encuentran facultadas para
fijar, crear o convenir requisitos de procebilidad que so6lo pueden establecerse
por via legislativa'?, maxime si se tiene presente que las normas procesales
son de orden publico, de derecho publico y, por ende, de obligatorio
cumplimiento, de conformidad con los dictados del articulo 6 del C. de P. C.

“‘Asi pues, la inobservancia de esos requisitos convencionales, en manera
alguna puede tener efectos procesales frente a los arbitros, para impedirles
que asuman conocimiento del asunto, ni tienen entidad para afectar la validez
de sus decisiones.

“La imposibilidad en que se encuentran las partes para convenir requisitos de
procedibilidad que obligatoriamente debieren agotarse antes de ejercer las
acciones correspondientes ante el respectivo juez arbitral -cuestion que
incluye la convocatoria misma del correspondiente tribunal-, encuentra
reafirmacion clara en el hecho evidente de que a las partes no les es dado
negociar la suspension o la interrupcion del término de caducidad consagrado
en la ley para determinadas acciones judiciales; nétese que si las partes
pudieren convenir o acordar determinados requisitos de procedibilidad, con
efectos vinculantes para el juez arbitral, como por ejemplo definir el transcurso
de un tiempo minimo o el agotamiento de ciertas formas de solucion
alternativa de conflictos como la conciliacién, antes de que puedan presentar
su correspondiente demanda o convocatoria, naturalmente deberian poder

“12 Tal como, por ejemplo la Ley 640 establecio la conciliacidn prejudicial como requisito de procedibilidad en algunos
casos especificos.”



acordar también que mientras se agotan esos requisitos no transcurrira el
término de caducidad de la accién o que el mismo se tendria por suspendido,
materia sobre la cual, se insiste en ello, en modo alguno pueden disponer
convencionalmente las partes”.

“(...)Pero es mas, incluso si las partes hubieren convenido de manera
obligatoria la necesidad de agotar previamente una determinada etapa de
arreglo directo o el transcurso de un plazo antes de que alguna de ellas
pudiere proceder a formular la correspondiente demanda (convocatoria), en
ese evento, como ya se indicd, esa exigencia no podria generar efectos
procesales para los arbitros, puesto que ello no seria mas que la consignacion
de un requisito o presupuesto de procedibilidad no previsto en las normas
procesales, para cuyo efecto no se encuentran facultadas las partes, requisito
que ademas de alterar indebidamente el referido ordenamiento procesal,
constituiria un obstaculo inadmisible para que cada parte pudiere ejercer su
correspondiente derecho fundamental de Acceso a la Administracion de
Justicia, consagrado en el articulo 229 constitucional” 3.

En tal virtud los trdmites pactados por las partes como requisito previo para acudir
al Tribunal de Arbitramento no pueden convertirse en requisitos de procedibilidad
para acudir a la justicia arbitral, ni pueden afectar la validez de sus decisiones,
toda vez que ello entrafiaria una vulneracion al derecho fundamental de acceso a
la administracion de Justicia, consagrado en el articulo 229 superior. Ademas,
tales estipulaciones no pueden generar efectos procesales para los arbitros, ante
quienes una de las partes acude en la busqueda de la solucibn de una
controversia, por cuanto la autonomia privada encuentra sus precisos limites en la
Constitucion y en la Ley que garantizan el ejercicio y goce de dicho derecho.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que “...el
derecho a acceder a la justicia es fundamental, pues forma parte del nucleo
esencial del derecho al debido proceso, como quiera que no es posible asegurar el
cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales
establecidas por el Legislador sin que se garantice adecuadamente dicho
acceso...”; y, por ello, agrega que “..resulta inadmisible y, por consiguiente,
contrario al derecho publico abstracto que tiene toda persona de acceder a la
justicia, en los términos del art. 229 y en concordancia con el art. 29 de la
Constitucion, es que a través de ordenamientos o pactos entre particulares se
pretenda restringir aquél en forma definitiva, bien negando en absoluto la

posibilidad de acudir a la jurisdiccion, o estableciendo sanciones de extrema
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gravedad...” .

Por manera que ese derecho constitucional fundamental de acceder a la justicia,
ante los jueces institucionales o ante los arbitros, no es susceptible de limitacion o
restriccion mediante simples estipulaciones negociales acordadas por las partes

13 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 4
diciembre 2006, Exp. 32.871, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

14 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-268 de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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del contrato, habida consideracion de que “...los contratantes no pueden
comprometerse a la forzada renuncia del derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia. Siendo ilicito su objeto, no son validas las clausulas
contractuales que contrarian normas imperativas de la ley y, por supuesto, de la
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Constitucion”.

Dicho de otra forma, los acuerdos entre particulares que constituyan un obstaculo
0 restriccibn que tengan por efecto limitar y comprometer irracional y
sustancialmente el derecho fundamental de acceso a la justicia son contrarios a la
Constitucion Politica y a la Ley. No es tampoco admisible que las partes estén
indefectiblemente obligadas a negociar, cuando existe el convencimiento de la
imposibilidad de las mismas para resolver directamente el conflicto y en el entre
tanto corre en contra de sus intereses un plazo legal para el ejercicio oportuno de
una accion y, por ende, hay riesgo de que opere el fendbmeno juridico de
caducidad.

Para la Sala -contrario a lo aducido por el recurrente- la negativa, pretermision o
falta de agotamiento de las etapas previas de arreglo directo, no son ébice para
acudir a la justicia arbitral, ni constituyen “condiciones de eficacia, propias de las
obligaciones condicionales para que surja el derecho de una de las partes a
acudir a un Tribunal de Arbitramento”, dado que dichos tramites previos son
renunciables en forma unilateral por las partes, en ejercicio del poder dispositivo
de sus intereses, propio de los intervinientes en un mecanismo de
autocomposicion de conflictos.

Otra interpretaciéon implicaria que la dilacion y el estado de incertidumbre en la
resolucion de una controversia quedaria a merced del cocontratante quien
sustrayéndose del pacto arbitral se podria negar estratégicamente a agotar o
demorar el procedimiento de solucion directa para impedir el acceso al
mecanismo heterocompositivo de resolucion de conflictos arbitral y, por lo mismo,
se patrocinaria una barrera injustificada para la efectividad del derecho de acceso
a la justicia del otro, con violacion a este derecho fundamental y de las normas
constitucionales y legales que lo amparan.

Por ello, la Sala comparte el criterio expuesto por el Ministerio Publico, cuando
afirmé en su intervencion:

“(...) aun en el evento en que los aspectos cuestionados por la recurrente no
hubieran sido objeto del Comité Coordinador y Comité de Presidentes, es
indiscutible que las partes no pueden modificar, por su voluntad, la nhormativa
procesal de acceso a la administracion de justicia, imponiendo como
requisitos de procedibilidad, instancias obligatorias no previstas en la ley,
pues ello podria llevar a que sino se cumplen o se dilatan en el tiempo tales
tramites, las partes se vieran imposibilitadas a demandar ante el tribunal
arbitral por caducidad de la accion”.

15 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-544 de 1995, M.P. José Gregorio Herndndez Galindo. En igual sentido,
Sentencia C-163 de 17 de marzo de 1999, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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En ese orden de ideas, la clausula vigésima séptima del contrato a riesgo
compartido para la administracion y gestion de teléfonos publicos, que fija los
tramites previos antes descritos, debe ser interpretada conforme a la
Constitucion en el sentido que no impida iniciar el tramite del arbitramento para
dirimir el conflicto que se suscite con ocasion de la interpretacién y cumplimiento
del convenio 023 de 1996 o de cualquiera de sus clausulas, negocio juridico en el
cual se pact6 con efectos vinculantes para las partes la clausula compromisoria,
toda vez que lo alli previsto no constituyen requisitos de procedibilidad para acudir
a la justicia arbitral, ni mucho menos un vicio constitutivo de falta de jurisdiccion.

iii) La conducta de la parte convocada en la primera audiencia de tramite.

En los términos del numeral 2° del articulo 163 del decreto 1818 de 1998, para
que la causal de anulacion del laudo en comento prospere es preciso que la
circunstancia consistente en no haberse constituido el tribunal de arbitramento en
forma legal, haya sido alegada de modo expreso en la primera audiencia de
tramite. Se trata de una condicion de aplicacidon categorica que la prescripcion
en cita exige para que se desencadenen las consecuencias derivadas de su
contenido.

Tal y como lo advierte la doctrina, esta primera audiencia de tramite es el Gnico
momento procesal para alegar vicios de nulidad del pacto arbitral por defectos de
capacidad o de consentimiento, o la indebida integracion del tribunal arbitral,
‘requisito necesario para que se puedan invocar mas tarde estas circunstancias
como causales de nulidad del laudo arbitral, en supuesto de que no prosperen
estas alegaciones (decreto 1818, art. 163, nums. 1y 2)™8.

Revisado el expediente, la Sala constata que en la primera audiencia de tramite
que contd con la participacion de las partes!’, vale decir la celebrada el 23 de junio
de 2006, no fue alegada de modo expreso la causal en comento.

En dicha audiencia, segun da cuenta el Acta No.5 (fls.163 a 169 c. ppal. No. 1 del
Laudo arbitral), el apoderado no hizo ninguna manifestacion relacionada con los
requisitos sefialados en la clausula vigésima séptima del convenio de asociacion a
riesgo compartido C 023-96%. De manera que, no se reunié la condiciéon de
aplicacidon gque prevé la norma antes resefiada, lo cual se constituye en una razén
mas para despachar negativamente, el cargo propuesto.

En este orden de ideas, desestimado el alcance que le da la convocada a la
estipulacién de requisitos previos de arreglo directo para acudir al arbitramento y
no habiéndose alegado de modo expreso la situaciéon hoy invocada, se impone
desestimar el cargo propuesto.

16 BENETTI SALGAR, Julio, El arbitraje en el derecho colombiano, Ed. Temis, Bogota, segunda edicién, 2001, p. 200

17 En tanto después de la audiencia de instalacion, la primera audiencia de tramite tuvo lugar sin presencia de las partes,
seguin consta en Acta No. 4 de 16 de junio de 2006 (fl. 162 c. ppal. del Laudo arbitral No. 1)

18 i) acudir previo al tramite arbitral a las dos instancias previas: Comité coordinador y ii) segunda instancia integrada por
el Presidente de Telecom y el Gerente de Plescom Ltda.



3.3. Tercera causal: “Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo” (Numeral 6 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998).

3.3.1. Sustentacion

Invocd las normas procesales que en su criterio fueron desconocidas sobre
decreto y practica de la prueba pericial y resaltd la improcedencia de dos
dictamenes periciales sobre un mismo punto. Luego de hacer un estudio de los
dictamenes periciales concluyé que no podia el Tribunal de Arbitramento frente a
una prueba pericial sobre la cual se habia surtido todo el tramite para su practica
sefialado en el articulo 237 del C.P.C., y sometido al proceso de contradiccion,
consagrado en el articulo 238 del mismo estatuto, con las solicitudes de aclaraciéon
y adicion al dictamen, sin que se hubiera presentado objecién por error grave,
proceder a decretar un dictamen pericial sobre los mismos puntos que habian sido
objeto del primer dictamen. Por ello, a su juicio, se contravino la prohibicién
contenida en el articulo 233 del C.P.C. y

“[d]e esta manera, se esta en presencia de un error de procedimiento, que
desconoce la ritualidad procesal para la validez de una prueba sobre la cual
se edifico el laudo arbitral.

Por las razones anteriores, y con fundamento en el articulo 165 del Decreto
1818 de 1998, debera decretarse la nulidad del laudo, pues esta sustentado
en_una_ prueba prohibida por el estatuto procesal, y por ende, no
corresponde a un laudo en derecho.” (se subraya)

3.3.2 Oposicidn

Observé el opositor que la situacion descrita no concuerda con la causal invocada
y cita al efecto jurisprudencia del Consejo de Estado conforme a la cual bajo esta
causal no es admisible discutir si una de las pruebas contenidas en el proceso fue
0 no correctamente practicada, sino la existencia misma de pruebas que obren en
el proceso y que soporten la decision de los arbitros.

Agregd que en este caso no se dej6 de practicar ninguna de las pruebas
decretadas y su recaudo se hizo en estricto cumplimiento de las normas de
procedimiento que rigen la materia. Llama la atencién “en cuanto a la forma
maliciosa y equivocada con que el recurrente la presenta [la sustentacion de la
causal]” ya que en el proceso no se practicaron dos pruebas periciales sino que
decretada una prueba pericial el Tribunal de oficio decidi6é formular unas preguntas
al perito financiero, adicionales a las inicialmente formuladas por las partes en sus
cuestionarios.

3.3.3 Concepto del Ministerio Publico

Consideré que del contenido del laudo se advierte que los arbitros no hicieron
abstraccion del ordenamiento normativo ni omitieron el analisis de los elementos



de juicio, todo lo cual lleva a descartar que se tratd de una decision en conciencia.
Ademas, tal como lo sefial6 la convocante en sus alegatos, el Tribunal arbitral no
decret6 dos dictdimenes sobre los mismos puntos, sino que pidié aclaracion a los
peritos sobre algunos topicos, con arreglo a la ley.

3.3.4 Consideraciones de la Sala

El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin
efectuar razonamientos de orden juridico, prescindiendo de las normas juridicas y
de acuerdo con su intima conviccion en relacion con el deber ser y la solucién
recta y justa del litigio, luego de examinar los hechos, las pruebas y de valorar bajo
su libre criterio y el sentido comun las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
dieron lugar a la controversia.

De conformidad con reiterada jurisprudencia, el fallo en conciencia se presenta
cuando el juez toma determinaciones siguiendo lo que le dicta su propio fuero
interno, segun su leal saber y entender, basado exclusivamente en el principio de
la equidad, de manera que bien puede identificarse con el concepto de verdad
sabida y buena fe guardada (“ex aequo et bono”)*°.

En cambio, en el fallo en derecho el juez debe apoyarse en el ordenamiento
juridico, esto es, en el conjunto de normas sustanciales y procesales, asi como en
los principios que lo integran, que constituyen el marco de referencia en el que se
ha de encuadrar su decision.

La Sala en Sentencia de 3 de abril de 1992, Exp. 6695, precisé los requisitos y
alcances de la causal relativa a haberse fallado en conciencia debiendo ser en
derecho, asi:

“El arbitramento puede ser en derecho, en conciencia o técnico; tanto el
fallo en conciencia como en derecho tiene que reposar sobre un motivo
justificativo.

“...El laudo en derecho que carezca de motivacion no se convierte en fallo
en conciencia. La diferencia entre estos fallos no radica en ese aspecto
formal o accidental, sino que toca con el marco de referencia normativo que
condiciona la conducta del juzgador en uno y otro.

“Es cierto que el juez de derecho debe motivar sus fallos y que dentro de
esa motivacion las pruebas merecen tratamiento especial. Pero si incumple
ese deber en forma absoluta el fallo podra ser anulable, pero no cambiara
Su esencia para convertirse en fallo en conciencia. Esto como principio
procesal general, porque frente a los laudos arbitrales esa falta de
motivacion no aparece contemplada dentro de las causales de anulacion de
los mismos y menos cuando no se nhiega sino que se clasifica como
deficiente o irregular.

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 27
de abril de 1999, Exp.15623, C.P. Daniel Suarez Hernandez, y Sentencia de 16 de abril de 2000, Exp. 18.411, C.P.
Maria Elena Giraldo Gomez.



“..Solo_cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado en forma
ostensible, el marco juridico gue deba acatar para basarse en la mera
equidad podra asimilarse _a un fallo_en conciencia; porque si el juez
adquiere la certeza gue requiere para otorgar el derecho disputado con
apoyo en el acervo probatorio v en las reglas de la sana critica, ese fallo
sera en derecho, asi no hable del mérito que le da a determinado medio o
al conjunto de todos.”° (Subraya la Sala)

La Seccion también ha sefialado que la decisién equivocada no se identifica con la
decisidon en conciencia, razoén por la que la causal de anulacion en comento no
puede justificar -por parte del juez del recurso- la revision de la argumentacién
juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento (Sentencia de 28 de noviembre
de 2002, Exp. 22.191). Ademas, la jurisprudencia ha puntualizado que para que se
configure un fallo en conciencia, es necesario que dicha circunstancia sea
evidente, ostensible y clara, por cuanto no resulta admisible que con esta causal
se abra un debate propio de la segunda instancia.

Igualmente, la Sala ha sostenido que el fallo en conciencia no es sélo aquel que
no se ha constituido sobre normas juridicas, sino que puede presentarse cuando
se falla sin pruebas de los hechos que originan las pretensiones o las
excepciones, esto es, con pretermision de la totalidad de las pruebas que obran en
el proceso, porque:

“(...) si bien el fallo en conciencia radica, basicamente, en la falta de apoyo
normativo para la solucién del problema planteado, también el aspecto
probatorio, asociado al problema normativo, puede ser discutido desde esta
perspectiva. (...) Segun esto, puede ocurrir que el fallo en conciencia se
derive del hecho de que las pruebas que deberian ofrecer conviccion a los
arbitros, carecen de soporte valorativo normativo, y se radican,
fundamentalmente, en la pura y simple conciencia del arbitro. No obstante,
esto no significa que los arbitros no tengan la libertad de valoracién de las
pruebas, segun las reglas de la sana critica.” %!

Sin embargo, la posicion de la Sala ha dejado a salvo la libertad de valoracién de
las pruebas de que gozan los arbitros, sin que sea posible, a través de este
recurso y a partir de la discusion del tema probatorio, cuestionar sus apreciaciones
al respecto, pues sélo cuando se esta en presencia de un claro y manifiesto
desconocimiento del acervo probatorio, se podria predicar que se presento un fallo
en conciencia %2.

Es decir que con base en esta causal no sera posible verificar el fondo del fallo, ni
menos aun modificar el valor probatorio que el juzgador le otorgd a cada una de
las pruebas, en atencién a los limites que la ley ha fijado a este recurso. Por via de

20 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 3 de
abril de 1992. Expediente 6695. Actor: Consorcio Vianini Entrecanales Empresa Energia de Bogota Tavora S.A., C.P.
Carlos Betancur Jaramillo.

21 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 5 de
julio de 2006, Exp. 31.887 C.P. Alier Eduardo Herndndez Henriquez.

22 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, idem.



esta causal no es, pues, viable plantear y menos aun estudiar una violacion
indirecta a la norma sustancial por la existencia de errores de hecho o de derecho
al valorar las pruebas en el asunto concreto.

En efecto, recuérdese que al quebrantamiento de las normas de derecho
sustancial puede llegarse por dos vias diferentes: la directa y la indirecta; la
primera cuando con independencia de la prueba, el juzgador al dictar sentencia,
infringe la norma por falta de aplicacion, por indebida aplicacion o por
interpretacion erronea; al paso que en la segunda incurre en esa violacién por
errores en relacion con las pruebas producidas en el proceso para acreditar las
circunstancias facticas relevantes del litigio, bien por error de hecho evidente o
manifiesto o bien por error de derecho.?

Suficientemente se encuentra decantado en la jurisprudencia que el error
probatorio de hecho ocurre cuando el Tribunal cree equivocadamente en la
existencia o inexistencia de un medio probatorio en el proceso o cuando al
existente le da una interpretacién ostensiblemente contraria a su contenido real, es
decir, cuando desacierta en la contemplacion objetiva de la prueba, en cuanto la
omitio, ignoré o creyd que existia o al apreciarla distorsioné la situacién factica?®.

A su turno, el error de derecho se presenta cuando la prueba fue exacta y
objetivamente apreciada, pero, al valorarla o contemplarla juridicamente, el
juzgador infringe las normas legales que regulan tanto su produccion (decreto,
aduccion y practica), como su eficacia al determinarle una fuerza de conviccion
que la ley no le asigna, es decir, vio la prueba en su materialidad misma, pero no
le otorgd el valor demostrativo que la ley le asigna, o le atribuyd uno que ésta le
niega.?® Por tanto, en el error de hecho se trata de una falsa nocion del hecho, y
en el error de derecho, de una equivocada nocién de la ley probatoria.

2 En cuanto al error de hecho y error de derecho en general, ver: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE
CASACION CIVIL: Sentencia N° 065 de fecha 13 de julio de 1995; Sentencia N° 34 de fecha 10 de agosto de 1999;
Sentencia N° 035 de fecha 17 de agosto de 1999; Sentencia N° 111 de fecha 1° de diciembre de 1999; Sentencia de
fecha 19 de octubre de 2000; exp. 5442; Sentencia de fecha 23 de febrero de 2001, exp. 5619. Respecto de error de
hecho: Sentencia N° 06 de fecha 12 de febrero de 1998; Sentencia N° 04 de fecha 11 de marzo de 1999; Sentencia de
fecha 14 de febrero de 2001; exp: 6347; Sentencia de fecha 23 de febrero de 2001, exp. 6399; Sentencia de fecha 21 de
mayo de 2001; exp: 5924; Sentencia de fecha 15 de marzo de 2001 exp: 6142; Sentencia N° 80 de fecha 18 de
septiembre de 1998; Sentencia N° 90 de fecha 22 de octubre de 1998; Sentencia N° 006 de fecha 12 de febrero de
1998; Sentencia N° 11 de fecha 3 de marzo de 1998; Sentencia N° 80 de fecha 18 de septiembre de 1998; Sentencia N°
28 de fecha 27 de julio de 1999; Sentencia de fecha 14 de mayo de 2001; exp: 6752; Sentencia de fecha 14 de mayo de
2001; exp: 6752; Sentencia de fecha 15 de septiembre de 1993, reiterada en sentencia de junio 28 de 2000, exp.: 5430;
Sentencia de fecha 27 de marzo de 2001; exp: 5676; Sentencia de fecha 2 de febrero de 2001; exp: 5670. Y Sobre error
de derecho: Auto No.307 de 25 de noviembre de 1997; Sentencia No. 009 de 22 de abril de 1997; Sentencia N° 019 de
fecha 8 de junio de 1999; Sentencia 28 del 11 de noviembre de 1999, entre otras.

24\/id. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Sentencia N° 34 de 10 de agosto de 1999.

% \lid. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Sentencia de 19 de octubre de 2000, Exp. 5442.
Ademas, “Cuando en el cargo se imputa a la sentencia la violacion de normas sustanciales como consecuencia de
errores de derecho, debe el recurrente, para aspirar a la admisién de ese cargo, indicar las normas de caracter
probatorio que se consideren infringidas y explicar en qué consiste la infraccién, que es lo que de manera diafana
consagra el articulo 374 in fine del Codigo de Procedimiento Civil, como requisito para la admisién de la demanda.” Cfr.
idem, Auto No.307 de 25 de noviembre de 1997.



En consecuencia, el fallo en conciencia cuando debié ser en derecho y que se
censura por medio de esta causal corresponde a la falta de sustento en el derecho
positivo por la omision o ausencia de aplicacion de las normas juridicas y la
carencia absoluta y ostensible de juicio juridico valorativo de las pruebas que
obran en el proceso para configurar los supuestos de hecho de las normas que en
él se invoquen (desconocimiento total de la prueba), para trasladar dicho juicio a la
conciencia o razon subjetiva de los arbitros, siempre y cuando esta circunstancia
aparezca de manifiesto en el laudo. Por el contrario, cuando el juez llega a la
conviccion con sustento en las normas juridicas y en la valoracion juridica del
acervo probatorio ese fallo sera en derecho, pese a que no sefiale el mérito que le
otorga a determinado medio de conviccion.

En el caso concreto, el recurrente considera que el laudo se profiri6 en conciencia
y no en derecho, incurriéendose en la causal de anulacién invocada, porque el
Tribunal infringié el articulo 233 del C.P.C. que establece que sobre un mismo
punto no se pueden decretar dos dictimenes periciales financieros: (i) se decret6
un primer dictamen que no fue objetado por error grave por ninguna de las partes
y (ii) con posterioridad y una vez presentados los alegatos de conclusion, el
Tribunal solicitd a los peritos una prueba pericial financiera sobre varios de los
puntos que ya habian sido decretados y practicados en el primer dictamen pericial,
al efecto hace un paralelo entre los puntos coincidentes de los dos dictdmenes.

Este cargo no estéa llamado a prosperar, pues, a contrariedad de lo esgrimido por el
recurrente, la sola lectura del laudo arbitral acusado, permite concluir sin hesitacion
alguna que el mismo se profirié en derecho y no en conciencia. En efecto, observa la
Sala que el Tribunal Arbitral adopt6 su decisidon luego de un analisis en derecho que
implico abordar los siguientes aspectos:

i) Estudio legal, doctrinario y jurisprudencial sobre la naturaleza juridica del contrato
celebrado por las partes, los contratos de asociacion a riesgo compartido, el
equilibrio contractual y la responsabilidad contractual;

ii) andlisis probatorio en relacion con los testimonios sospechosos, las pruebas de
los hechos y pretensiones de la demanda (relativas al contrato celebrado, a la
primera fase de su ejecucion, a la estructura de riesgos y obligaciones, al limite de
los gastos de operacion, mantenimiento y administracion y su efecto en el calculo de
utilidades, a los sobrecostos por incumplimiento del cronograma, a la indebida
retencion de utilidades practicadas por Plescom, a las condenas sobre utilidades e
intereses, intereses de mora sobre los cargos de acceso, a los centros de gestion, a
la capacitacién, a la entrega de la infraestructura y repuestos, la clausula penal y
finalmente la demanda de reconvencion);

iv) estudio de las excepciones: a la demanda (improcedencia del arbitramento,
excepcion de contrato no cumplido, inexistencia de las obligaciones reclamadas) y a

la reconvencion (caducidad de la accién, las demas excepciones);

v) analisis sobre costas



Ahora bien, como ya se sefiald para que se configure la causal de anulacion
invocada por el censor, es necesario que sea manifiesta y ostensible la
circunstancia de que el fallo se profirid en conciencia, o sea, con absoluto
desconocimiento de las normas juridicas y ausencia total de valoracion del acervo
probatorio que obra en el proceso.

Sin embargo, verificado el contenido del laudo arbitral acusado salta a la vista todo
lo contrario, esto es, que fue proferido con base en el derecho positivo vigente,
dado que cumple con los presupuestos de esa modalidad arbitral, por cuanto se
encuentra estructurado en normas juridicas y en las pruebas obrantes en el
expediente (documentos, testimonios, dictamen pericial financiero, inspeccion
judicial, oficios a terceros, exhibicion de documentos), sin que sea menester entrar a
juzgar en sede de este recurso extraordinario de anulacion el acierto o desacierto de
los razonamientos juridicos de los arbitros, de la aplicacion de la ley y del mérito que
le otorgd al acervo probatorio, pues ello no esta previsto dentro de las causales de
anulacion de laudos arbitrales, en conformidad con lo explicado al comienzo de la
parte considerativa de esta providencia.

Para la Sala las apreciaciones y conclusiones del laudo no son indicativas de un
fallo en conciencia, sino de una decisiéon en derecho, producto de la
interpretacion y aplicacion de la ley por parte del juez arbitral con el fin de resolver
la controversia que le fue sometida a su resolucion, sin que para que se predique
tal connotaciébn de la providencia necesariamente deba coincidir con las
argumentaciones de las partes.

En consecuencia, la Sala coincide con el opositor del recurso y con el Ministerio
Publico en sus apreciaciones segun las cuales la situacion descrita por el censor
no se subsume en la causal invocada. El juez del recurso de anulacion no puede
entrar a cuestionar, plantear o revivir el debate probatorio, ni establecer si hubo o
no un yerro en la valoracion de las pruebas. Como ya se sefiald, una mala practica
de una prueba no convierte a una decisién arbitral en un laudo en conciencia.

Por lo demas no se practicaron, como equivocamente asevera el recurrente, dos
pruebas periciales sino que el Tribunal de oficio decidié formular unas preguntas al
perito financiero, en orden a que se aclararan unos puntos mediante auto 46 de 14
de diciembre de 2007, el 27 de diciembre siguiente el perito financiero Juan Carlos
Echeverry presentd la ampliacion del peritaje, de la cual se dio traslado a las
partes, quienes formularon las correspondientes solicitudes de aclaracién y
complementacion. Mediante auto 47 de 14 de enero de 2008, el Tribunal orden¢ al
perito absolver las solicitudes de aclaracién y complementacién y orden6 absolver
una pregunta adicional formulada oficiosamente. El 21 de enero siguiente el perito
absolvio el cuestionario.

Proceder del juez arbitral que encuentra respaldo en lo preceptuado por el articulo
240 del CPC que autoriza al juez [por supuesto que no sélo al institucional sino
también al arbitral] a ordenar a los peritos que aclaren, complementen o amplien el
dictamen, en las oportunidades sefialadas en el articulo 180 eiusdem.



En definitiva, el Tribunal a partir de un estudio juridico y probatorio resolvio el
asunto litigioso con fundamento en el derecho objetivo vigente, esto es, fall6 con
base en las normas juridicas y su interpretacion, analizé el contrato, expuso
consideraciones basadas en fuentes formales del derecho y valor6 las pruebas
obrantes en el juicio arbitral con sustento en la sana critica.

Siguese de todo lo anterior que la providencia recurrida fue proferida en derecho y
no en conciencia, como adujo la convocada, motivo por el cual este cargo carece
de fundamento y no prospera.

3.4 Cuarta causal: “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision
de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido...” (Numeral 8 del articulo
163 del Decreto 1818 de 1998)

3.4.1. Sustentacion
La configuracién de esta causal la sustenta el censor en cinco situaciones a saber:

a) Incongruencia por haber resuelto en derecho aspectos establecidos en
actos administrativos, lo cual supuso ignorar y desconocer su contenido.

Afirmo6 que hubo desconocimiento absoluto del Tribunal de actos administrativos
expedidos por la CRT, que consagraron el concepto de cargos de acceso, y los
eventos en que debe o no aplicarse. Que el Tribunal de Arbitramento no podia
resolver las diferencias sobre cargos de acceso, sino con arreglo a los actos
administrativos de la C.R.T., de modo que al desconocerlos y aceptar la aplicacion
de un concepto distinto solicitado por TELECOM, paso6 por encima de su legalidad
y de su contenido expreso:

“ El contenido de los actos administrativos que se afirma fueron
desconocidos y vulnerados en varias de las pretensiones resueltas en
contra de PLESCOM corresponden a actos expedidos por la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, en ejercicio de competencias
atribuidas especialmente por la Ley 142 de 1994, la Ley 555 de 2000, vy el
Decreto 1130 de 1999, y se refieren en su vigencia especifica, a la
Resolucién 034 de 1996, y en especial la Resolucién 87 de 1997 y sus
modificaciones y en forma principal la Resoluciéon 463 de 2001.

3.1.1.1. Contenido pertinente de las clausulas del convenio sobre
cargos de acceso, previstos como costo del convenio

Como ya se sefalé en apartes anteriores, el convenio estipuld, en el
numeral 8.3.3. del Anexo Financiero, que los cargos de acceso causados a
favor de terceros operadores, eran un costo del convenio que se estimd en
un 32% de los ingresos netos, mientras se establecia su valor definitivo,
segun el numeral 8.3.6. del mismo Anexo.



Para claridad nuevamente se extracta el numeral 8.3.6. del Anexo
Financiero del convenio.

‘El plan de negocios ha estimado un valor correspondiente al 32% de los
ingresos netos, valor que PLESCOM debera girar a TELECOM dentro de
las dos semanas siguientes de la finalizacién de cada mes de acuerdo a los
ingresos netos recibidos. Una vez se tenga informacion real sobre el
particular, el valor de los cargos de acceso que se incorporaran a Costos
del Convenio sera el valor resultante de multiplicar la Cantidad de
Minutos reales cursados através de los teléfonos publicos monederos
y de tarjeta por el valor del cargo de acceso por minuto establecido
por el ente Regulador tanto de inicio como de terminacion de cada
llamada, es decir, de inicio y terminacion de la misma.’ (Es texto literal,
el resaltado es nuestro —del recurrente-)

Como se observa, el Anexo consideré aplicable el valor de cargo de acceso
por minuto establecido por el ente regulador. Lo anterior, por cuanto que de
los ingresos obtenidos en forma exclusiva por las llamadas de larga
distancia originadas en los teléfonos publicos, cuando se utilizara la red de
otro operador, debia descontarse el valor de los cargos de acceso que le
correspondiera a este operador.

De esta manera, PLESCOM debia girar a TELECOM el valor que este le
informara por concepto de cargos de acceso por minuto realmente
causado, cuando se utilizara la red de otro operador, correspondiente al
establecido por el ente regulador. Se trataba de un costo del proyecto que
debia ser descontado de los ingresos generados por la explotacion de los
teléfonos publicos, para poder liquidar las utilidades que le correspondian a
las partes, el 70% para TELECOM, y el 30% para PLESCOM.” (negrillas
originales)

Resalto las facultades de la C.R.T. para definir mediante acto administrativo el
régimen sobre cargos de acceso y luego de enlistar las pretensiones acogidas por
el juez arbitral que desconocieron la existencia y presuncion de legalidad de actos
administrativos, encontro que:

‘Lo que se estaba cuestionando es que no existian cargos de acceso
cuando no existiera otro operador que prestara su red para la
comunicacién. Es decir, TELECOM no puede cobrarse asi mismo, y menos
a su socio PLESCOM, cargos de acceso inexistentes o prohibidos por el
acto administrativo de la CRT.

El Tribunal desconocié materialmente los actos administrativos de la CRT
sobre cargos de acceso, pese a que la misma CRT en forma expresa le
inform6 que era su obligacién aplicarlos en los contratos del operador
TELECOM, como prueba aportada al proceso”.

b) Haber recaido el laudo complementario y aclaratorio sobre puntos en
relacion con los cuales habia perdido competencia el Tribunal.



Alegoé el censor que los arbitros no tienen competencia para revocar o reformar el
laudo, cuando les corresponde expedir las aclaraciones y complementaciones del
mismo. Por lo tanto, resulta manifiestamente ilegal haber utilizado la oportunidad
de las aclaraciones y complementaciones en providencia del 27 de marzo de
2008, para tratar de remediar su omision.

c) Ausencia de competencia para decretar y practicar un peritazgo sobre los
mismos puntos del peritazgo inicial, y sobre el cual se edifico el laudo
arbitral.

Insistié en las censuras expuestas en fundamento de la causal tercera:

“‘Ademas de constituir un fallo en conciencia al estar edificado sobre una
prueba prohibida segun el articulo 233 del C.P.C., ello implicaria, asi
mismo, que el Tribunal no tenia competencia para ordenar esta segunda
prueba pericial, y lo decidido en el laudo con fundamento en la misma,
comporta el vicio de invalidez propio de no haber cumplido las normas
procesales para la direccion del juicio.

Se trata de otro error in procedendo que determind el contenido sustancial
de las declaraciones y condenadas del laudo.

Por esta razon, se solicita al juez del recurso que en defecto de la
declaratoria de la causal sexta sobre fallo en conciencia, se considere que
el laudo debe corregirse, segun el articulo 165 del Decreto 1818 de 1998,
para sustraer del fallo definitivo las siguientes pretensiones.

El numeral duodécimo donde se establece una condena por intereses
bancarios correspondiente a las utilidades indebidamente retenidas.

El numeral décimo tercero, que declara que TELECOM recibi6 utilidades
inferiores a las del convenio.

El numeral décimo quinto que condena a PLESCOM a pagar sumas de
dinero por concepto de utilidades no percibidas, e intereses corrientes y por
concepto de intereses corrientes por utilidades indebidamente retenidas,
incluido su paragrafo.

El numeral décimo séptimo, donde se condena a PLESCOM a pagar una
suma de dinero por concepto de intereses de mora sobre cargos de
acceso.

El numeral vigésimo, consecuencia de los anteriores que condena a
PLESCOM a pagar la clausula penal.

Si se revisa el dictamen del segundo peritazgo, y la parte motiva del laudo,
se encontrard que estas declaraciones estan soportadas sobre las cifras,
datos y conceptos de este segundo peritazgo, y por ende no pueden ser
parte del fallo definitivo.”

d) Ausencia de competencia por no cumplirse los requisitos de eficacia

contenidos en la clausula arbitral como presupuesto necesario.

Reiteré los reproches expuestos a propdsito de la causal segunda y agrega que:



“Las consideraciones expuestas al analizar este tema en oportunidad
anterior, solicitamos sean estimadas en esta causal, puesto que se trata de
un tema vedado para el conocimiento del Tribunal, por el querer de las
partes, y dado el caracter voluntario de esta jurisdiccion.

Aunque las pretensiones fueron resueltas desfavorablemente para
TELECOM, se considera que el Tribunal no tenia competencia para su
resolucién, y por ende se solicita corregir el laudo, sustrayendo estas
pretensiones del fallo definitivo, por las razones citadas.”

e) Haber concedido mas de lo pedido en lo atinente a la pretension primera
subsidiaria a la décima de la demanda.

Al fundamentar este cargo aseguro:

“Esta pretension solicitaba que se condenara a PLESCOM a pagar el valor
de las utilidades no percibidas, junto con los intereses corrientes causados
hasta la fecha en que se efectue el pago.

El numeral décimo quinto de la parte resolutiva del laudo condena a
PLESCOM a pagar una suma por concepto de utilidades no percibidas, y
otra cantidad por concepto de intereses corrientes, acorde con la
pretension.

Pero en forma adicional realiza la condena por ‘..la suma de
$1.884.137.379,00 por concepto de intereses corrientes sobre las utilidades
indebidamente retenidas’.

Por lo anterior, se solicita al Juez del recurso corregir esta declaracion,
sustrayendo esta condena que corresponde a una concesion mas alla de lo
pedido, pues se refiere a una condena de intereses sobre utilidades
indebidamente retenidas que no hacen parte de la pretension.”

3.4.2 Oposicion
Dividi6é su estudio en conformidad con el planteamiento expuesto por el recurrente.

a) En cuanto a la incongruencia del laudo por haber resuelto aspectos contenidos
en actos administrativos (extra petita por vulneracion de la competencia maxima
competencial), manifestd que al analizar la sustentacion puede advertirse que no
se acusa al Tribunal por haber decidido sobre el contenido de los actos, sino
porque a juicio del recurrente el contenido de los mismos debi6 aplicarse en este
caso, ‘lo que traslada la discusion del plano de la competencia al de la aplicacion
del derecho sustancial”, 1o que dista de ser un cargo de fallo extra petita. El
Tribunal no se pronuncié sobre la resolucion 469 de 2002 no solo porque ello
desborda su Orbita de competencia, sino porque jamas fue objeto de la litis.

b) En lo tocante con la pérdida de competencia para resolver excepciones en el
laudo complementario (extra petita por vulneracion de la competencia concedida
por las partes a los arbitros), explicd que al Tribunal si le era dado pronunciarse



sobre la excepcion propuesta al momento de resolver la solicitud de aclaracion,
correccion y adicion presentada por Plescom ya que tal circunstancia no implica
una reforma o revocatoria del laudo arbitral. Al efecto invoco los articulos 311 del
CPC y 160 del decreto 1818 de 1998, que facultan para aclarar, corregir o
adicionar el laudo, sobre los extremos de la litis pendientes de resolucion.

Al concluir plante6 que “no podemos dejar de advertir la reprochable conducta
procesal de Plescom que solicita la adicion del laudo en este punto y, luego de
que el Tribunal acoge su solicitud para resolver expresamente la excepcion
presentada, ataca el Laudo complementario por supuestamente haber carecido de
competencia para resolver lo que fue pedido por el propio Plescom”.

c) En lo concerniente a la afirmacion del recurrente de haber un fallo ultra petita
(por decidir sobre cuestiones que van mas alla de las pretensiones de la demanda,
aun siendo transigibles), transcribié in extenso varios apartes de la demanda
arbitral y los cotejé con lo decidido en la parte resolutiva del laudo, a partir de lo
cual concluye que no existe la incongruencia alegada.

En su parecer la consecuencia de la solicitud efectuada en la pretensién quinta
[que se declare que Plescom incumplié el contrato en cuanto al calculo de
utilidades y como consecuencia de ello ha retenido indebidamente recursos de
Telecom], de ahi que “es obvio que los intereses correspondientes a las utilidades
retenidas fueron expresamente solicitados en las pretensiones del PAR, por lo
cual resulta sorprendente que el recurrente se atreva a plantear que la decision del
Tribunal, concediendo esta pretension, es ultrapetita (sic)”.

d) En cuanto a las otras hipdtesis esbozadas por el recurrente (falta de
competencia del Tribunal de Arbitramento para decretar un segundo peritaje
financiero y falta de competencia por no haberse cumplido los requisitos de
eficacia de la clausula compromisoria) plantea que “no corresponden ni por asomo
a ninguno de los eventos previstos en la jurisprudencia para que un fallo sea
considerado como ultra petita o extra petita’.

3.4.3 Concepto del Ministerio Publico

La Procuraduria Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado en su concepto
argumento:

a) Si para resolver las pretensiones el Tribunal aplicé el contenido del numeral
8.3.6 del anexo financiero (cargos de acceso usando un concepto distinto del
sefalado por la CRT), que hacia parte del convenio 023-96 cuyo incumplimiento
se alegaba, no puede afirmarse que el laudo recayé sobre puntos no sujetos a
decision, toda vez que “la determinacion, interpretacion y aplicacion del marco
normativo para el caso concreto, no significa un pronunciamiento sobre la
legalidad de un acto administrativo, sino el ejercicio obligado de la labor propia del
operador juridico para la resolucion del conflicto puesto a su conocimiento, que no
implicaba declarar o negar la legalidad y validez de un acto administrativo’.



b) En lo referente al laudo complementario, puso de relieve que éste tiene
fundamento en el articulo 311 del CPC, norma declarada exequible por la Corte
Constitucional.

c) Por lo que hace a los cuestionamientos relacionados con el decreto de un
segundo peritaje y la falta de competencia por no haberse cumplido los requisitos
de eficacia contenidos en la clausula compromisoria, se remitio a lo ya expuesto
sobre estos puntos.

d) Finalmente, en lo que respecta a si se concedi6 mas de lo pedido en la
pretension primera subsidiaria a la décima de la demanda, luego de hacer un
paralelo entre la pretension y el fallo arbitral, precis6 que “no aparece demostrado
que se hubiera concedido mas de lo pedido, segun las afirmaciones de la
convocada, porque las condenas efectuadas en el numeral décimo quinto,
correspondes (sic) a las pretensiones de la demanda”.

3.4.4 Consideraciones de la Sala

A proposito de la causal “...Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido...” (numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998), la Sala ha dicho que:

“...es similar a la segunda del recurso de casacion, contemplada en el
articulo 368 del C. de P. Civil, y con ella se persigue, tal y como lo han
sostenido la Corte Suprema de Justicia y esta Corporacion, garantizar la
simetria que debe existir entre lo decidido y lo solicitado por las partes, para
salvaguardar el principio de congruencia consagrado en el articulo 305
ibidem, por cuya virtud ‘La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este Cddigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley’, que
constituye un limite en la actividad del juzgador.?®

De conformidad con la jurisprudencia vigente, la causal se configura en los
siguientes casos: a) cuando en la sentencia se decide o concede mas alla
de lo pedido, o sea ultra petita; b) cuando el fallo recae o decide sobre
puntos no sometidos al litigio, es decir, de manera extra petita; c) también
se presenta incongruencia cuando se decide con base en ‘causa petendi’
distinta a la invocada por las partes; y, d) cuando el pacto compromisorio se
refiere_a controversias que no son transigibles por orden constitucional y

legal.

La Sala se ha pronunciado en el sentido de que el laudo por inconsonancia
atacable por esta causal, se puede descomponer semanticamente asi:

% Sefiala a este proposito la Corte Suprema de Justicia, Sentencia N° 042 de fecha 26 de marzo de 2001, Exp. 5562.
“...El precepto citado fija los limites dentro de los cuales debe el juzgador desarrollar su actividad decisoria, en forma tal
que si los desborda, bien porque concede mas de lo pedido por los litigantes, o provee sobre pretensiones no deducidas
por ellos, u omite la decisidén que corresponda sobre alguna de las pretensiones o excepciones en los términos fijados
por la norma, incurre en un error de procedimiento, originado en la violacion de la regla mencionada, que le impone el
deber de asumir un especifico comportamiento al momento de fallar, yerro para cuya enmienda estd instituida la causal
segunda de casacion...”



‘=> Por haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a decision,
puede presentarse:

e O cuando las materias del pacto de compromiso contienen
controversias que no son transigibles por orden constitucional y legal; es
decir cuando el laudo, en su materia de decision, define contenciones por
fuera de la competencia potencial maxima que pueden conocer los arbitros

y

e O cuando la materia transigible sobre la cual se pronunciaron los
arbitros no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, es decir
éstas no se la atribuyeron a los éarbitros (fallo incongruente por decision
extrapetita).’

“=> Por haberse concedido mas de lo pedido, este hecho de
incongruencia del laudo se presenta cuando decidié sobre cuestiones que
aungue son transigibles van mas alla de las peticiones de la demanda (fallo
ultra petita).’?’

Por ello, la jurisprudencia de la Seccion ha manifestado que la competencia
de los arbitros esta atribuida por el pacto arbitral y enmarcada en los
precisos limites de la Constitucién y la ley, competencia que se traduce en
la_facultad para conocer y pronunciarse en relacién con la materia _que
voluntariamente las partes le han conferido a los arbitros que son investidos
temporalmente de la calidad de jueces para administrar justicia en el caso
concreto; también, ha dicho que el quebranto a esa regla de atribuciéon por
exceso, se encuentra tipificado como hecho pasible para la invocaciéon de la
causal prevista en el numeral 4 del articulo 72 de la Ley 80 de 199328, dado
que implica que la materia transigible sobre la cual decidieron los arbitros
no fue objeto del pacto de compromiso por las partes, con lo cual se
presenta, un fallo incongruente o una decisién extrapetita.?%(...)"3° (Subraya
la Sala).

De acuerdo con el anterior criterio jurisprudencial, cabe precisar que la causal
contenida en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, desarrolla de
una parte, el principio de congruencia consagrado en el articulo 305 del Cédigo
de Procedimiento Civil, modificado por el articulo 1°, numeral 135 del Decreto-Ley
2282 de 1989, pues prevé los eventos de fallos o laudos ultra y extra petita, esto

27 Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
“28 Sentencia de 23 de agosto de 2001, Exp. 19090, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

‘29 Sentencia de 4 de abril de 2002, Exp. 20356, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Igualmente, en Sentencia de 15 de
mayo de 1992, Exp. 5326, C.P. Daniel Suarez Hernandez, se dijo: “En el tramite arbitral la competencia de los arbitros y
los limites dentro de los cuales pueden actuar validamente, han de ser sefialados de manera expresa, clara y taxativa
por las partes. Son las partes quienes habran de sefalar las estrictas materias que constituyen el objeto del arbitramento.
Si los arbitros hacen extensivo su poder jurisdiccional transitorio a temas exdgenos a los queridos por las partes,
atentaran contra el principio de congruencia, puesto que estaran decidiendo por fuera de concreto tema arbitral.”

30 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Sentencia de 8 de
junio de 2006, Exp. 29.476, Actor: Bellco Comunicaciones Limitada - Empresa Nacional de Telecomunicaciones Telecom
— En Liquidacion y Sentencia de 8 de junio de 2006, Exp. 32.398 Actor: Sociedad Concesionaria Obras y Proyectos del
Caribe S.A. - Distrito Turistico, Cultural e Histdrico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



es, que deciden mas alla o por fuera de la materia arbitral, y de otra, sanciona
eventos en los cuales el tribunal de arbitramento obra sin competencia.

En otros términos, para que el laudo arbitral no sea susceptible de anulacién por la
causal en mencion, debe estar en estrecha identidad y resultar armonico con las
pretensiones formuladas en la demanda, los hechos puestos en conocimiento por
las partes en las oportunidades que el ordenamiento procesal contempla, y las
excepciones que hubieren sido alegadas o resulten probadas; y dentro de los
limites previstos en el pacto arbitral (clausula compromisoria 0 compromiso)
celebrado por las partes, en la ley y en la Constitucion Politica, fuentes éstas que
otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

Asi, el aparte correspondiente a la causal de anulacion “por haber recaido el laudo
sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros”, se relaciona, entonces, con
la extralimitacion o exceso en la 6rbita de competencia que la Constitucion y la
Ley, el pacto o convencién arbitral y la relacién juridico procesal que emana del
propio conflicto particular que presentan las partes con la convocatoria del
Tribunal, les otorga a aquéllos como materia de conocimiento y decision, por lo
gue se considera que contempla las siguientes hipotesis de configuracion:

i) El laudo recayd sobre materias que no eran susceptibles de ser sometidas a
arbitramento, por tratarse de asuntos que no eran de caracter transigible de
acuerdo con la Constitucion Politica y la ley.

ii) El laudo recayé sobre materias que no fueron contempladas en el pacto
arbitral, de conformidad con lo acordado voluntariamente por las partes, o
cuando asi lo requiera o lo exija la ley, pues, como se dijo, los limites dentro de
los cuales pueden actuar validamente son sefialados por ellas en el objeto de
la clausula compromisoria 0 del compromiso a condicion claro esta de que
respeten el marco de la Constitucion y la ley.

iiiy El laudo recay6 sobre puntos no pedidos en la demanda o en su respuesta, 0
que ordene la ley, es decir, no se refiere a los hechos y a las pretensiones
formuladas en la demanda, ni a las excepciones alegadas o que resulten
probadas, a las cuestiones que en forma oficiosa imponga el legislador, de
manera que no resulta concordante, ni armoénica con los extremos del proceso
y, por ende, deviene en inconsonante o incongruente.

De otra parte, es claro que en virtud de la filosofia del recurso de anulacion de
laudos, edificado por errores in procedendo y no in iudicando, el analisis de este
vicio de construccion formal de la providencia debe realizarse de manera
objetiva, es decir, verificar que formal y objetivamente el fallo se ajuste a las
peticiones de las partes, para concluir si efectivamente en el laudo hubo un
pronunciamiento de puntos no sujetos a la decision de los arbitros o concedio
mas de lo pedido, pero no resulta dable, por la naturaleza de la causal que se
estudia, examinar las consideraciones y los motivos determinantes que ha tenido
el juzgador en su decision.



Las censuras del recurrente se refieren a los dos supuestos de que trata la causal
del No. 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1993, esto es, tanto que el laudo
recay0 sobre puntos no sujetos a decision de los arbitros -aparte primero-, como
gue concedié mas de lo pedido —aparte segundo-, planteamiento que induce a la
Sala a abordar los temas relacionados con la competencia del Tribunal Arbitral
para resolver la controversia sometida a su conocimiento y los requisitos legales
para adoptar la decision, asi como a realizar un proceso comparativo de la relacién
juridico procesal, definida por las pretensiones y las excepciones de las partes,
sobre las que esta obligado a pronunciarse el juez arbitral, con el fin de verificar si
la decision adoptada respetd el principio de congruencia en el sentido que fue
materia de explicacion en precedencia.

El recurrente edifica su impugnacion en esta causal en cinco supuestos:

a) El laudo es nulo por haber resuelto en derecho aspectos establecidos en actos
administrativos, lo cual supuso ignorar y desconocer su contenido;

b) El laudo es nulo por haber recaido, el laudo complementario o aclaratorio, sobre
puntos respecto de los cuales habia perdido competencia el tribunal;

c) El laudo es nulo por ausencia de competencia para decretar y practicar un
peritazgo sobre los mismos puntos del peritazgo inicial,

d) El laudo es nulo por ausencia de competencia por no cumplirse los requisitos de
eficacia contenidos en la clausula arbitral como presupuesto necesario y

e) El laudo es nulo por haber concedido mas de lo pedido en lo atinente a la
pretension primera subsidiaria a la décima de la demanda.

Comoquiera que cada uno de ellos constituye un verdadero cargo, la Sala
abordara su andlisis de manera separada.

a) El laudo es nulo por haber resuelto en derecho aspectos establecidos en
actos administrativos, lo cual supuso ignorar y desconocer su contenido.

La recurrente anoté que el Tribunal de Arbitramento no puede desconocer en
forma implicita o expresa los actos administrativos, pues su andlisis de legalidad
sélo corresponde a la jurisdiccién contencioso administrativa.

La Sala encuentra que -como lo asevera la contraparte- si bien el cargo se formula
como un evento de incongruencia, al estudiar la sustentacién se aprecia que no se
controvierte que el Tribunal se haya pronunciado sobre la legalidad de algunas
resoluciones de la CRT, sino que se indica que dicha regulacion debié haberse
aplicado al caso, lo cual no configura evidentemente un reproche de
inconsonancia sino de aplicacién del derecho sustancial, asunto ajeno —como ya
se indic6- a este tipo de recursos como a la misma causal invocada.



El hecho de que el Tribunal haya encontrado que las normas de interconexion
expedidas por el ente regulador no eran aplicables al convenio C-023-96, dada su
naturaleza de contrato de asociacion a riesgo compartido, no es un asunto que
sea ventilable en sede de anulacion por la causal invocada, ya que no se relaciona
con la extralimitacion o exceso en la orbita de competencia del juez arbitral y por el
contrario, como lo advirtio el Ministerio Publico, alude al alcance e interpretacion
que el juez le dio al sustento normativo del fallo, todo lo cual implicaria un nuevo
estudio impropio de la via extraordinaria de este recurso.

Habida consideracion de la naturaleza extraordinaria del recurso de anulacion del
laudo arbitral, previsto para corregir errores in procedendo, no corresponde
evaluar la manera como el Tribunal interpreté la demanda y su contestacion y
motivd el estudio de las pretensiones y las excepciones, asi como tampoco
determinar si el litigio lo solucioné correcta o erradamente desde el punto de vista
sustancial, toda vez que la legislacion no autoriza a entrar en el examen o
calificacion de las consideraciones que han servido al juzgador como motivos
determinantes de su fallo o reprimir vicios iuris in iudicando.3!

Si bien es cierto que, y asi lo ha sefialado en otras oportunidades la Seccion, no
es posible que la justicia arbitral conozca y determine la legalidad de actos
administrativos generales y de aquellos actos particulares contractuales que
involucren el ejercicio de potestades exorbitantes -en razén a que ello corresponde
privativamente a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo- no lo es menos
que el andlisis realizado en el sub examine por los arbitros no corresponde a los
eventos censurados por la jurisprudencia, sino que se refiere al ejercicio
hermenéutico propio de cualquier fallador, inclusive -claro esta- de los arbitros,
para resolver el asunto que se les somete a su consideracion por voluntad de las
partes de un litigio.

En el contencioso administrativo la validez del acto administrativo consiste en su
ajuste y concordancia con las normas superiores, porque no infringe los preceptos
juridicos en los que debia fundarse, fue expedido con competencia, en forma
regular, con respeto del derecho de audiencias o defensa, sin falsa motivacion y
sin desviacion de las atribuciones propias de quien lo expidié (art. 84 C.C.A). Al
paso que la no invocacién de una regulacion por considerar que no resulta
aplicable al caso hace referencia a un asunto propio de la hermenéutica (iuris in
indicando) cuya revision es ajena al debate propio del recurso de anulacion.

En este sentido, se advierte que el tribunal de arbitramento no se pronuncié
sobre la validez de los actos administrativos que indica el recurrente, esto es,
acerca de la ilegalidad o ajuste a la ley de la Resolucion CRT 87 de 1997, en
materia de interconexiéon, como tampoco de las normas que le han introducido
modificaciones (Resoluciones CRT 463 de 2001, 489 de 2002 y 575 de 2002), ni

31 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, Sentencia No.149 de 4 de septiembre de 2000. Y se
agrega en esta sentencia que la referida inconsonancia “...implica siempre un error en la mecanica del proceso” y “Sélo
lo que esta dentro del concepto puramente formal de desarmonia entre lo demandado y lo fallado es lo que puede
estructurarla... (G.J. Tomo CXVI, pag. 84)’ Sentencia de 7 de marzo de 1997, Exp. 4636, G.J. Tomo CCXLVI Vol. 1, pag.
157)".



hizo alusién a que presentara algun vicio que las afectara por infringir normas
superiores, o que haya sido expedido por funcionario incompetente, o en forma
irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia o defensa, 0 mediante
falsa motivacidén o con desviacion de poder.

En suma, el juez arbitral no cuestiond la presuncién de legalidad o validez que
acompafia a estos actos administrativos, tan sélo verific6 que no resultaban
aplicables al caso sub lite, en cuanto no constituian el marco juridico para resolver
la controversia.

De cuanto antecede la Sala concluye que el tribunal no realizé un juicio de legalidad
en el sentido indicado y con exceso de las competencias que la Constitucion y la
Ley le imponen, por lo que lo expuesto por el censor tampoco tiene la virtualidad
de configurar la causal de anulacién del recurso, de que trata el numeral 8 del
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.

b) El laudo es nulo por haber recaido el laudo complementario y aclaratorio
sobre puntos respecto de los cuales habia perdido competencia el Tribunal.

El articulo 311 del CPC prevé que la solicitud de adicién procede cuando la
sentencia judicial omita la resolucion de cualquiera de los extremos de la litis, o de
cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de
pronunciamiento y que es menester adoptar mediante una sentencia
complementaria, para que a través de ésta se adopte la decision que dejé de
resolverse, y de esta manera se agregue o afiada la providencia incompleta.

Hay entonces incongruencia por citra petita (Ne eat iudex citra petita partium)
cuando la sentencia omite decidir sobre algunas de las pretensiones formuladas y
por ello la doctrina no duda en sefialar que el érgano jurisdiccional incumple su
oficio, dando lugar al vicio de incongruencia cuando no resuelve todos los puntos
litigiosos que han sido objeto de debate3?. Por lo mismo la adicion Unicamente es
procedente cuando se presentan uno o varios puntos no decididos dentro del
pronunciamiento judicial y constituye un remedio procesal necesario para dar
cumplimiento al mandato estatutario segun el cual las sentencias judiciales deben
referirse a todos los hechos y asuntos planteados en el proceso por los sujetos
procesales (art. 55 Ley 270 de 1996 LEAJ).

De otra parte es preciso tener en cuenta que la Corte Constitucional declar6 la
exequible el articulo 311 del CPC antecitado, al razonar que:

“Precisamente el articulo 311, al permitir al juez adicionar la sentencia,
dentro del término de ejecutoria, con otra complementaria, permite que se

32 ARAGONESES ALONSO Pedro, Sentencias congruentes: pretension, oposicion, fallo, Madrid, Ed. Aguilar, 1957, p.
116



cumpla esta obligacion de resolver sobre todos los hechos y asuntos
debatidos en el proceso. Obsérvese que el articulo supone que el debate
se cumplié siguiendo las reglas del debido proceso, y que el juez, al
momento de fallar, incurrié en una omisién. Seria insensato, y contrario a la
economia procesal, que la sentencia incompleta hubiera de ejecutarse asi y
que el juez que la dictd no pudiera completarla, de oficio 0 a peticion de
parte. ¢ Por qué afirmar que la sentencia incompleta es inexistente?

También es légico, y ajustado al principio de la economia procesal, que el
superior complemente la sentencia cuando la parte perjudicada por la
omisién haya apelado o haya adherido a la apelacion. Si no lo hizo, ello
quiere decir que se conformé con la decision.”®2 (se subraya)

Correctivo juridico que, por supuesto, resulta aplicable al laudo arbitral en virtud de
lo dispuesto por el articulo 160 del decreto 1818 de 1998, de acuerdo con el cual
el fallo de los arbitros puede ser aclarado, corregido y complementado por el
tribunal de arbitramento de oficio o a solicitud presentada por una de las partes
dentro de los cinco dias siguientes a la expedicion del mismo, en los casos y con
las condiciones establecidas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

En este caso, justamente a instancias del hoy recurrente -quien presentoé solicitud
de aclaracion, correccion y complementacion del laudo arbitral- el tribunal de
arbitramento procedié a complementar la providencia de 10 de marzo de 2008,
mediante proveido de 27 de marzo siguiente respecto de la excepcién de “falta de
eficacia de las actuaciones de Telecom en el convenio después de su liquidacién
el 12 de junio de 2003”y que no habia sido resuelta en el laudo.

Una conclusion se impone: el tribunal arbitral no habia perdido competencia para
resolver la excepcion en el laudo complementario cuando al acoger la solicitud de
adicién presentada, por quien hoy interpone el recurso de anulacién, decidi6é
expedir un laudo complementario y, por tanto, no se configura la causal de
anulacion prevista en el numeral 8 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.

c) Ausencia de competencia para decretar y practicar un peritazgo sobre los
mismos puntos del peritazgo inicial, y sobre el cual edifico el laudo arbitral.

Como ya se indicO al desatar la tercera causal de anulacién, no se practicaron
dos dictdmenes periciales sobre un mismo punto -como insiste el recurrente- sino
gue hubo un solo perito al que se le solicitaron aclaraciones y complementaciones.
Adicionalmente, tal y como lo manifestaron la parte convocante y el Ministerio
Publico, esta situacion no se subsume en la causal prevista en el numeral 8° del
articulo163 del decreto 1818 de 1998, esto es, no configura fallo ultra petita ni
extra petita.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.

33 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 404 de 1997.



d) Ausencia de competencia por no cumplirse los requisitos de eficacia
contenidos en la clausula arbitral como presupuesto necesario.

Se reitera lo expresado al estudiar la causal segunda de anulacion impetrada, en
el sentido que en desarrollo del postulado de la autonomia de la voluntad, las
partes no pueden pactar requisitos de procedibilidad, reservados al legislador,
para poder acudir a los arbitros, en cuanto limitan los derechos fundamentales al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia (arts. 29 y 229 CN).

Adicionalmente, tal y como lo sefial6 la parte convocante, la situacion alegada no
corresponde a un evento de fallo ultra petita o extra petita, que configura causal de
anulacion con arreglo a lo dispuesto por el numeral 8° del articulo 163 del decreto
1818 de 1998.

Por lo expuesto, el cargo no prospera.

e) Haber concedido méas de lo pedido en lo atinente a la pretensidén primera
subsidiaria a la décima de la demanda.

Aleg6 el impugnante que se concedié mas de lo pedido, por cuanto en la demanda
se solicitd una condena a pagar el valor de las utilidades no percibidas, junto con
los intereses corrientes causados hasta la fecha en que se efectue el pago, y en el
numeral décimo quinto adicionalmente se condené al pago de la suma de
$1.884.137.379,00 por concepto de intereses corrientes sobre las utilidades
indebidamente retenidas.

Sin embargo, la Sala advierte que no se configura la causal, de acuerdo con los
parametros arriba explicados, pues de las pretensiones de la demanda transcritas al
comienzo de esta providencia, frente a lo resuelto, no se vislumbra un
pronunciamiento incongruente. En perfecta consonancia con las pretensiones
segunda subsidiaria a la octava y con lo resuelto en el numeral duodécimo que
declar6 que Plescom debe los intereses bancarios corrientes correspondientes a las
utilidades indebidamente retenidas, el numeral decimoquinto de la parte resolutiva
del laudo arbitral condené a Plescom al pago de la suma de $1.884.137.379,00 por
concepto de intereses corrientes sobre las utilidades indebidamente retenidas.

Revisado el contenido de la parte resolutiva se advierte que en el numeral
duodécimo se accedié a la pretensién segunda subsidiaria a la octava y en el
numeral decimoquinto se condend a Plescom en concordancia con esa declaracion,
al pago de los intereses bancarios corrientes correspondientes a las utilidades
indebidamente retenidas -de la pretension segunda subsidiaria a la octava- lo mismo
gue por las utilidades no percibidas -de la pretensién primera subsidiaria a la décima-

Conforme a lo anterior, ninguno de los cinco cargos expuestos por el impugnante
configura la causal de anulacion de laudo arbitral prevista en el No. 8 del articulo
163 del Decreto 1818 de 1998.



Por lo expuesto, el cargo no prospera.

3.5. Causal quinta: “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”
(numeral 9 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989).

3.5.1. Sustentacion
El censor sustentd la configuracion de esta causal en dos situaciones:

a) Error in procedendo en la aplicacion de las normas de derecho procesal
sobre caducidad de la accion:

Plante6 que el Tribunal falté al deber previsto en el articulo 304 del CPC, pues
tenia la obligacion de pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda de
reconvenciéon, de conformidad con las normas procesales pertinentes para no
disminuir las garantias de defensa plena de los derechos de las partes. También
era su obligacién, como lo ordena la norma, decidir en forma motivada, expresa y
clara las excepciones propuestas y ello no sucedié respecto de varias de ellas.

Anotd que se trataba de un contrato de tracto sucesivo de asociacion a riesgo
compartido, con una duracion de siete afios en el cual las partes estipularon la
liquidacion del convenio. Sin embargo, el Tribunal, con violacion a la norma de
derecho procesal, sobre caducidad de la accion, considera que el contrato no
requiere de liquidacion, por tratarse de un contrato estatal no regulado por la Ley
80.

Al explicar la tipificacion de la causal 9 observo:

“‘La accion procesal para la demanda de reconvencién se encontraba
vigente para la fecha de su presentacion (2 de agosto de 2006), pues las
mismas partes, 2005 se refieren a la necesidad de liquidarlo para definir la
competencia del Tribunal de Arbitramento, al modificar la clausula
compromisoria34.

No tendria consonancia aceptar la conducta de TELECOM, contraria a sus
propios actos, donde en noviembre de 2005, conviene en referirse a la
liquidacion del convenio, para definir la competencia del Tribunal de
Arbitramento, y al mismo tiempo en la contestacion de la demanda de
reconvencion y alegato de conclusion, afirma que este contrato no requiere
de liquidacién.

(...) Son expresas las cartas de TELECOM vencido el contrato requiriendo
informacion. ‘Lo anterior con el fin de contar con la informacion
actualizada del convenio e iniciar el proceso de liquidacién’ Es texto
literal de la comunicacién UCJV283 de diciembre 5 de 2003. El resaltado es
nuestro.

34 Modificacién del 3 de noviembre de 2006, y remitido el 28 del mismo mes por TELECOM [pie de pagina del recurso de
anulacion]



No podria aceptarse una decision que demuestra en forma inequivoca la
decision inicial y el entendimiento de TELECOM que el contrato debia
liquidarse, para en su lugar, aceptar la tesis posteriormente esgrimida de
que el contrato no requeria liquidacién, para impedir el derecho de defensa
de PLESCOM a través de su demanda de reconvencion.

Es el mismo TELECOM que envia reiteradas comunicaciones a PLESCOM
después del plazo de vencimiento del convenio, donde le solicita la
informacioén pertinente actualizada para iniciar el proceso de liquidacion>.

No podia el Tribunal de Arbitramento aceptar el argumento de TELECOM
respecto de que el contrato no requeria de liquidacion, pues resulta una
flagrante violacion a la doctrina de los propios actos, que aceptaron y
manifestaron su decision de liquidarlo. Y con fundamento, en este grave
error, aplicar una norma de derecho procesal distinta sobre caducidad de la
accion de 2 afios a partir de la terminacion del convenio, para aquellos
contratos que no requieren de liguidacién (numeral 10, literal b) del articulo
136 del C.C.A.) cuando es patente y notoria la necesidad acordada de
liquidar un convenio de 7 afios es XXXXXXXX (Sic)

Si bien las partes no convinieron un plazo expreso para la liquidacion del
convenio, ello no quiere decir que fuera prohibido o ilicito convenir en su
liquidacion, o desconocer la voluntad de Telecom de efectuar dicha
liquidacién después de vencido el plazo de siete (7) afios del convenio
como en forma equivocada lo entendio el Tribunal.

En este caso, a nuestro juicio, debe aceptarse la autonomia de voluntad de
las partes refrendada hasta noviembre de 2005, ultima modificacion
convenida, donde se refiere a la liquidacién, pues no es, se repite ilicito o
contrario al ordenamiento en un contrato regulado por el derecho privado
establecer una liquidacion del convenio y por acuerdo tacito o expreso
plazos superiores a los previstos para los contratos estatales regulados por
la Ley 80 de 1993.

Por ello, a contrario de lo afirmado por el Tribunal, la norma procesal sobre
caducidad de la accién debe corresponder a la de dos (2) afios contados a
partir de la liquidacion del convenio, y por lo tanto, teniendo en cuenta como
Gltima actuacion relacionada o que hace alusion a la liquidacion, la de
noviembre 2005%, la demanda de reconvencion presentada el 2 de agosto
de 2006, tenia plena vigencia procesal.

Pero es que ademas, la misma naturaleza del contrato imponia un término
amplio para la liquidacién no sélo por la necesidad de liquidar ingresos y
costos y revision del modelo econémico durante 7 afios, sino en forma
principal, porque era necesario entregar por PLESCOM vy recibir por
TELECOM la infraestructura correspondiente a mas de 6.000 teléfonos

35 Comunicaciones UCJV005 de agosto 29 de 2003 y UCJV283 de diciembre 5 de 2003, del Director de la Unidad de
Convenio Joint Venture de TELECOM, y del Director Financiero de Unidad de Convenio Joint Venture de TELECOM. El
contenido de esta Ultima es muy diciente, al referirse a la solicitud de informacién a PLESCOM para liquidar el convenio:
“Lo anterior con el fin de contar con la informacién actualizada del convenio e iniciar el proceso de liquidacion”
(es texto literal, el subrayado es nuestro- del censor-) [pie de pagina del escrito de impugnacion]

% Se hace referencia a la modificacién al convenio surtida en noviembre de 2005 que reformd la clausula sobre las
etapas de conciliacion en el Comité Coordinador; en la segunda instancia de representantes legales, y en la instancia del
arbitramento, la cual aparece en el expediente. [pie de pagina original del recurso]



publicos distribuidos en todo el territorio nacional, aun en zonas rurales, y
determinar sus calidades, el estado de funcionamiento y el inventario de los
mismos.

Aln mas, si se observa las fechas y comunicaciones cursadas, tal y como
se sustentd en el alegato de conclusion (pag. 252) la realidad es que el
plazo de liquidacion se fue ampliando por la intempestiva liquidacién de
Telecom, que trajo aparejada la necesidad inmediata que el servicio publico
continuara con COLTEL, a través del contrato VL0O03 del 2003.”

b) No haber decidido sobre varias de las excepciones planteadas en la
contestacion de la demanda y del alegato de conclusion:

i) se abstuvo de resolver la excepcion sobre falta de competencia del Tribunal,
teniendo en cuenta la invalidez de las actuaciones de TELECOM a partir del 12 de
junio de 2002;

ii) el Tribunal sélo se refirid y decidié respecto de la excepcion de contrato no
cumplido atinente al incumplimiento de TELECOM por no aumentar las tarifas en
forma anual como estaba pactado, pero no resolvio las excepciones de contrato
no cumplido que expresamente plante6 PLESCOM en su alegato de conclusién al
referirse en forma especifica a las pretensiones de TELECOM:

“Estas corresponden: Excepcion de contrato no cumplido sobre las
pretensiones de TELECOM de manejo de gastos y costos OMA (pag. 68,
numeral 5), bajo el titulo razones que incidieron en el valor de los
costos OMA realmente causados. Incidencia de los incumplimientos
de TELECOM. Excepcion de contrato no cumplido.’

Esta excepcion de contrato no cumplido especifica para estas pretensiones
aparece sustentada en las paginas 69 a 73 inclusive, y hace referencia a
los incumplimientos de TELECOM por lineas fuera de servicio; obligaciones
de telefonia social con teléfonos publicos instalados en sitios no rentables
incumpliendo el contrato; mayores valores de IVA sobre telefonia local que
estaba exenta por su omisiéon en la liquidacion; incumplimiento sobre la
revision del modelo; incumplimiento sobre las acciones que debié tomar
TELECOM para evitar los fraudes; e incumplimientos por las obligaciones
de financiacion.

Finalmente la excepcidbn de contrato no cumplido, respecto de la
pretensiones especificas de TELECOM sobre cargos de acceso, en la
pagina 91 y siguientes del alegato de conclusion.” (negrillas y cursivas
originales)

iii) no decidié la excepcion de contrato no cumplido sobre las pretensiones de
Telecom relacionadas con cargos de acceso;

iv) no estudio la excepcion de pago de lo no debido para enervar las pretensiones
sobre cargos de acceso;

V) no analizo la excepcion de absoluta falta de competencia para resolver algunas
pretensiones de la demanda.



c) Ausencia de pronunciamiento sobre el vicio de nulidad absoluta por
objeto ilicito

Al efecto argumento:

“Este tema fue sustentado en la causal 2, sobre no haberse constituido el
Tribunal de Arbitramento en forma legal, y en aras de cumplir con el
principio dispositivo, se presenta también como hecho que fundamenta esta
causal.

Solicitamos tener en cuenta los argumentos expuestos con antelacion, para
determinar la procedencia de esta causal, y solicitar al juez del recurso su
pronunciamiento, en la medida en que la nulidad absoluta del contrato
corresponde a una declaratoria oficiosa del juez contencioso, en cualquier
proceso sometido a su conocimiento, cuando considere satisfechos los
supuestos de la norma. Lo anterior, de conformidad con el articulo 1742 del
C.C., en concordancia con el articulo 87 del C.C.A., que dispone la facultad
del juez administrativo para declarar de oficio la nulidad absoluta del
contrato cuando esté plenamente demostrada en el proceso

(...)Por consiguiente, ante la omision del juez arbitral, es procedente el
andlisis de este punto de acuerdo con las consideraciones expuestas en el
recurso.

Se hace referencia al numeral 1V, causal 1, sobre nulidad absoluta del
pacto arbitral, y numeral 2, relacionado con el contenido contrario a derecho
del convenio C-023 de 1996 sobre cargos de acceso violatorios del régimen
legal vigente.

Se solicita al juez del recurso, adicionar el laudo, con el analisis y decision,
del vicio de invalidez del convenio citado, y en forma especifica sobre la
estipulaciéon de cargos de acceso consagrada en los numerales 8.3.3. y
8.3.6. del Anexo Financiero, que determina la sustraccion de las condenas
y declaraciones contenidas en el laudo en los numerales octavo,
duodécimo (sic), décimo quinto, décimo sexto, décimo séptimo, y vigésimo”

3.5.2 Oposicion

Aleg6 que segun la jurisprudencia esta causal sélo tiene lugar cuando el laudo
omite pronunciarse sobre alguna de las pretensiones contenidas en la
convocatoria del Tribunal o en las excepciones propuestas por el demandado, por
lo que sdlo la segunda hipétesis (excepciones no resueltas) corresponde a la
causal invocada.

a) Error in procedendo en la aplicacion de las normas de caducidad de la
accion contractual

Dijo que la aplicacion de las normas de caducidad no es atacable por via de
anulacién, al efecto cita jurisprudencia de la Corporacion conforme a la cual no
toda aplicacion de las normas procesales corresponde a un acto in procedendo
para efectos del recurso de anulacion, pues en ciertas circunstancias, la aplicacion



de tales normas puede corresponder a la actividad in iudicando del juez. Ademas
la accién de Plescom habia caducado, de conformidad con el analisis que hizo el
Tribunal de arbitramento.

Que el fundamento del fallo no fue si era ilegal o estaba prohibido realizar la
liquidacién de un contrato estatal no sometido a la ley 80, simplemente concluy6
que al no ser aplicables al contrato objeto del debate las previsiones de liquidacion
contenidas en esa ley, tampoco le eran predicables las consecuencias que en
punto al inicio del término de caducidad estan previstas para los contratos
estatales regidos por la ley 80.

Que a lo largo del proceso arbitral Plescom adujo que la accion contractual
asociada no tenia término de caducidad y que ahora en el recurso argumenta que
la norma que debia ser aplicada era el literal c) del articulo 136 del CCA. Y se
pregunté ¢como aplicar esa disposicion en el caso que no se ha efectuado la
liquidacion por muto acuerdo, supuesto de hecho referido por la norma, a lo cual el
recurrente sefiala que habra de tomarse la dltima fecha en la que las partes
hicieron mencion a la liquidacion del contrato, que en su concepto fue en la
modificacion de la clausula compromisoria? a lo que respondié que no existe
razon alguna para asumir esa fecha, pues no hace parte del supuesto de hecho
contenido en la norma.

b) No haber decidido varias excepciones planteadas en la contestacion

A su parecer el Tribunal decidié sobre todas las excepciones de mérito planteadas
y al efecto resefia el pronunciamiento sobre cada una de ellas.

3.5.3 Concepto del Ministerio Publico

Destac6 que en punto de la demanda de reconvencion, el Tribunal, tras un
detallado estudio, encontr6 que para el momento de su presentacion, la accion
estaba caducada. Reiter6 que no es factible un reexamen del estudio juridico que
efectla el Tribunal, para ratificarlo o modificarlo, toda vez que el juez contencioso
administrativo no actla en esta via como segunda instancia.

Frente a las excepciones conceptud que todas fueron objeto de pronunciamiento.
En cuanto a la afirmacion segun la cual el tribunal no se pronuncié de oficio sobre
la nulidad del contrato, observa que en el acapite correspondiente a las pruebas
relativas al contrato, el Tribunal encontré que el contrato era valido.

3.5.4. Consideraciones de la Sala

La causal “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.” (numeral
9 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989), se configura cuando el laudo no decide
todos los puntos objeto de arbitramento y en este evento se predica que el mismo es
minima o citra petita respecto de las pretensiones, excepciones procesales y demas
aspectos de la relacion juridico procesal (articulos 304, 305 y 306 del C. de P. Civil;
87 y 164 del C.C.A).



Esta causal y aquella de “Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la
decision de los arbitros o haberse concedido mas de lo pedido” (numeral 8 del
articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 o numeral 4 del articulo 72 de la Ley 80 de
1993), son expresion de la garantia al principio de congruencia de los fallos,
contenido en el articulo 305 del Cdodigo de Procedimiento Civil (modificado por el
articulo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989).

Postulado de acuerdo con el cual la decision final de los arbitros debe resultar
armonica, consonante y concordante con los hechos y las pretensiones
formuladas en la demanda, y en las demas oportunidades procesales
contempladas, y con las excepciones que resulten probadas o hubieren sido
alegadas, cuando asi lo requiera la ley, todo esto sometido a su consideracién por
la voluntad de las partes en el proceso arbitral dentro de los limites previstos en el
pacto arbitral (clausula compromisoria 0 compromiso) celebrado por ellas y en la
ley, fuentes éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

En efecto, el principio de congruencia implica que en la decisién de los arbitros
gue ponga fin a un litigio debe existir una adecuacion o perfecta simetria entre lo
pedido y lo resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede
mas alld de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos al
litigio (extra petita), o0 cuando concede menos de lo pedido o deja de pronunciarse
sobre cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita).

Asi mismo, este principio exige que el fallo de los arbitros recaiga sobre puntos
gue sean susceptibles de decision, por ser materias constitucional y legalmente
transigibles y encontrarse dentro del objeto del pacto compromisorio que otorga la
competencia a los arbitros para conocer y pronunciarse en relacion con la materia
gue voluntariamente las partes les han confiado para su decision, de manera que
los quebrantos a esa regla de atribucién por exceso o por defecto, se encuentran
tipificados como hechos pasibles para la invocacién de las causales previstas en
la legislacién para censurar estos eventos (numerales 8 y 9 del articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989 o numerales 4 y 5 del articulo 72- original- de la Ley 80 de
1993).

Por consiguiente, los arbitros en los precisos términos y limites del pacto arbitral y
la ley, estan en la obligacion de decidir y proveer sobre cada uno de los extremos
del litigio bajo su conocimiento y que surgen de las pretensiones y hechos de la
demanda, como de las excepciones del demandado. Lo anterior con el objeto de
que el fallo garantice la debida correspondencia con lo que se pide en la demanda,
los hechos en que se fundan esas pretensiones y las excepciones que aparecen
probadas, so pena que ante una omision incurra la providencia en la citada causal
de nulidad (numerales 8 del articulo 38 del Decreto 2279 de 1989).

Por lo demas, esta causal de anulacion (“no haberse decidido sobre cuestiones
Sujetas al arbitramento”), debe ser analizada conforme a la competencia que la
Constitucion y la Ley, el pacto o convencion arbitral y la relacion juridico procesal
que emana del propio conflicto particular que presentan las partes con la



convocatoria del Tribunal, les otorga a los arbitros como materia de conocimiento y
decision.

De otra parte, es claro que en virtud de la filosofia del recurso de anulacion de
laudos, edificado por errores in procedendo y no in iudicando, el andlisis de este
vicio de construccion formal de la providencia debe realizarse de manera objetiva,
es decir, verificar que formal y objetivamente el fallo se ajuste a las peticiones de
las partes, independientemente de si éste es acertado o errdneo, para concluir Si
efectivamente se presentd o no una omisién de decidir algun extremo de la litis,
pero no resulta dable por la naturaleza de la causal que se estudia, examinar las
consideraciones y los motivos determinantes que ha tenido el juzgador en su
decision®’.

La censura del recurrente, Plescom, se refiere a que el laudo no decidié sobre
cuestiones sujetas al arbitramento, y edifica su impugnacion en esta causal mediante
tres cargos:

i) Error in procedendo en la aplicacion de las normas de derecho procesal sobre
caducidad de la accion;

i) No haber decidido sobre varias de las excepciones planteadas en la contestacion
de la demanda y del alegato de conclusion y

iif) Ausencia de pronunciamiento sobre el vicio de nulidad absoluta del contrato por
objeto ilicito.

Acusaciones que seran analizadas por separado a continuacion.

a) Error in procedendo en la aplicacion de las normas de derecho procesal
sobre caducidad de la accion

Como ya se indico la ley sélo instituyd el recurso extraordinario de anulacién para
estudiar defectos y errores in procedendo y lo relativo a la caducidad, entiende
mayoritariamente la Sala, constituye un asunto in iudicando, en tanto implica
reabrir el debate sobre el fondo de la cuestion litigiosa dirimida por los arbitros. En
consecuencia, este cargo tampoco tiene vocacion de prosperidad.

b) No haber decidido sobre varias de las excepciones planteadas en la
contestaciéon de la demanda y del alegato de conclusion

[i] La recurrente estim6 que el Tribunal de Arbitramento se abstuvo de resolver la
excepcion sobre falta de competencia del Tribunal, teniendo en cuenta la invalidez
de las actuaciones de TELECOM a partir del 12 de junio de 2002.

Como ya se anot6 al despachar negativamente uno de los cargos alegados en la
causal cuarta, la legislacion procesal vigente autoriza aclarar, corregir o adicionar

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 6 de diciembre de 1993, Exp. 4046.



los laudos, por lo que no le asiste razon al recurrente cuando afirma que el
Tribunal no se pronunci6 en la oportunidad procesal debida, esto es,
extemporaneamente, comoquiera que lo hizo mediante auto de 27 de marzo de
2008, por demas a instancias del propio censor quien justamente presentd la
solicitud de adicién del fallo y con arreglo a las normatividad legal aplicable, antes
referida.

[ii] el impugnante considerd que el Tribunal no resolvio las excepciones de contrato
no cumplido que expresamente plante6 PLESCOM en su alegato de conclusion al
referirse en forma especifica a las pretensiones de TELECOM.

Fueron siete las situaciones que se esbozaron como configurativas de excepcion
de contrato no cumplido respecto de las pretensiones de TELECOM sobre costos
OMA:

[a] incumplimiento derivado de lineas fuera de servicio;

[b] mantener lineas de telefonia social con recaudos minimos por debajo del costo
de operacion;

[c] mayor valor de IVA pagado por negligencia e incumplimiento de Telecom en
discriminar el tréfico de telefonia local que no causaba IVA;

[d] incumplimiento en la revisién del modelo para incorporar los datos reales del
convenio;

[e] omitir realizar las acciones exigidas para evitar los fraudes;

[f] incumplimiento para asumir en conjunto con Plescom las obligaciones de
financiacion y

[0] paros y ceses de actividades de TELECOM que impidieron el funcionamiento
de los teléfonos publicos y el recaudo de las alcancias.

Esta excepcion que el hoy recurrente agrupd bajo la denominacién “excepcion de
contrato no cumplido respeto de las pretensiones de Telecom sobre costos OMA”,
fundamentada en los siete eventos indicados, fue abordada expresamente por el
juez arbitral. Asi lo anuncié que lo haria en primer lugar en el numeral 2.3.4 del
Capitulo 1l de la providencia (fl. 303 c. ppal del recurso de anulacion) y luego lo
desarroll6 con detenimiento en el numeral 1.2 del apartado del fallo destinado al
estudio de las excepciones (fls. 327 a 331 c. ppal. del recurso de anulacion) y al
hacerlo concluyd que no prosperaba.

Lo anterior indica que, contrario a lo aseverado por el recurrente, el juez arbitral no
s6lo se pronunci6 respecto del “incumplimiento de Telecom en no aumentar las
tarifas anualmente como lo ordenaba el convenio”, sino que “ante la generalidad
del plantemiento” el Tribunal encontr6 que no era concordante con lo dispuesto
por el articulo 1609 del Cddigo Civil y de la interpretacion que del mismo ha dado



la jurisprudencia. Razonamiento, que como lo sefiala la parte convocante, es
aplicable a las siete hipotesis configurativas de supuestos incumplimientos, solo
gue luego, en aras de abundar en argumentacion, el Tribunal -como se deduce de
la misma redaccion del fallo- “[dJe otra parte” entr6 a formular razonamientos
adicionales respecto de uno de esos eventos.

Es mé&s, como lo puso de relieve la parte convocante, tan claro fue que todas los
hipotesis fueron estudiadas y despachadas negativamente a partir de la
hermenéutica de la citada normativa civil, que en el Laudo complementario,
cuando se le solicitd que resolviera la excepcion de contrato no cumplido en
relacion con las pretensiones del PAR respecto de la existencia de un limite de los
costos y gastos AOM de Plescom, el tribunal arbitral puso de presente que la
excepcion de contrato no cumplido habia sido estudiada “in extenso (...)[pJor lo
tanto esta nueva solicitud de declaracion no es procedente, al tenor del régimen
legal estudiado”.

Se precisa concluir que no hay omisién alguna y lo que se aprecia es que el
asunto fue estudiado, solo que fue despachado negativamente respecto del hoy
recurrente.

[iii] De otra parte, el censor alega que el tribunal no se pronuncié sobre la excepcion
de contrato no cumplido relativa a las pretensiones del PAR sobre cargos de acceso.

Como ya se expuso en el apartado anterior, el Tribunal despach6 desfavorablemente
la excepcion “genérica” de contrato no cumplido. Adicionalmente el juez arbitral en
este punto concluyé que la falta de facturacion no justificaba el no pago de los
denominados por el convenio “cargos de acceso” y asi lo puso de relieve en el
numeral 2.3.8 del fallo arbitral (fls. 311 y ss del c. ppal. del recurso de anulacion).
Ademas, como lo puso de presente la oposicibn a este recurso, en el laudo
complementario de nuevo se resalté que ‘feJn cuanto a los intereses decretados por
cargos de acceso, soOlo cabe repetir que el soporte de la decision fue el
reconocimiento expreso que sobre el particular hicieron las misma partes, y asi
quedo explicito en el laudo”.

De alli que tampoco se aprecia omision alguna del fallador arbitral y, por el
contrario, se encuentra que la materia fue abordada en la providencia.

[iv] Por otro lado, expone el censor que no se estudio la excepcién de pago de lo no
debido para enervar las pretensiones sobre cargos de acceso.

La Sala encuentra que en el numeral 1.3. del laudo arbitral (fls. 331 a 332 c. ppal.
del recurso de anulacién) se dejo expresa referencia al asunto al sefialar que “/njo
encuentra necesario el Tribunal volverse a referir en detalle a los temas en que
fundamenta la excepcion de ‘inexistencia a (sic) las obligaciones reclamadas’,
pues fueron enunciados en extenso, a lo largo del analisis probatorio, y por la
razones y conclusiones pertinentes en €l contenidas, no ha de prosperar’.



Una vez mas, se advierte que el Tribunal si estudié la materia sélo que en sentido
adverso al hoy recurrente.

[v] Aduce el recurrente que tampoco se resolvio la excepcion de absoluta falta de
competencia para resolver algunas pretensiones de la demanda

La Sala reitera lo expuesto a proposito de la causal segunda alegada en este
recurso de anulacion, en el sentido que los particulares no pueden pactar
libremente condiciones para acceder a la administracion de justicia, de modo que
el incumplimiento de esos acuerdos no acarrea vicio alguno de la decision arbitral.

Ahora, al haber estudiado las pretensiones que a juicio del recurrente debieron
agotar previamente el procedimiento convencionalmente pactado, permite inferir -
como lo sefala la convocante- que el Tribunal rechazé la excepcion propuesta por
Plescom. Adicionalmente estas pretensiones (4, 13, 14, 15, 16, 17, 20 y 21), fueron
negadas por el Tribunal en los numerales 7°, 18°, 19°y 23° de la providencia arbitral,
por lo que el reproche formulado resulta inane.

Los cargos endilgados en este numeral, en consecuencia, no tienen vocacion de
prosperidad.

c) Ausencia de pronunciamiento sobre el vicio de nulidad absoluta por objeto
ilicito.

El censor insiste en lo expresado a propésito de la causal segunda, en la que se
reprocho el que el Tribunal no se hubiera constituido en forma legal.

La Sala se remite, de nuevo, a lo expresado al desatar la causal segunda invocada
por el censor y resalta como el principio de autonomia de la voluntad no puede
suponer soslayo ni sustituto alguno de normas de orden publico, como son las
procesales previstas para facilitar el ejercicio del derecho fundamental de acceso a la
justicia.

Por lo expuesto, el presente cargo tampoco prospera.
Siguese de lo anterior, y merced a que ninguno de los multiples cargos formulados

prosperd, que el recurso de anulacién formulado por Plescom Ltda., parte
convocada, habra de ser denegado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERO: NIEGASE la solicitud de anulacién del laudo arbitral proferido el 10 de

marzo de 2008 por el Tribunal de Arbitramento constituido para dirimir las
diferencias surgidas entre Plescom Ltda. y la Empresa Nacional de



Telecomunicaciones TELECOM en liquidacion, hoy Patrimonio Autonomo de
Remanentes de Telecom-PAR, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENASE en costas al recurrente, las cuales seran liquidadas por
la secretaria de la seccion tercera.

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de Arbitramento a
través de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
Aclara voto

ACLARACION DE VOTO DE LA DRA. MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR

FALLO EN CONCIENCIA - Supuestos

Ademas debera tenerse en cuenta que también se configura la causal de fallo en
conciencia cuando el juez no obstante haber hecho referencia al derecho positivo
y efectuado la valoracion de la prueba en forma detallada y conjunta y de
armonizarla en debida forma, finalmente y sin razén que lo justifique, se aparta de
ellay falla a su leal saber y entender, manteniéndose al margen de su contenido y
de lo que se ha demostrado a través de su analisis. La prueba debe constituirse
en fundamento del fallo y no simplemente en una apariencia para darle legalidad a
la sentencia puesto que el juez no esta facultado para desechar la prueba
validamente aportada al proceso y en su lugar crear su propia prueba que pueda



acomodarse a la decision que en equidad profiere. Una cosa es que el juez tenga
potestad para valorar e interpretar la prueba, aspecto que no puede ser
cuestionado por via del recurso de anulacion y otra muy diferente es que la ignore
de plano, evento en el cual hay lugar a que se configure el fallo en conciencia.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota D.C., diez (10) de junio de dos mil nueve (2009)
Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2008-00032-00(35288)
Actor: PLESCOM LTDA.

Demandado: PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM Y
SUS TELEASOCIADAS-PAR

Referencia: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL

Con el acostumbrado respeto por mis comparfieros de Sala, a continuacion
expongo las razones que dieron lugar a que aclarara mi voto en relacion con la
sentencia dictada el 10 de junio de 2009, mediante la cual se resolvié el recurso
de anulacion interpuesto por PLESCOM LTDA contra el laudo arbitral del 10 de
marzo de 2008, cuya ponencia fue elaborada por la Consejera Ruth Stella Correa

Palacio

Aungque comparto la decisién y las conclusiones adoptadas por la Sala, en la
sentencia, disiento de lo expuesto en relacion con las situaciones que pueden dar
lugar a que se configure la causal prevista en el numeral 6° del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998, “haber fallado en conciencia debiendo ser en derecho,
siempre que esta circunstancia aparezca de manifiesto en el laudo” sobre las

cuales resulta pertinente hacer las siguientes precisiones:

En la pagina 59 de la sentencia, en el ordinal v) denominado “andlisis de costas”,
primer parrafo, se afirma que para que se configure la causal de nulidad, es
necesario que sea manifiesta y ostensible la circunstancia de que el fallo se

profiri6 en conciencia, 0 sea, con absoluto desconocimiento de las normas



juridicas y ausencia total de valoracion del acervo probatorio que obra en el

proceso.

Igualmente, a folio 61 de la sentencia de 10 de junio de 2009, se afirma que el
Tribunal a partir de un estudio juridico y probatorio resolvié el estudio litigioso con
fundamento en el derecho positivo vigente, esto es, fallo con base en las normas
juridicas y su interpretacién, analizé el contrato, expuso consideraciones basadas

en la sana critica.

Lo anterior en principio es cierto, pero ademas debera tenerse en cuenta que
también se configura la causal de fallo en conciencia cuando el juez no obstante
haber hecho referencia al derecho positivo y efectuado la valoracion de la prueba
en forma detallada y conjunta y de armonizarla en debida forma, finalmente y sin
razon que lo justifique, se aparta de ella y falla a su leal saber y entender,
manteniéndose al margen de su contenido y de lo que se ha demostrado a través

de su andlisis

La prueba debe constituirse en fundamento del fallo y no simplemente en una
apariencia para darle legalidad a la sentencia puesto que el juez no esta facultado
para desechar la prueba vélidamente aportada al proceso y en su lugar crear su
propia prueba que pueda acomodarse a la decision que en equidad profiere. Una
cosa es que el juez tenga potestad para valorar e interpretar la prueba, aspecto
gue no puede ser cuestionado por via del recurso de anulacién y otra muy
diferente es que la ignore de plano, evento en el cual hay lugar a que se configure

el fallo en conciencia.

MIRYAM GUERRERO DE ESCOBAR



