RECURSO DE ANULACION - Competencia del Consejo de Estado / LAUDOS
ARBITRALES - Recurso de anulacion. Competencia del Consejo de Estado

Una Empresa de Servicios Publicos con cualquier porcentaje de capital estatal -
como ocurre en el caso de la entidad convocada- tiene una naturaleza publica
especial, resulta forzoso entrar a resolver el recurso interpuesto contra el laudo
arbitral, dado que esa definicion trae como consecuencia que la Corporacion sea
competente para resolver dicha impugnacién, por cuanto la Ley 1107 de 2006,
asigno a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo el conocimiento y
juzgamiento de las controversias en las cuales sean parte las “entidades publicas”.

LAUDO ARBITRAL - Recurso de anulacion. Alcance / RECURSO DE
ANULACION - No es segunda instancia / RECURSO DE ANULACION -
Contratos con Empresas de Servicios publicos. Causales. Decreto 1818 de
1998

El recurso extraordinario de anulacion no puede utilizarse como si se tratara de
una segunda instancia, razon 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 anulacion no podran revocarse determinaciones
del Tribunal de Arbitramento basadas en 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 sometio a
su consideracion y decision. De otra parte, conviene también puntualizar que,
segun la jurisprudencia de la Sala, las causales de anulacion aplicables a un
contrato celebrado por una empresa de servicios publicos de naturaleza estatal
deben ser las contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, por cuanto
se rige por el derecho privado, en conformidad con los articulos 31 y 31 de la Ley
142 de 1994 (como sucede en el presente caso en que efectivamente fueron
invocadas con base en dicha disposicion, bajo la consideracion de que se trataba
de un contrato al que le era exclusivamente aplicable el derecho comun de
acuerdo con el citado articulo 32)

RECURSO DE ANULACION - Fallo en concienciay fallo en derecho. Nocién /
RECURSO DE ANULACION - Fallo en conciencia y fallo en derecho.
Diferencia

El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin efectuar
necesariamente razonamientos de orden juridico, prescindiendo de las normas
juridicas y de acuerdo con su intima conviccidén en relacion con el deber ser y la
solucion 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. Es decir, 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 o no 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; como corolario, el juez
debe apreciar las pruebas de acuerdo con las reglas de la sana critica, para lo
cual podra tener en cuenta en esa libre apreciacion de la prueba las reglas de la
experiencia, la légica y la ciencia, segun autoriza el articulo 187 del Cddigo de



Procedimiento Civil. 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. Sin
embargo, la posicion de la Sala ha dejado a salvo la libertad de valoracion de las
pruebas de que gozan los arbitros, sin que sea posible, a través de este recurso y
a partir de la discusién del tema probatorio, cuestionar sus apreciaciones al
respecto, pues soélo cuando se estd en presencia de un claro y manifiesto
desconocimiento del acervo probatorio, se podria predicar que se present6 un fallo
en conciencia. Nota de Relatoria: Ver, 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.

VALORACION PROBATORIA - Error de hecho y error de derecho. Nocion.
Diferencia / ERROR DE HECHO - Nociéon / ERROR DE DERECHO - Nocién

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 aplicacién o por interpretacion errénea; 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.
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 interpretacion ostensiblemente contraria a su contenido real, es
decir, cuando desacierta en la contemplacion objetiva de la prueba, en cuanto la
omitio, ignord o creyl que existia o al apreciarla distorsioné la situacion factica. Y
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 producciéon (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 otorgé el valor
demostrativo que la ley le asigna, o le atribuy6 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 nocion de la ley probatoria.

RECURSO DE ANULACION - Numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de
1998 / PROVIDENCIAS JUDICIALES - Principio de congruencia. Alcance /
LAUDO ARBITRAL - Obligaciones de los arbitros

Esta causal y la prevista en el numeral 8 del mismo articulo (“Haber recaido el
laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido
mas de lo pedido”), 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), de acuerdo con el cual
la decision final de los arbitros debe resultar arménica, 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 consideracion por la voluntad de las partes en el proceso arbitral
dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (cldusula compromisoria o
compromiso) celebrado por ellas, en la ley y en la Constitucion Politica, 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 que ponga fin a
un litigio debe existir una adecuacién o perfecta simetria entre lo pedido y lo
resuelto, de manera que puede verse afectada cuando el juez concede mas alla
de lo pedido (ultra petita); o cuando concede puntos no sometidos al litigio (extra
petita), o cuando concede menos de lo pedido o deja de pronunciarse sobre
cuestiones sujetas al proceso (infra o citra petita), quebrantos a esa regla de
atribucion por exceso o por defecto, que se encuentran tipificadas como hechos
pasibles para la invocacién de la nulidad del laudo arbitral en los términos de los
numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998. Asi, con la causal del
numeral 9 de la disposicion antes citada, se sanciona la violacién del principio de
congruencia cuando el laudo omite pronunciarse sobre el contenido de la
demanda -pretensiones y causa petendi- de la convocatoria del Tribunal de
Arbitramento o sobre la contestacion de la misma -excepciones propuestas por el
demandado-, o de la demanda de reconvencién y su respuesta, enmarcadas
dentro del objeto del pacto arbitral, la ley y la Constitucion Politica, que fijan el
ambito de la competencia de los arbitros para pronunciarse validamente. Por tal
motivo, la incongruencia de las providencias judiciales se debe buscar a través de
una comparacion de la relacién juridico procesal y lo resuelto por el fallador,
analisis que de arrojar la carencia de pronunciamiento sobre una o varias de las
cuestiones que debia el juez arbitral decidir, determina la configuracion del
supuesto consagrado en la causal que se estudia y apareja, como atras se sefialo,
qgue el juez deba anular el laudo y entrar a proferir fallo en relacion con los puntos
omitidos (inciso segundo del articulo 165 ibidem). En oportunidades anteriores, la
Sala ha dicho que para determinar el cumplimiento del principio que consagra la
congruencia de las providencias judiciales es menester realizar un proceso
comparativo no solo de la relacion juridico procesal -definida por las pretensiones
y las excepciones de las partes- con la sentencia o laudo arbitral, sino también
entre la parte considerativa o motiva de la providencia y la parte resolutiva de la
misma, dado que las providencias judiciales deben guardar armonia tanto interna
como externa. Sin embargo, 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, independientemente de si éste es acertado o erréneo,
para concluir si efectivamente se presentd o no una omision de decidir algin
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. En suma, los &rbitros 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, para 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 de
gue ante una omision en la construccion del fallo de los asuntos susceptibles de
resolver se incurra en la causal 9 de nulidad del articulo 163 del Decreto 1818 de
1993. Nota de Relatoria: Ver, Sentencia de 28 de junio de 2001, Exp. 17369. C.P.
Jesus Maria Carrillo Ballesteros.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil ocho (2008)
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2007-00061-00(34543)
Actor: TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION

Demandado: COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.

Referencia: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL

Decide la Sala el recurso de anulacion interpuesto por TELEACCESO S.A. EN
LIQUIDACION, en calidad de parte convocada en el tramite arbitral, contra el
laudo arbitral proferido el 16 de mayo de 2007 por el Tribunal de Arbitramento
convocado para resolver las controversias surgidas entre esa entidad y
COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., en calidad de convocante, con ocasion del
Contrato de Agencia Comercial de 17 de octubre de 2003 y su Acuerdo

Modificatorio No. 1 de 31 de marzo de 2004. El recurso sera declarado infundado.

I. ANTECEDENTES

1. El contrato

Entre la Sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. y TELEACCESO S.A. EN
LIQUIDACION, se celebré el 17 de octubre de 2003, el Contrato de Agencia

Comercial (fls. 001 a 035 cd. pruebas 1), cuyo objeto reza:

“Clausula Primera. Objeto.- Por el presente contrato, las partes se
obligan reciprocamente, el Agente a asumir en forma independiente y
de manera estable, el encargo de promover la contratacion de los
Servicios de Comunicacion Personal - PCS, dentro de las zona
prefijada en la Clausula Segunda, actuando como agentes de Colombia
Movil y Colombia Mévil a pagar (sic) dicho encargo la remuneracion
estipulada en la Clausula Cuarta.”



El anterior contrato sufri® una modificacion mediante Acuerdo Modificatorio No. 1
de 31 de marzo de 2004, en la clausula 2.6 relacionada con el “Territorio” dentro

del cual debia adelantar sus actividades el agente (Fls. 67 a 79 cd. 1 pruebas).

2. El pacto arbitral

En la Clausula Décima Tercera “Disposiciones Generales” del Contrato de
Agencia Comercial de 17 de octubre de 2003, se previo la solucion arbitral de
conflictos, mediante estipulacion compromisoria (fl. 24 cd. pruebas 1), en los

siguientes términos:

“CLAUSULA DECIMA TERCERA.- Se pactan las siguientes
disposiciones generales: (...)

13.2. Clausula _Compromisoria.- Toda diferencia que surja entre
Colombia Mdovil y el Agente en la interpretacién del presente Contrato,
Su ejecucion, su cumplimiento y su terminacién, no pudiendo arreglarse
amigablemente entre las partes, serd sometido a la decision de un
Tribunal de Arbitramento institucional conformado por tres (3) arbitros,
gue funcionara en la ciudad de Bogota D.C., decidira en derecho, de
conformidad con las leyes colombianas, y que se adelantara de acuerdo
con los reglamentos del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara
de Comercio de Bogota D.C. Los arbitros se designaran por las partes
de comun acuerdo y a falta de éste, segun dispongan las normas
vigentes.”

3. Lademanda arbitral

El 11 de octubre de 2005, la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., a través de
apoderado judicial, presentd ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota, solicitud de convocatoria de un Tribunal de
Arbitramento y presentd demanda contra la sociedad TELEACCESO S.A. EN
LIQUIDACION, con el fin de solucionar las diferencias surgidas entre las partes en
relacion con el Contrato de Agencia Comercial celebrado el 17 de octubre de 2003
y el Acuerdo Modificatorio No.1 de 31 de marzo de 2004 (fls. 001 a 0014 cd. ppal.
1).

En la reforma a la demanda solicité al Tribunal que se hicieran las siguientes

declaraciones y condenas (fls. 145 a 162 cd. ppal. 3):

“PRIMERA: Que se declare que la sociedad TELEACCESO S.A., en
liquidacion, incumplié el contrato de agencia comercial celebrado el 17
de octubre de 2003 entre esa sociedad y mi mandante Colombia Mavil



S.A. E.S.P., en la forma y términos precisados en los hechos de la
demanda.

SEGUNDA: Que como consecuencia de dicho incumplimiento se declare
la terminacion anticipada del citado contrato de agencia comercial
celebrado entre las partes el 17 de octubre de 2003, incluyendo sus
anexos Yy el acuerdo modificatorio de marzo 31 de 2004.

TERCERA: Que se declare que la sociedad TELEACCESO S.A. en
Liguidaciéon, merced al incumplimiento grave de sus obligaciones
contractuales es responsable civil y contractualmente de todos los dafios
y perjuicios causados a Colombia Mavil.

CUARTA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se
condene a la sociedad TELEACCESO S.A., en Liquidacion, a reconocer
y cancelar a favor de Colombia Mévil S.A. E.S.P., dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ejecutoria del Laudo, las siguientes sumas de dinero:

a. La suma de SETECIENTOS VEINTIDOS MILLONES
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS
OCHENTA Y SIETE PESOS ($722.456.887,00 M/C), o la mayor o
menor que quede demostrada en el proceso por concepto de
cartera adeudada por TELEACCCESO S.A. a COLOMBIA MOVIL
S.A. E.S.P. a dieciséis (16) de mayo de 2006. Las sumas
discriminadas por este concepto incluyen, segun el caso, IVA del
16% e intereses que se presentan a continuacion.

Concepto Valor
Equipos y otros $469.117.257,00
Sim Cards $3.754.878,00
Tarjetas $249.474.084,00
prepago
Consumo $110.668,00
Total $

722.456.88700

b. Por concepto de descuentos y penalizaciones, la suma total de
SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS
VEINTIUM MIL TRESCIENTOS TREINTA Y CINCO
PESOS($643.221.335,00 M/C), o la mayor o menor se establezca
en el proceso, la cual se causa por los siguientes conceptos: i)
Fraude - subsidios - comision y consumo la suma de $
363.430.377,00; ii) Lineas que no generaron consumo - se penaliza
subsidio y comision - la suma de $ 268.866.158,00 y; iii) Churn por
valor de $11.924.800,00.

c. La suma de ochocientos (800) salarios minimos legales mensuales
vigentes, suma que debera pagar TELEACCESO S.A. a titulo de
pena de acuerdo con la cldusula 10.3 del contrato de agencia
comercial.

d. La suma que pericialmente se determine por dafios y perjuicios
causados por TELEACCESO S.A. a Colombia Movil S.A. E.S.P.
correspondiente a todas las sumas dejadas de percibir por Colombia
Mévil merced al incumplimiento de la sociedad convocada, ademas



de los perjuicios causadas (sic) hasta la fecha de terminacién del
contrato, 17 de octubre de 2006, con su correspondiente
actualizacion.

a. La correspondiente indexacion al momento de proferirse el Laudo de
las sumas determinadas en los literales anteriores, lo mismo que los
intereses comerciales moratorios a la tasa maxima legal permitida
gue respecto de dichas sumas se causen desde la ejecutoria del
Laudo y hasta que su pago se realice.

QUINTA: Que se condene a TELEACCESO S.A,, en liquidacion, a pagar
las costas y gastos de este proceso arbitral.”

4. La causade la solicitud

Segun la demanda integral (demanda y reforma visibles afls. 1a 14 cd. 1y 146 a
148 cd. ppal. 3) TELEACCESO S.A EN LIQUIDACION incumplié las obligaciones
contractuales emanadas del contrato de agencia comercial, dado que desde los
meses de marzo y abril de 2005: i) dejé desabastecidas todas la zonas a su cargo
en un 72%; ii) no suministré en la zona las tarjetas prepago; iii) cerrd las tiendas
donde prestaba servicio al publico, en perjuicio de la imagen de la compafiia y de
los usuarios de OLA; iv) incurri6 en mora en sus obligaciones de pago de las
sumas de dinero captadas de los usuarios por venta de equipos, SIM, cards y
tarjetas prepago; v) no capacité en forma continua y oportuna al personal, en
contravencion a lo estipulado en el contrato; vi) no presentd los informes y
estadisticas del servicio y de los usuarios; vii) en forma unilateral suspendi6 la
poliza de seguro de cumplimiento del contrato; viii) no realizé los pagos de las
obligaciones parafiscales y laborales, asi como las de terceros y proveedores; ix)
incurrid en estado insolvencia; xX) no promovio la contratacion de servicios de
activacion de comunicacion celular; xi) realizé ventas de tarjetas prepago por fuera
de la zona de su cobertura con mayoristas y otros medios; xii) propicio, merced a
su negligencia como agente, que se presentaran numerosos casos de fraude; y
xiii) como consecuencia de lo anterior, se presentaron casos de “Churn” o retiro
anticipado de usuarios o suscriptores, esto es, sin que se hubiera completado el
tiempo minimo de permanencia, evento que da lugar a una penalizacion para el

agente.

A su juicio, los incumplimientos mencionados afectaron de manera grave a
COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. y le generaron perjuicios, porque tanto el detallista

como el usuario no encontraron tarjetas para consumo, de manera que no se



atendié al usuario y, por ende, se perdi6é credibilidad; ademas, agrego, se perdio
en venta de minutos, en nuevas activaciones, en venta de nuevos equipos Yy
tarjetas y en servicio al cliente en forma oportuna y adecuada, lo cual trajo“...como
consecuencia la desercion masiva de usuarios OLA y la eventual pérdida de
suscripcion de futuros usuarios...” e, igualmente, colocé“al agenciado en una

posicién desfavorable y poco competitiva en el mercado”.

Por ultimo, consider6 que el hecho de que se hubiera declarado disuelta la
sociedad demandada (Escritura Publica No. 1744 de 27 de junio de 2005 de la
Notaria 21 del Circulo de Cali), es una razén que por si sola constituye un

incumplimiento del contrato de agencia comercial celebrado.

5. Integracién del Tribunal y admisiéon de la demanda

El 28 de noviembre de 2005, se celebro la audiencia de instalacion del Tribunal
(Acta No. 1 de esa fecha), fecha en la cual también se resolvié admitir la demanda
(Auto No. 1), se ordend correr traslado de ella a la convocada TELEACCESO S.A.
EN LIQUIDACION e informar a la Procuraduria General de la Nacion (fls. 91 a 94
cd. ppal. 1).

Posteriormente, en audiencia de 9 de junio de 2006 (Acta No. 7 fls. 198 a 200 cd.

ppal. No.3) se admitio la reforma a la demanda presentada por la convocante.

6. La oposicion

La convocada (fls. 98 a 121 cd. ppal. 203 a a 217 cd. ppal. 3) en la contestacion de
la demanda se opuso a las pretensiones, negd unos hechos, acept6 otros y dijo
atenerse a lo que se probard en relacion con algunos de ellos. En particular,
manifest6 que TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION cumpli6 con sus
obligaciones contractuales y, al contrario, quien incumplié sus obligaciones fue la
convocante, COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. e inobservé los principios de lealtad y

buena fe durante su ejecucion.

Asi, relatdé que en abril de 2004 COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. suspendi6 todas
sus ventas en el pais, impidiendo atender el mercado y, por ende, obtener
comisiones por ventas, vy, si bien en junio de 2004 -después de 54 dias- reanudo

las ventas, no se encontraba en condiciones de suministrar equipos para planes



post pago, situacion insostenible que generé un gran déficit en las cuentas de
TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION, que se vio precisada a mantener altos
gastos de operacién y presento retrasos en los pagos a los acreedores, entre ellos
a la propia COLOMBIA MOVIL, quien a la vez como presion para obtener pagos
de cartera suspendié el suministro de equipos y tarjetas prepagos, lo cual sumié a
TELEACCESO S.A. en una crisis econémica por la imposibilidad de ejercer su
objeto social y obtener recursos suficientes, y la obligé al cierre de todas sus
tiendas, después de haber agotado las posibilidades de llegar a un acuerdo con la

sociedad contratante.

En relacion con los incumplimientos endilgados afirmé que: i) el desabastecimiento
se originé en comportamientos de la convocante que impidieron seguir ejecutando
el contrato, dado que bloqueo deliberadamente el despacho de equipos vy tarjetas;
i) si promociond y abastecio hasta donde pudo el mercado en la zona asignada;
iii) las tiendas fueron cerradas por la imposibilidad de ejercer su objeto social e
incluso algunos cierres contaron con la autorizacion de la convocante; iv) sus
funcionarios fueron exclusivos y estuvieron adecuadamente capacitados; v) jamas
recibi6 de la convocante los parametros o0 instrucciones para presentar la
informacion y la que fue solicitada en forma urgente siempre le fue suministrada;
vi) no ordend cancelar la péliza de seguros del contrato, sino que solicitd la
suspension de reconocimiento de cualquier indemnizacion, hasta tanto fuera
dirimido el conflicto con COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.; vi) la sociedad
convocada siempre cumplié con sus obligaciones laborales y parafiscales, y en
cuanto a los proveedores les ha cancelado en medio de las grandes dificultades
econdmicas a las que fue conducida; viii) no fue la insolvencia la que genero la
situacion de no poder cumplir con el contrato, sino el comportamiento desleal y
abusivo de COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.; ix) las Unicas ventas que se hicieron
por fuera de la zona se realizaron con autorizacion del Gerente Regional Sur
Occidente de la convocante; x) cuando la convocante pretendio cobrar sumas de
dinero por fraudes nunca presentd pruebas de ello; xi) si bien la sociedad entré en
causal de disolucion, decisién que se adopt6é por la grave situacion econdmica
derivada de lo anterior, la ley le permite realizar las actividades tendientes a
culminar los negocios sociales, pagar sus pasivos y distribuir los remanentes, de
manera que no le impide seguir cumpliendo las obligaciones contractuales a
COLOMBIA MOVIL S.A; xii) no tenia obligacion legal o contractual para recaudar
consumos, de forma que no adeudaba ese concepto; xiii) ademas que no se trata

de un incumplimiento del contrato, no puede pretender la convocante el pago de la



penalizacion por “Churn” o retiro anticipado de suscriptores de un plan pospago,
cuando ello obedece a la mala calidad del servicio, errores de facturacion y

deficiencias de servicio al cliente.

De otra parte, formulé como Unica excepcion de mérito (fls. 214 a 215 cd. 1 ppal),
la de “incongruencia de documento con los hechos y circunstancias facticas del
proceso”, porque la prueba aducida con el CD Room que contiene el Plan de
Negocios proyectado al inicio del contrato, no solo es ajena a la argumentacién
contenida en la demanda, sino que no existia al momento de la convocatoria del
Tribunal Arbitral.

7. Demanda de reconvencion

La convocada presenté demanda de reconvencion contra la convocante (cd. 2
ppal), la cual, previa admision mediante Auto de 3 de febrero de 2006, surti6 el
traslado correspondiente (fls. 235 a 237 cd. ppal. 1). Formulé en ella las siguientes

pretensiones:

“1. Que se declare que al momento de la interposicion de esta demanda
de reconvencion, no se habian presentado comportamientos ni
situaciones de orden juridico que supusieran la extincion del contrato de
Agencia Comercial suscrito el 17 de octubre de 2003 entre COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. y TELEACCESO S.A. (En Liquidacion), razén por la
cual éste se encontraba vigente.

“2. Que se declare que COLOMBIA MOVIL E.S.P. no cumplié con los
procedimientos legales y contractuales establecidos para dar por
terminado unilateralmente el contrato suscrito el dia 17 de octubre de
2003 entre COLOMBIA MOVIL E.S.P. y TELEACCESO S.A. (En
Liguidacién), como pretendié hacerlo creer con su comportamiento.

“3. Que se declare que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. incumplio el
contrato de Agencia Comercial suscrito el dia 17 de octubre de 2003
entre COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. Y TELEACCESO S.A. (En
Liquidacion) y faltdé a los principios de lealtad y buena fe en el
cumplimiento de dichas obligaciones.

“4. Que se declare que TELEACCESO S.A. (En liquidaciéon) no ha
incumplido el contrato de Agencia Comercial suscrito con COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. el dia 17 de octubre de 2003, y que la no ejecucion
de algunas de las prestaciones a su cargo obedece al incumplimiento de
obligaciones que de manera correlativa y previa debia ejecutar la
reconvenida.

“5. Que como consecuencia de los incumplimientos de COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P., se declare la terminacion anticipada del contrato de



Agencia Comercial suscrito entre las partes el dia 17 de octubre de
2003.

“6. Que se declare que los hechos planteados en los cuales se da
cuenta de los incumplimientos generados por COLOMBIA MOVIL, ésta
es responsable, civil y contractualmente, de todos los perjuicios sufridos
(sic) TELEACCESO.

“7. Que se condene a COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. al pago de todos
los perjuicios materiales y econdmicos derivados de su comportamiento
contractual, asi:

RESUMEN DE PRETENSIONES ECONOMICAS CUANTIFICABLES

DESCRIPCION DANO LUCRO
EMERGENTE | CESANTE
ZONA GEOGRAFICA LA 14 $0 $
272.659.100
RESIDUAL 2.5% $ 43.225.915 $
232.200.000
COMISION ADICIONAL DEL | $41.303.250 $
3% EN TARJETAS 108.161.060
LUCRO CESANTE TARJETAS $0 $
PREPAGO (7%) 252.375.808
POS PAGO A $180.000 (31 $0| $7.080.000
DIAS QUE FALTARON)
ESQUEMA FINANCIERO - -
A. VAS $ 145.476.000 $0
B. PUBLICIDAD SOBRE | $35.447.100 $0
PREPAGO.
C. PUBLICIDAD SOBRE POS| $77.587.200
PAGO $0
D. BONIFICACION POR| $81.761.009 $0
SERVICIO AL CLIENTE
INGRESOS DEJADOS DE $ | $2.469.670.2
PERCIBIR POR VENTAS 2.593.188.178 11
GASTOS POR VENTAS - -
A. COMISIONES 1| $49.799.762
CREDITO/DEBITO.
B. CERI.CHEQUES/COVINOC $3.677.948
C. GRAVAMEN FINANCIERO $ 9.608.445
SUB TOTALES $ $
3.081.074.807 | 3.3.42.146.1
79
SUBTOTAL DANO $
EMERGENTE + LUCRO 6.423.220.98
CESANTE 6
CESANTIA COMERCIAL POR $88.041.591
TARJETAS PREPAGO
TOTAL PRETENSIONES $
ECONOMICAS 6.511.262.57
CUANTIFICABLES 6




A lo anterior se deben sumar todos los perjuicios que bajo los
parametros antes sefialados se causen hasta la ejecutoria del laudo
arbitral, asi como los intereses generados por las sumas que constituyen
los rubros del dafio emergente, todo con base en la evaluacion de los
peritos.

En el Anexo No. 78 de esta Reconvencion, se presenta el analisis
matemético que fundamenta las cifras presentadas en el cuadro
anterior.

8.- Que se condene a COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., a titulo de
sancién por incumplimiento del contrato pactada en el mismo y que no
es excluyente de los perjuicios mencionados en la pretension anterior, al
pago de la suma equivalente en pesos a OCHOCIENTOS (800)
SALARIOS MINIMOS MENSUALES LEGALES VIGENTES, segun el
valor del salario minimo mensual establecido por el Gobierno Nacional
para el momentos en que se produzca el laudo arbitral.

9.- Que se condene a COLOMBIA MOVIL a pagar al agente comercial
TELEACCESO la indemnizacién equitativa de que trata el articulo 1324
del Cddigo de Comercio y que consiste en una retribucion a sus
esfuerzos por acreditar la marca, las lineas de productos vy los servicios
ofrecidos en virtud del contrato de Agencia Comercial; lo anterior, con
base en un dictamen pericial que se ordene para el efecto. Todo esto,
con fundamento en lo previsto en segundo inciso del articulo 1324 del
Cddigo de Comercio.

10.- Que se condene a COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., al pago de las
todos los gastos de instalacion y funcionamiento del Tribunal de
Arbitramento asi como al pago de todos los demas costos y gastos
procesales.

11-. Que en el laudo arbitral se ordene a partir de su ejecutoria, se
generen intereses de mora a la tasa mas alta prevista por la ley,
calculada sobre el total de la indemnizacion reconocida, como sancion
por el no pago oportuno de la misma.”

Sustentd sus pretensiones mencionando que, cuando aun no se habia suscrito el
contrato, la convocante no cumplié con la fecha prevista para la apertura de
tiendas, y luego, en abuso de su posicion dominante, le impuso el texto del
contrato, dado que no permitié la discusion de sus clausulas, no hizo referencia a
las condiciones contenidas en la invitacion publica (entre ellas las comisiones por
valor agregado del servicio -BAS- y por publicidad prepago y pospago, y la
bonificacion por servicio al cliente), contemplé las condiciones de remuneracién y
una serie de descuentos a titulo de sancion (retiro de clientes, fraudes) y, ademas,

se arrogo la facultad de aumentar y disminuir la remuneracion.

COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., denuncia, faltdé a los principios de buena fe,
equidad, lealtad y razonabilidad, incumplié el contrato y abus6 de su posicion



dominante en la relacion, por cuanto: i) no liquidé las comisiones en la oportunidad
prevista en el mismo; ii) no liquidé la cesantia comercial por la colocacion de las
tarjetas prepago; iii) no respetd ni hizo respetar la zona geogréfica especifica
asignada para la ejecucion del contrato (venta por otros agentes e invasion por
otros); iv) desatendio el pago de la comision adicional del 3% por venta de tarjetas
prepago; v) no pago las comisiones por las activaciones de los planes pos pago
bajo, durante los primeros seis (6) meses de vigencia del contrato; vi) presentd
incapacidad técnica, financiera y administrativa (demoras en activaciones,
inconsistencias de facturacion, falta de control de la documentacion, cobertura de
comunicacién y servicios al cliente ineficientes, eliminacién unilateral del planes);
vii) no tuvo la capacidad técnica para ofrecer cobertura suficiente y operativa para
el suministro oportuno de los equipos; viii) bloqueé deliberadamente el suministro
de equipos; ixX) no suministré informacién clara, oportuna y coherente durante la
ejecucion del contrato; x) suspendié unilateralmente las ventas y obligdb a
permanecer con cargos fijos altos, sin contraprestacion econémica para el agente
comercial; xi) abusé de su posiciébn dominante en el contrato pretendiendo cobrar
enormes sumas de dinero por concepto de fraudes; xii) no ha reconocido el pago

de gastos que son de su cargo.

Lo anterior, en su concepto, puso en una critica situacion a TELEACCESO S.A. -
EN LIQUIDACION-, que afectd su rentabilidad como aliado comercial, la llevo al
cierre de sus tiendas y al desmonte de su operacion y, finalmente, la condujo a la

liquidacion.

8. La contestacién ala demanda de reconvencion

La parte convocante contestd la demanda de reconvencidon con oposicion de las
pretensiones de la demanda (fls. 1 a 41 cd. ppal 3). Aceptdé unos hechos, negé

otros y preciso algunos asi:

Que por el retraso en la apertura de las tiendas COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.,
habia entregado a cada uno de los agentes la suma de 5 millones de pesos por

concepto de cesantia/bonificacion.

Que resulta inadmisible la afirmacidén de que no tuvo otra alternativa que firmar el
texto contractual, pues TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION suscribi6 el contrato

de agencia comercial libre, espontanea y voluntariamente, sin ningun tipo de



presiones y previa reunion de negociacion en la cual se analiz6 el Plan de
Negocios y las proyecciones del mismo, de manera que no le fue impuesto su

texto y en particular las clausulas de remuneracion y de descuentos.

Que la firma del contrato de agencia comercial no implica per se un abuso de
posicidon dominante y COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. no incumplié el contrato, sino
que fue TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION la que incurrié en incumplimiento,
situacién que tuvo que afrontar a través de medidas de contingencia con el fin de

frenar los perjuicios que estaba sufriendo.

Que no es cierto que la sociedad TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION no
contara con liquidez para atender sus obligaciones, pues el producto del negocio
entraba directamente a ella y sélo después de que COLOMBIA MOVIL le enviaba

la facturacién, aquélla le devolvia a ésta lo que le correspondia.

Que, pese a los problemas tecnolégicos y logisticos propios del comienzo de una
empresa con cobertura nacional y en el area de telecomunicaciones, contrario a lo
que manifiesta la convocada, COLOMBIA MOVIL es una compaiiia que goza de
buena reputacion, posicionada en el mercado, con crecimiento de mas de dos
millones de usuarios y que presta un servicio de buena calidad, razones por las
cuales no puede afirmarse que va en contravia de los intereses de los usuarios o

qgue incumple deliberadamente sus obligaciones.

Que la excelente estrategia comercial y de mercadeo realizada por COLOMBIA
MOVIL tuvo un éxito arrollador en el mercado que superd las expectativas y
proyecciones realizadas, superando las ventas presupuestadas, lo cual significd

enormes ganancias para los agentes.

Que la convocada nunca dejo de tener equipos suficientes -en nimero superior a
800- en sus inventarios, en tanto que los equipos y las tarjetas eran suministrados
de acuerdo con la rotacion de los mismos al finalizar cada periodo y conforme a

las necesidades y balances de cada agente.

Que TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION desde el comienzo del contrato
incumplié con la obligacion de entregar el producto de la venta de los equipos,
tarjetas SIM card y prepago, por lo que, ante la cartera que por este concepto
crecia rapidamente, resulta ilégico aceptar que estuviera obligada a entregar



mercancia en forma ilimitada y sin recibir la correspondiente prestacién en forma

cumplida y completa.

Que, en todo caso, el motivo de la suspension temporal de la venta de equipos fue
el desbordado éxito de OLA, que tuvo como consecuencia la escasez de los
mismos, no obstante lo cual ya los agentes habian cumplido sus metas, de
manera que no se entiende que hayan sufrido pérdidas por ese hecho, que, por lo

demas, fue superado en un tiempo razonable.

Que no abusé de su posicion contractual frente a TELEACCESO, porgue casos de
fraude si se han presentado y, en consecuencia, se han aplicado las deducciones
que estan claramente pactadas en el contrato.

Concluyé que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. no es la responsable del fracaso
econémico del TELEACCESO S.A. (EN LIQUIDACION), pues la situacion critica y
el cierre de sus tiendas, fue producto de la propia desorganizacién y malos

manejos como agente.

Finalmente, formul6 las siguientes excepciones: 1) “El incumplimiento de
Teleacceso a sus obligaciones contractuales que le impide obtener una
compensacion por los supuestos perjuicios que dice haber sufrido”; 2) falta de
“[ifmposicién de contrato de agencia comercial y los supuestos perjuicios que la
misma le causé a la sociedad convocada”; 3) “El contrato es ley para las partes:
articulo 102 del Cadigo Civil”; 4) “Inexistencia de las conductas abusivas que se le
endilgan”; 5) “Incompetencia del Tribunal para conocer sobre algunas de las
pretensiones de la demanda de reconvencion”; 6) “Una de las partes no puede
crear obligaciones a su antojo en contravia del acuerdo contractual”; 7) “La
interpretacion y aplicacion practica dada por las parte (sic) al contrato conlleva
forzosamente al fracaso de las pretensiones formuladas por la sociedad
convocada demandante en reconvencion”, 8) “La insuficiencia temporal del
inventario de Colombia Mévil no constituye incumplimiento contractual”; y 9) “Los
riesgos de la actividad que desarrolla el agente los corre el agenciado” (fls. 14 a
32 cd. ppal 3).

9. La competencia del Tribunal



En la primera audiencia de trdmite celebrada el 26 de julio de 2006 (Acta No. 9 a
fls. 228 a 241 cd. ppal. 3), el Tribunal se declar6 competente para conocer y fallar
en derecho las controversias suscitadas entre las partes, con fundamento en las
pretensiones de la demanda y su reforma, en la demanda de reconvencién y las
contestaciones a la demanda, a su reforma y en la contestacion a la demanda de
reconvencion; establecié la duracion del proceso arbitral en seis (6) meses,

decreté las pruebas y fij6 las fechas para su préctica.

10. El Laudo arbitral recurrido

10.1. El Tribunal de Arbitramento, en audiencia celebrada el 16 de mayo de 2007
(Acta No. 28 a fls. 262 a 263 cd. ppal. 4), dictd el laudo que se recurre, con las

siguientes decisiones:

“PRIMERO- Desestimar por falta de fundamento la excepcion de mérito
gue bajo la denominacién de “incompetencia del Tribunal para conocer
sobre algunas de las pretensiones de la demanda de reconvencién”,
formuld la convocante en el escrito de contestacion de la demanda.

SEGUNDO- Declarar que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., incumplio el
contrato agencia comercial de cuyos términos da cuenta el documento
privado suscrito por las partes con fecha diecisiete (17) de Octubre de
2003, faltando a los principios de lealtad y buena fe en el cumplimiento
de obligaciones a su cargo originadas en dicho contrato.

TERCERO- Declarar que la sociedad TELEACCESO S.A. -En
liquidacién- incumplié igualmente el mismo contrato de agencia
comercial de cuyos términos da cuenta el documento privado suscrito
por las partes con fecha diecisiete (17) de octubre de 2003, en la forma
y términos precisados en este laudo.

CUARTO- Declarar que COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. no cumplio
con los procedimientos legales y contractuales establecidos para dar
por terminado unilateralmente el mismo contrato instrumentado en el
documento suscrito por las partes con fecha diecisiete (17) de Octubre
de 2003.

QUINTO - Declarar que para el doce (12) de diciembre del afio de 2005
-fecha de presentacion por la convocada de la demanda de
reconvencion - se habian presentado comportamientos y situaciones
juridicamente relevantes que produjeron la extincion del contrato de
agencia comercial instrumentado en documento privado suscrito por
las partes con fecha de las partes (sic) diecisiete (17) de Octubre de
2003, razon por la cual en aquella fecha dicho contrato no conservaba
vigencia.

SEXTO - Desestimar en su integridad las pretensiones identificadas
como SEGUNDA, TERCERA Y CUARTA, formuladas por la
convocante COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. en el escrito integrado



gue contiene la reforma efectuada por esa entidad a su solicitud
primigenia convocatoria.

SEPTIMO - Reconocerle fundamento a la excepcion de mérito bajo el
enunciado “el incumplimiento de Teleacceso a sus obligaciones
contractuales le impide obtener una compensacion por los supuestos
perjuicios que dice haber sufrido”, formuld la convocante en el escrito
de contestacién a la demanda de reconvencion presentada por la
convocada.

OCTAVO - Desestimar por falta de fundamento la totalidad de las
pretensiones contenidas en la demanda de reconvencion presentada
por TELEACCESO S.A. -En liquidacion- e identificadas en el capitulo
correspondiente de dicho escrito bajo los numeros CUATRO, CINCO,
SEIS, SIETE, OCHO y NUEVE.

NOVENO - Abstenerse de efectuar condena al pago de expensas y
costas por los motivos indicados en la parte motiva de este laudo.

DECIMO - Disponer que por Secretaria se expidan copias auténticas
de este laudo con destino a cada unas de las partes y al Centro de
Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota.

DECIMO PRIMERO - Ordenar que en la oportunidad de ley se
protocolice este expediente en una de las notarias del Circulo de
Bogoté y se rinda por el Presidente del Tribunal cuenta a las partes de
las sumas depositadas para gastos de funcionamiento 'y
protocolizacién”.

A las anteriores decisiones arrib6 el Tribunal de Arbitramento, después de
relacionar y analizar los antecedentes procesales; la capacidad de las partes y su
representacion; el litigio y el tramite probatorio; la contestacion de la demanda por
parte de TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION; la demanda de reconvencion y
respuesta, del llamamiento en garantia; las pruebas practicadas y decretadas; los
presupuestos procesales; los alegatos de conclusion; la naturaleza estatal o
privada de la relacién contractual entre las partes; la celebracion del contrato de
agencia comercial entre las partes; la naturaleza juridica del contrato de agencia
comercial celebrado entre las partes, y la naturaleza juridica del contrato celebrado
y ejecutado acompafiado del estudio de los incumplimientos resolutorios que se
imputaron reciprocamente las misma, analisis que sera descrito al estudiar las

causales invocadas en el recurso de anulacion.

11. Laimpugnacion



Inconforme con las decisiones tomadas en el laudo arbitral, oportunamente la
convocada, TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION, formul6 el 18 de mayo de
2007 recurso de anulacion contra el mismo (fl. 264 cd. ppal. No. 4), para lo cual
invocd como causales las previstas en los numerales 6 y 9 del articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998 (que compild el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989), esto
es: “6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que esta
circunstancia aparezca manifiesta en el laudo”, dado que la decision fue tomada
sin tener en cuenta el abundante material probatorio y al no fundamentar un punto
importante de la decision en norma legal alguna; y “9. No haberse decidido sobre
cuestiones sujetas al arbitramento”, por cuanto viol6 normas procesales al no

resolver de fondo sobre todo lo que le fue puesto a su consideracion.

La sustentacion y el analisis del recurso presentado se expondran en la parte

considerativa de la presente providencia.

12. El tramite del recurso

El Tribunal Arbitral en auto de 25 de mayo de 2007 dispuso que el recurso de
anulaciéon interpuesto contra el laudo arbitral pasara al Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, Sala Civil, para que fuera decidido lo pertinente,
corporacion que al resolver el recurso de reposicion interpuesto por la convocada
contra la providencia que avoco su conocimiento, declaré en auto de 31 de mayo
de 2007, que no tenia competencia para conocerlo, sino que ella recaia en la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, porque una de las entidades involucrada
COLOMBIA MOVIL S.A. era una empresa de servicios publicos mixta y, por ende,
en conjunto con los articulos 32 y 2 de la Ley 80 de 1993, era una entidad estatal
(fls. 161 a 166 cd. ppal.).

Remitido el expediente a esta Jurisdiccion, mediante Auto de 28 de septiembre de
2007 (fl. 170 cd. ppal), se avoco conocimiento y se ordend los traslados sucesivos
a las partes y notificar al Ministerio Publico.

13. Los alegatos al recurso

En la oportunidad correspondiente, COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. presentd
escrito (fls. 193 a 211 cd. principal), en el cual se opuso al recurso impetrado por



TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION vy solicité declararlo infundado, conforme a

los siguientes alegatos:

Que en relaciébn con la primera causal invocada, segun la cual se falld6 en
conciencia, las consideraciones del laudo -transcribe algunas- evidencian el
trabajo realizado por el Tribunal en materia de analisis y apreciacion de las
pruebas (dictamen pericial, testimonios de Juan de Dios Diez y Marco Aurelio
Gallego), para deducir el incumplimiento grave de TELEACCESO S.A. EN
LIQUIDACION.

Que el hecho de que las conclusiones de indole juridico y de apreciaciéon
probatoria obtenidas por el Tribunal no coincidan con las consideraciones y
pretensiones de una de las partes no constituye fundamento alguno para
pretender la anulacion del Laudo, y mucho menos por la causal que invoca el

recurrente (se apoya en sentencia de 8 de febrero de 2001, Exp. 18.411).

Que un recuento a las consideraciones del Laudo permite llegar a la conclusion de
que fue expedido en derecho y no en conciencia, como que se refirié a todos los
temas que fueron objeto del proceso y se tratd de un estudio juridico juicioso y
bien fundamentado que aplicé el derecho positivo vigente y tuvo como soporte las

pruebas allegadas al proceso.

Que el argumento formulado sobre la base de que el Tribunal no analiz6 la
excepcion del contrato no cumplido, resulta injustificado, pues basta decir que de
acuerdo con el articulo 306 del C. de P. Civil si el juez encuentra probada una
excepcion que conduzca a rechazar la pretensiones podra abstenerse de

examinar las demas.

Que, en cuanto a la segunda causal relativa a que el Tribunal no decidi6 todas las
cuestiones sujetas a arbitramento, contrario a lo afirmado por el recurrente el texto
del laudo evidencia que si se pronuncié sobre todas y cada unas de las
pretensiones de TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION, sin que se pueda caer en
el extremo de exigir que los fallos se refieran a cada frase o palabra objeto del

litigio.

14. El concepto del Ministerio Pablico



El Ministerio Publico, a través del Procurador Quinto Delegado ante el Consejo de
Estado, dentro del traslado especial, presentd concepto, en el que una vez
expuestos los antecedentes del recurso extraordinario de anulacion y las
caracteristicas juridicas del mismo, consider6 que debe ser desestimado, toda vez
que los cuestionamientos del recurrente no configuran ninguna de las causales de
anulaciéon previstas en la ley (fls. 212 a 225 cd. principal), dado que: i) por una
parte, verificado el contenido del laudo acusado se evidencia que los arbitros no
fallaron en conciencia sino en derecho, pues no solamente analizaron
profusamente la naturaleza de la relacion contractual para determinar el régimen
legal aplicable, su ejecucidon e incumplimiento reciprocos, sino que su decision se
fundamento en la valoracién de las pruebas; y ii) por otra parte, de un estudio de
las pretensiones de la demanda de reconvenciéon con el Laudo se observa que

fueron absueltas luego de un juicioso andlisis.

[I. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulacién 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; vy iii) el recurso de anulacion en el caso concreto (estudio de los cargos

formulados).

1. COMPETENCIA

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 ocasion del Contrato de Agencia Comercial de 17 de octubre de 2003
y su Acuerdo Modificatorio No. 1 de 31 de marzo de 2004, en el que una de las
partes, como en este caso COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., en calidad de
convocante, es una Empresa de Servicios Publicos con una participacion publica,
entidad que, segun sefald expresamente la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-736 de 20074, tiene una naturaleza especial publica y forma parte de
la estructura del Estado, concretamente de la Rama Ejecutiva del Poder Publico

en el orden descentralizado.

1 Corte Constitucional, Sentencia C - 736 de 19 de septiembre de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy.



De ahi que en desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que
defini6 que una Empresa de Servicios Publicos con cualquier porcentaje de capital
estatal -como ocurre en el caso de la entidad convocada- tiene una naturaleza
publica especial, resulta forzoso entrar a resolver el recurso interpuesto contra el
laudo arbitral, dado que esa definicion trae como consecuencia que la Corporacion
sea competente para resolver dicha impugnacién, por cuanto la Ley 1107 de 2006,
asigné a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo el conocimiento y

juzgamiento de las controversias en las cuales sean parte las “entidades publicas”
2

2. DEL ARBITRAMENTO Y DEL RECURSO DE ANULACION

Respecto a las generalidades y alcances del arbitramento y del recurso
extraordinario de anulaciéon de laudos, esta Sala se ha pronunciado® en el

siguiente sentido:

“2.1. De conformidad con el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 -el
cual compila el articulo 111 de la Ley 446 de 1998, que modifico el
articulo 1 del Decreto 2279 de 1989-, el arbitraje es un mecanismo por
medio del cual las partes involucradas en un conflicto de caracter
transigible defieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual queda
investido transitoriamente de la facultad de administrar justicia,
profiriendo una decision denominada laudo arbitral. Asi, el arreglo de un
conflicto presente o futuro en una relacién juridica, en el que se
encuentren involucrados derechos con proyeccion econdmica,
renunciables, disponibles y, por ende, susceptibles de transaccion,
puede someterse por las partes vinculadas a dicha relacion a este
procedimiento heterocompositivo de administracion de justicia, con lo
cual excluyen la contencion y diferencia del conocimiento de la justicia
ordinaria.

“A este mecanismo alterno, patrocinado por la Constitucion Politica en
su articulo 116* y desarrollado en un régimen juridico particular

2 “Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo
estd instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos drganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos
y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley (...)". (Subraya la Sala). Asi, al modificarse la
clausula general de competencia prevista en el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, se adopt6 un criterio
organico, o lo que es igual, la competencia se fijé conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para
efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado,
abandonando asi el factor funcional o material.

3 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 Historico de Santa Marta, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



compilado en su mayoria en el citado Decreto 1818 de 1998 -conocido
como el Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos-, se llega en virtud de pacto arbitral, que comprende la
cladusula compromisoria y el compromiso, y por cuya inteligencia las
partes se obligan a someter sus diferencias a la decisién de un Tribunal
de Arbitramento, renunciando a hacer valer sus pretensiones ante los
jueces permanentes (articulo 115 de la Ley 446 de 1998, compilado en
el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998).

“La clausula compromisoria constituye un pacto contenido en un
contrato o en un documento anexo a él, pero autbnomo en su existencia
y validez respecto del contrato del que hace parte, en virtud del cual los
contratantes previamente acuerdan el sometimiento de las diferencias
eventuales y futuras a la decision del Tribunal Arbitral; en cambio, el
compromiso, es un negocio juridico que celebran las partes
involucradas en un conflicto presente y determinado, para resolverlo a
través del Tribunal Arbitral (articulos 116, 118 y 119 Decreto 1818 de
1998). Una y otra figura tienen origen vy justificaciébn en un contrato, y el
propésito de solucionar en forma agil las diferencias y discrepancias que
surjan entre las partes con ocasion de su desarrollo.

“Por lo que a su decision se refiere, el arbitraje en general puede ser en
derecho, en equidad y técnico (articulo 115 del Decreto 1818 de 1998);
en cuanto al primero, la decision se fundamenta en el derecho positivo
vigente; en cuanto al segundo, la decision se fundamenta en el sentido
comun y la equidad; y en el Ultimo caso, en razon a los especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio.

“En materia de contratacion estatal, los articulos 70 y ss. de Ley 80 de
1993, (compilados a su vez por los articulos 228 y ss. del Decreto 1818
de 1998), permiten que las partes puedan pactar en los contratos
estatales la clausula compromisoria o solicitar a la otra la suscripcién de
un compromiso a fin de someter a la decision de arbitros las distintas
controversias que puedan surgir 0 se presenten, segun se trate, por
razon de la celebracion del contrato y de su ejecucion, desarrollo,
terminacion o liquidacion, arbitramento que sera Unicamente en
derecho, sin que obste para dar cabida al arbitraje técnico cuando se
pacte para resolver una discrepancia de esta exclusiva naturaleza
(articulo 74 ibidem).

“Algunas de las notas predominantes de esta institucion para resolver
en derecho conflictos derivados y originados en un contrato estatal, se
pueden concretar en los siguientes enunciados a saber:

i) Es un mecanismo de heterocomposicién de conflictos, que nace del
ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes, expresada de
manera reciproca al momento de contratar o posteriormente a la
celebracion del contrato.

“4 ART. 116.—Modificado. A. L. 03/2002, art. 1°. “..Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros
habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la
ley...".Disposicion concordante con los articulos 8 y 13 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracién de
Justicia.



ii) Dicho pacto habilita a particulares denominados arbitros para
resolver un conflicto de manera temporal y limitada a la materia,
razon por la cual se convierten transitoriamente en verdaderos
jueces del asunto en concreto.

iii) Las partes -salvo excepcion legal- renuncian a hacer valer sus
controversias ante la jurisdiccion institucional (articulos 144 y 146
Decreto 1818 de 1998).

iv) La materia y extensién del conocimiento de los arbitros se encuentra
delimitada por las partes, y por la ley, en tanto sélo procede sobre
conflictos de caracter particular y econémico con caracter transigible
de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa en virtud de la accion de que trata el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo (concordante con el articulo 68
de la Ley 80 de 1993), con las restricciones previstas en el
ordenamiento juridico.

v) Es una justicia administrada por particulares en Unica instancia, cuya
decision expresada en una providencia denominada laudo, obliga a
las partes que a ella se sujetan para resolver sus discrepancias, en
tanto aquél tiene la misma naturaleza y efectos de las sentencias
proferidas por la jurisdiccion.

vi) El arbitramento, por esencia, no contempla una segunda instancia y,
por ende, sobre la decisiéon proferida por el Tribunal de Arbitramento,
no es posible, por regla general, replantear el debate acerca del
fondo del proceso, con el fin de que sea examinado por otra
autoridad.

“A manera de conclusion se puede sefialar que el ordenamiento juridico
establecid el arbitramento como una opcién alternativa a la jurisdiccidon
contenciosa administrativa, para dirimir las controversias generadas a
propésito de los contratos estatales, regida por unos procedimientos y
tramites propios, que activan de manera libre y voluntaria las partes del
mismo y al cual quedan sometidos una vez celebrado el respectivo
pacto arbitral.

“2.2. Cabe precisar que para remediar judicialmente las situaciones en
las que se incurre en defectos y errores in procedendo en los laudos,
gue vician la justicia que a través de ellas se imparte, la ley instituyo el
recurso extraordinario de anulacién contra el laudo arbitral, el cual solo
procede por causales taxativamente establecidas, y puede interponerse
por cualquiera de las partes dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
notificacion o a la de la providencia que lo corrija, aclare o complemente,
mediante escrito que debera presentarse ante el Presidente del Tribunal
de Arbitramento que lo profiri6.

“El ordenamiento juridico establece dos sistemas de causales para la
procedencia del recurso extraordinario de anulacion 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, pero, es dable afirmar que
ambas regulaciones estan enderezadas a corregir los errores y vicios
por el procedimiento adelantado por los arbitros, sin entrar, en principio,
al fondo de la cuestion litigiosa dirimida por los arbitros.

“En efecto, el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, establece las
siguientes casuales de anulacion:

“Art. 163. Son causales de anulacion del laudo las siguientes:

“1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o causa
ilicita. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa s6lo podran
invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se
hayan saneado o convalidado en el transcurso del mismo.

“2. 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.

“3. <Numeral declarado NULO>

“4. Cuando sin fundamento legal se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan
incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos.

“5. Haberse proferido el laudo después del vencimiento del término
fijado para el proceso arbitral o su prérroga.

“6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

“7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el tribunal de arbitramento.

“8. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido y

“9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.
(Articulo 38 Decreto 2279 de 1989).

Y para los eventos referidos a los laudos que diriman conflictos
suscitados por contratos estatales, el articulo 72 de la Ley 80 de 1993
(compilado en el articulo 230 del Decreto 1818 de 1998)°, establecié de
manera especial las causales del recurso de anulacion contra los
mismos, asi:

“l. Cuando sin fundamento legal no se decretaren pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las diligencias
necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisiones tengan

“5 La Sala ha manifestado que las causales instituidas en normas anteriores, como en el Decreto 2779 de 1989, no son aplicables
contra laudos que versen sobre contratos estatales. (...) Sentencia de 1 de agosto de 2002; Exp. 21041 C.P. German Rodriguez
Villamizar; Sentencia de 9 de agosto de 2001, Exp.19273, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.”



incidencia en la decision y el interesado las hubiere reclamado en la
forma y tiempo debidos.

“2. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

“3. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o
disposiciones contradictorias, siempre que se hayan alegado
oportunamente ante el Tribunal de Arbitramento.

“4. Haber recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido mas de lo pedido.

“5. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.”

“Como puede apreciarse, si bien coinciden algunas de las causales de
gue 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, 6y 9
del 163 y no coinciden las de los numerales 1, 2, 5, que no pueden ser
invocadas en sede del recurso de anulacidén contra laudos arbitales que
versen sobre contratos a los que se les aplica la Ley 80 de 1993.

“En este sentido, los laudos arbitrales no pueden ser impugnados en via
del recurso extraordinario de anulacion, por motivos diferentes a los
expresados en las normas transcritas, dependiendo claro esta de si se
trata de contratos estatales de que trata 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 compilo el articulo 38
del Decreto 2279 de 1989 ora las del articulo 230 del mismo Decreto
1818 que compild el articulo 72 de la Ley 80 de 1993.

“Asi, el articulo 128 de la Ley 446 de 1998, compilado por el articulo 164
del Decreto 1818 de 1998, impone la obligacion de rechazar el recurso
cuando no se invoque una de las causales taxativamente previstas en la
ley, y de sustentarlo una vez avocado su conocimiento y corrido el
traslado para ello, so pena de declararlo desierto por tal omision.

“La Sala ademas de la jurisprudencia en la que sefialé la competencia
del Consejo de Estado sobre los recursos de anulacion contra laudos
gue diriman diferencias de contratos regidos por el derecho privado
suscritos por empresas oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios ... también en reciente pronunciamiento (Sentencia de 24
mayo de 2006, Exp. 31024), resolvib el interrogante en relacion con las
causales a aplicar en estos eventos, es decir, si son las contenidas en el

“6 En este sentido ver; 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 anulacién, por razones que no encajen en alguna de las
causales enumeradas (las del art. 72 Ley 80 de 1993), las cuales deberdn 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”.



articulo 72 de la Ley 80 de 1993 o las previstas en el articulo 163 del
Decreto 1818 de 1998, asi:

“Nadie discute que las causales que se deben invocar para
solicitar la anulacion de un laudo arbitral, cuando el contrato se
rige por la ley 80 de 1993, son las contenidas en su articulo 72.
La duda surge cuando el contrato estatal es de aquellos que se
rigen por el derecho privado; en ese caso, segun lo dicho, quien
debe conocer del recurso es de la Jurisdiccidén de lo Contencioso
Administrativo, pero las causales de anulacion aplicables seran
las del articulo 163 del decreto 1818 de 1998.

“(..)

“Un nuevo analisis del asunto induce a la Sala a reconsiderar
este criterio porque, en casos como el presente, las causales de
anulaciéon aplicables deben ser las contenidas en el art. 163 del
decreto 1818 de 1998, dado que el contrato suscrito el 16 de
junio de 1997 (...) se rigié por el derecho privado, segun lo
disponia el articulo 31 original de la ley 142 de 19947 8

“Por consiguiente, de conformidad con el criterio vigente de la Sala las
causales de anulacion de un laudo arbitral que dirime diferencias de un
contrato que se rige por el derecho privado celebrado por una empresa
oficial que presta un servicio publico domiciliario, son las del articulo 163
del Decreto 1818 de 1998 y no las de la Ley 80 de 1993.

“2.3. De acuerdo con la jurisprudencia que esta Corporaciéon ha
desarrollado®, se puede afirmar que el recurso extraordinario de
anulacion contra laudos presenta, entre otras, las siguientes
generalidades:

i) El recurso extraordinario de anulacion ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, no constituye un control judicial que
comporte una instancia, como la que surge a proposito del recurso
ordinario de apelacién para las sentencias de primera instancia de
los Tribunales Administrativos.

iiy El objeto y finalidad del recurso es atacar la decision arbitral por
errores in procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de
Arbitramento, y no por errores in judicando, lo cual implica que no
puede impugnarse el laudo por cuestiones de fondo; por regla
general no es posible examinar aspectos de mérito o sustanciales, a
menos que prospere la causal de incongruencia por no haberse

“7 Esta norma fue modificada, en el afio 2001, por la ley 689, pero mantuvo el mismo sentido normativo de la
derogada.”

“8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera: Sentencia de 24 de mayo de 2006,
Exp. 31024, C.P. Alier Hernandez Enriquez.

“9 Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencias de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326; 12 de noviembre de 1993,
Exp. 7809 y el 24 de octubre de 1996, Exp. 11632. C.P. Daniel Suarez Hernandez; Sentencia de 16 de junio de 1994,
Exp. 6751, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez, de 18 de mayo de 2000, Exp. 17797, de 23 de agosto de 2001, Exp.
19090, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez, Sentencia de 28 de abril de 2005, Exp. 25811, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra; 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, en este Ultima se hace una
descripcion de los limites a los que esta sometido el juez de anulacidn.



decidido sobre cuestiones sometidas al arbitramento (No. 5 del
articulo 72 de la Ley 80 de 1993); ni cuestionar, plantear o revivir un
nuevo debate probatorio, o considerar si hubo o no un yerro en la
valoracion de las pruebas o en las conclusiones juridicas a las que
arribo el Tribunal.

iiiy En suma, al juez de anulacion no le esta autorizado adentrarse a
juzgar eventuales errores sustanciales, para modificar las
determinaciones tomadas por el Tribunal de Arbitramento, por no
estar de acuerdo con los razonamientos, conceptos o alcances
emitidos sobre los hechos controvertidos y sus consecuencias
juridicas; excepto, como se sefiald, cuando se deja de decidir
asuntos sometidos al arbitramento, en virtud de la causal establecida
en el numeral 5 del articulo 72 de la Ley 80 de 1993.

iv) Los procederes del juez del recurso de anulacion estan limitados por
el llamado “principio dispositivo”, conforme al cual es el recurrente
quien delimita, con la formulacion y sustentacion del recurso, el
objeto que con él se persigue y ello, obviamente, dentro de las
precisas y taxativas causales que la ley consagra.®

v) Sin embargo, ha manifestado la Sala que cabe el pronunciamiento
de anulacion de laudos por fuera de las citadas causales
establecidas en el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, en los siguientes
eventos a saber: a) cuando exista nulidad absoluta del pacto arbitral
por objeto o causa ilicita, caso en el cual procede su declaratoria
incluso de oficio y, por ende, invalida también el laudo; y b) en los
casos de nulidad por la obtencion de la prueba con violacion del
debido proceso, conforme a lo previsto en el articulo 29 de la
Constitucién Politica. 1?13

De la jurisprudencia que antecede, y que ahora reitera la Sala se concluye que el
recurso extraordinario de anulacion no puede utilizarse como si se tratara de una
segunda instancia, razon 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 anulacion no podran revocarse determinaciones

del Tribunal de Arbitramento basadas en razonamientos o conceptos derivados de

“10 Sentencia de 15 de mayo de 1992, Exp. 5326, C.P. Daniel Suarez Herndndez; y Sentencia de 16 de junio de 1994,
Exp. 6751, C.P. Juan de Dios Montes Hernandez.

“11 Sentencia de 8 de junio de 2000, Exp.16.973, C.P. Alier Hernandez Enriquez; Sentencia de 25 de noviembre de
2004, Exp. 25560, C.P. German Rodriguez Villamizar.

“12 Sentencia de 19 de junio de 2000. Exp. 16724, C.P. Ricardo Hoyos Duque; y Sentencia de 14 de junio de 2001,
Exp.19334, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.”

13 Actualmente, de acuerdo con la Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp. 32871, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, la
Sala precis6 que la nulidad absoluta del pacto arhitral por objeto 0 causa ilicita no constituye una nueva o diferente
causal de anulacion sino una manera de configuracion de la causal de anulacion consagrada en el numeral 4° del
articulo 72 de la Ley 80 de 1993; e igualmente la nulidad por la obtencion de pruebas con violacion del debido proceso,
tampoco se erige en una nueva causal de anulacion de los laudos, sino que es una de las formas en que puede
configurarse la causal consagrada en el numeral 1° del referido articulo 72, en cuanto se hayan dejado de practicar las
diligencias necesarias para evacuar las pruebas correspondientes.



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 sometio a

su consideracion y decision.

De otra parte, conviene también puntualizar que, segun la jurisprudencia de la
Sala, las causales de anulacion aplicables a un contrato celebrado por una
empresa de servicios publicos de naturaleza estatal deben ser las contenidas en el
articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, por cuanto se rige por el derecho privado,
en conformidad con los articulos 31 y 31 de la Ley 142 de 1994 (como sucede en
el presente caso en que efectivamente fueron invocadas con base en dicha
disposicion, bajo la consideracion de que se trataba de un contrato al que le era
exclusivamente aplicable el derecho comun de acuerdo con el citado articulo 32),

conclusién que se apoyo, entre otros, en los siguientes fundamentos:

“De un lado, porque el articulo 32 de la ley 142 establece que el
régimen juridico aplicable a los actos que expiden las empresas de
SPD es el derecho privado (...), disposicion que complementa al
articulo 31 de la misma ley. Segun aquella norma, resulta logica la
remision a las causales de anulacion del derecho privado, pues esa es
la filosofia recogida en dicha disposicion.

“De otro lado, las causales del art. 72 de la ley 80 se aplican, con
exclusividad, a los contratos que, en su parte sustantiva, se rigen por
dicha ley, de manera que no es procedente aplicarlas a los contratos
gue se rigen por el derecho privado. Dicho de otra manera, si, como
es sabido, la ley 80 no rige los contratos de las empresas prestadoras
de SPD, la exclusion de dicha norma debe ser total. De modo que no
encuentra explicaciéon razonable el hecho de que, por un lado se
sostenga rotundamente la inaplicacion de la ley 80 y, por el otro, se
decida la aplicacién de una de sus normas: el articulo 72, relativo a las
causales de anulacion del laudo arbitral.

“La proposicion, asi expuesta, no resulta coherente; por el contrario, lo
razonable es que la normacion aplicable corresponda a la propia del
régimen juridico que tutela el contrato, asi el juez que deba resolver la
controversia sea el juez especial, como ocurre en el sub judice. (...)

“La variacion del juez, sin embargo, no lleva insito el cambio de
régimen juridico. En otras palabras, pese a que la competencia es, en
estos casos, del juez administrativo, el régimen del contrato sera el
gue, legalmente, le corresponde, es decir el de derecho privado.” *

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de mayo de 2006, Exp.
31.024, C.P. Alier Hernandez Enriquez.



No obstante, este tema se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley
1150 de 16 de julio de 2007, modificé en su articulo 22 el articulo 72 de la Ley 80
de 1993, para establecer que “...[sJon causales de anulacién del laudo las
previstas en el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo
modifiqguen, deroguen o sustituyan...”, con lo 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, por tratarse de un contrato al cual se le aplica el derecho
privado, las causales de nulidad que resultan aplicables al momento de la
interposicion del recurso extraordinario contra el laudo arbitral (18 de mayo de
2007), corresponde a las establecidas por el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998 (que compila el articulo 38 del Decreto 2279 de 1989), tal y como asi fueron

esgrimidas en el memorial de presentacion del mismo.

3. DEL RECURSO DE ANULACION EN EL CASO CONCRETO

Precisado lo anterior, la Sala analizara en el orden propuesto por el recurrente en
la sustentacion presentada en el término previsto por la ley, si los cargos por él
endilgados configuran causales de anulacion del laudo arbitral de 16 de mayo de
2007, para lo cual se tendran en cuenta las consideraciones generales expuestas
en la jurisprudencia de la Sala a proposito de la naturaleza y caracteristicas del

recurso extraordinario de anulacion.

3.1. Primera 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).

3.1.1. Sustentacion del recurso

La configuracidn de esta causal la sustenta el censor en las siguientes situaciones

a saber:

15 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 v, 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 el recurso extraordinario de anulacién fue interpuesto
con anterioridad a que entrard a regir dicha reforma, razén por la cual se seguird la pauta jurisprudencial explicada en
precedencia.



i.) Ausencia de valoracion pertinente

a) En relacion con los incumplimientos de TELEACCESO como razén que

impide una indemnizacion a su favor.

Consideré el recurrente que, si bien el Tribunal de Arbitramento al adoptar la
decision contenida en el numeral segundo de la parte resolutiva del Laudo de
declarar el incumplimiento por parte de COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. del
contrato de Agencia Comercial, se fundamentdé en un profundo analisis juridico
probatorio (transcribe apartes del Laudo, Pags. 168, 169, 170, 172, 173, 174 y
182), “...el excelente analisis probatorio utilizado para condenar a COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. brillé por su ausencia, cuando el Tribunal decidi6 en torno a la
responsabilidad contractual de TELEACCESO...”

En su concepto, las pruebas que demuestran la relacion entre la inejecuciones
contractuales de la sociedad TELEACCESO y los incumplimientos de COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P., no fueron tenidas en cuenta por el Tribunal al resolver sobre la

situacion de la primera, lo que demuestra claramente que “...se apartd de la
realidad procesal para proferir un fallo inspirado en una inexplicable ‘equidad’

econdmica...”

Afirmo, ademas, que el Tribunal crey6 sustentar la declaratoria de incumplimiento
del contrato por parte de TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION, en la “prueba
producida en la instancia arbitral”, no obstante, dicha prueba no existe, en tanto
“...el Tribunal se centrd en analizar si la capacidad administrativa de Teleacceso
era a (sic) la adecuada o no, lo cual desde luego importaba al proceso, pero no
para probar el incumplimiento de esta compafiia, el cual ya estaba claro que no

existia, sino para determinar el monto de los perjuicios...”

Asi mismo, sostuvo que las pruebas que reposan en el expediente indican con
claridad que una mas eficiente administracion de TELEACCESO habria reducido
el monto de sus pretensiones econdmicas, lo cual le correspondia al Tribunal
cuantificar previo analisis de la prueba pericial, pero de ninguna manera, con base
en ello se podia concluir que por su parte también incumplié de manera grave con
el contrato; al contrario, era tal la confianza que TELEACCESO tenia por su

contraparte, que conservo su estructura administrativa, con todos los costos que



ello implicaba, en espera de una solucion al conflicto contractual que le permitiera

continuar con su negocio.

Por ultimo, concluyé que “...no existe légica juridica alguna en la manera que el
tribunal estructurd su fallo, las pruebas que observé con gran detenimiento en una
parte fundamental de su decision (las pretensiones de la convocante), fueron
inobservadas en su integridad a la hora de resolver sobre otra parte igualmente
fundamental de la disputa (las pretensiones y argumentos de defensa de la
convocada), situacion ésta que no solo lleva a una conclusién: que el fallo fue en

conciencia...”

b) En relacion con la terminacion del contrato por parte de COLOMBIA
MOVIL S.A. E.S.P. y el mutuo disenso tacito derivado del comportamiento de
TELEACCESO.

Sostuvo el libelista que la declaratoria efectuada en el numeral 5 de la parte
resolutiva del laudo atacado, segun la cual se habia presentado la extincion del
contrato de agencia comercial, porque, una vez se cerrg la ultima tienda el 3 de
junio de 2005, hubo aquiescencia concluyente entre las partes en reconocer la
conclusién definitiva del contrato, también se encuentra basada en una ausencia

absoluta de la prueba y constituye una mera suposicion del tribunal.

A su juicio, sin mayor esfuerzo se puede concluir que en el expediente si reposan
pruebas que demuestran que TELEACCESO se opuso a la terminacién del
contrato y que su comportamiento ante el no suministro de equipos por parte de
COLOMBIA MOVIL no obedecia a un querer sino a la inexistencia de alternativa

econdmica distinta.

Igualmente, discrepo el impugnante de la afirmacion del Tribunal de que las
comunicaciones enviadas por COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. no buscaban
terminar el contrato sino que eran meras advertencias, por cuanto las pruebas -
comunicaciones de 17 de agosto de 2005, publicaciones en los diarios El Pais y El
Tiempo, interrogatorio de Leén Dario Osorio Muiioz- indican que la intencidon de

aguella era acabar con el vinculo.

Finalmente, asever6é que el mutuo disenso tacito advertido por el Tribunal de

Arbitramento, no consulta la jurisprudencia elaborada por la Corte Suprema de



Justicia /CSJ, Cas. Civil, Sentencia de 1 diciembre de 1993, (Exp. 4022) en torno a
la necesidad de justificar con base en un contundente material probatorio
conforme al cual se pudiera deducir el deseo de TELEACCESO de extinguir el
contrato, y que se declar6 probada la excepcion de incumplimiento de
TELEACCESO cuando realmente se esta concediendo efectos juridicos
equivalentes a haber declarado probada la excepcion de contrato no cumplido con

el ropaje de aquélla.

ii.) Ausencia de aplicacion de normas juridicas basicas

Aseguro el impugnante que “no solo se declaré la existencia de un mutuo disenso
tacito sin observar y evaluar el material probatorio que indica todo lo contrario, sino
que el tribunal dejo de aplicar el ordenamiento procesal civil [art. 20 del Decreto
2651 de 1991] al fallar sin resolver de fondo sobre la trascendental excepcion: la
de contrato no cumplido...” prevista en el articulo 1609 del Cdodigo Civil y que fue
propuesta como medio de defensa por la convocante en la contestacion a la

demanda de reconvencion.

Asi mismo, adujo que la providencia tuvo un inesperado giro, pues, por una parte,
precisé el incumplimiento de la convocante y el efecto que produjo frente a las
finanzas de TELEACCESO hasta el punto de llevarla a la quiebra; y por otra,
absolvio a COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. al no pronunciarse sobre la excepciéon
mas importante, que evidentemente no estaba probada, creando a su favor la no
demostrada figura del “mutuo consentimiento técito”, con la que le cercend el

derecho a ser indemnizada.

3.1.2. Consideraciones de la Sala

3.1.2.1. El fallo en conciencia se caracteriza porque el juez dicta la providencia sin
efectuar necesariamente razonamientos de orden juridico, prescindiendo de las
normas juridicas y de acuerdo con su intima conviccion en relacién con el deber
ser y la solucion 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. Es decir, 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 o no 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; como corolario, el juez debe apreciar las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica, para lo cual podra tener en cuenta en
esa libre apreciacion de la prueba las reglas de la experiencia, la légica y la

ciencia, segun autoriza el articulo 187 del Codigo de Procedimiento Civil.

La Sala en Sentencia de 3 de abril de 1992, Exp. 6695, preciso 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 motivacién 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 motivacibn no aparece contemplada dentro de las
causales de anulacién de los mismos y menos cuando no se niega
sino gque se clasifica como deficiente o irregular.

“..Solo cuando el fallo que se dice en derecho deje de lado en forma
ostensible, el marco juridico que deba acatar para basarse en la mera
equidad podra asimilarse a un fallo en conciencia; porque si el juez
adquiere la certeza que requiere para otorgar el derecho disputado
con_apoyo en el acervo probatorio y en las reglas de la sana critica,
ese fallo serd en derecho, asi no hable del mérito que le da a
determinado medio o al conjunto de todos.”'’ -Subraya la Sala-.

16 Sentencia de 27 de abril de 1999, Exp.15623, C.P. Daniel Suarez Herndndez, y Sentencia de 16 de abril de 2000, Exp.
18.411, C.P. Maria Elena Giraldo Gémez.

17 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.



También ha sefialado la Seccién que la decisién equivocada no se identifica con la
decision en conciencia, razon por la que la causal de anulacibn en comento no
puede justificar por parte del juez del recurso la revision de la argumentacion
juridica elaborada por el Tribunal de Arbitramento (Sentencia de 28 de noviembre
de 2002, Exp. 22.191); ademas, 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, ha sostenido la Sala 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 solucion 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 &rbitros no tengan la libertad de
valoracion de las pruebas, segun las reglas de la sana critica.” 18

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. 19

Aungue la Sala reitera los criterios jurisprudenciales anteriores, estima oportuno
precisar que cuando se ha referido a que con base en esta causal puede ser
discutido el aspecto probatorio, asociado al problema normativo, debe entenderse
esta afirmacion en el contexto de la naturaleza del yerro que se sanciona con la

misma, esto es, por un vicio in procedendo y no in iudicando, de manera que bajo

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de julio de 2006, Exp.
31.887 C.P. Alier Eduardo Hernandez Henriquez.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, idem.



ese expediente 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

atencion a los limites que la ley ha fijado a este recurso.

Es decir, por via de esta causal no es viable plantear y menos aun estudiar una
violacién 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 interpretacion ostensiblemente contraria a su contenido real, es
decir, cuando desacierta en la contemplacion objetiva de la prueba, en cuanto la
omitié, ignoré o creyd que existia o al apreciarla distorsiond la situacion factica?. Y
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,

20 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.

21 Vid. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia N° 34 de 10 de agosto de 1999.



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 nocién del hecho, y en el error de
derecho, de una equivocada nocion de la ley probatoria.

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 razén 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.

3.1.2.2. En el caso concreto, el recurrente considerd que el laudo se profirid en
conciencia y no en derecho, incurriendose en la causal de anulacion invocada,
porque: i) el Tribunal declar6é que TELEACCESO S.A. habia incumplido el contrato
de agencia comercial y que el mismo fue objeto de terminacion por mutuo disenso
entre las partes, apreciaciones que carecen de sustento; y ii) declarado el
incumplimiento de COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. habia lugar al pago de la
indemnizacion por el impacto negativo en las finanzas que ello ocasion6 a la

convocada, pretension que fue denegada en forma injustificada.

Al respecto, la Sala coincide con el opositor del recurso y con el Ministerio Publico
en sus apreciaciones segun las cuales este cargo no esta 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

adoptd su decision bajo el siguiente analisis:

22 \fid. 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 admision de ese cargo, indicar las normas de caracter probatorio que se
consideren infringidas y explicar en qué consiste la infraccion, que es lo que de manera diéfana consagra el articulo 374
in fine del Cadigo de Procedimiento Civil, como requisito para la admision de la demanda.” Cfr. idem, Auto No.307 de 25
de noviembre de 1997.



En primer término, y luego de realizar un resumen pormenorizado de los
antecedentes, constatar juridicamente la capacidad de las partes y su
representacion, realizar una sintesis del litigio, condensar la demanda integral y su
contestacion, la demanda de reconvencion y su respuesta, el llamamiento en
garantia y la contestacion al mismo, las pruebas decretadas y practicadas, sefialo
que carecia de fundamento la excepcidon de incompetencia para conocer sobre
algunas pretensiones de la demanda formulada por la convocante, toda vez que
desde la primera audiencia de tramite habia precisado que contaba con ella, en
consideracion a lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion Politica, la
naturaleza y la capacidad de las partes, las caracteristicas, ambito y extension del
vinculo contractual convenido, la clausula compromisoria y las pretensiones que

reciprocamente se formularon.

Posteriormente, al comenzar el examen del fondo de la controversia se pregunto el
Tribunal si el negocio juridico fuente del litigio con independencia del tipo
contractual de agencia comercial que se le atribuyd por las partes, se encuadraba
dentro de los contratos de naturaleza estatal, segun la terminologia acufiada por la
Ley 80 de 1993, o en la de los de naturaleza privada, precision de especial
importancia para ubicar el régimen legal que debia serle aplicado. Para dilucidar el
anterior interrogante, observd que, como el objeto social de COLOMBIA MOVIL
S.A. E.S.P. se adicion0 significativamente, mediante reforma surtida en febrero de
2003, en cuanto se le agregd “la prestacion y comercializaciéon de Servicios de
Telefonia Publica Basica Conmutada” (art. 5 Escritura Publica 674 de 2003), y al
hacerlo se transformé en una “empresa de servicios publicos”, los contratos
celebrados por ella después de dicha reforma son de derecho privado y su
régimen legal es integramente el del derecho comun, segun se deduce del texto
del articulo 32 de la Ley 142 de 1994, norma que acoge un criterio subjetivo y que
prevalece sobre el articulo 31 ibidem.

Por lo tanto, concluyd que, por tratarse de una empresa de servicios publicos, de
conformidad con el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, todos los actos de
COLOMBIA MOVIL se rigen exclusivamente por las reglas del derecho privado, y
en particular el negocio juridico que se celebréo con TELEACCESO, el cual debe
reputarse de consensual, segun lo dispuesto por los articulos 1500 del Codigo

Civil y 824 del Cadigo de Comercio.



Esclarecido el régimen legal aplicable al negocio juridico cuyos pretendidos
incumplimientos y sus declaraciones constituyeron la materia objeto de su
pronunciamiento, el Tribunal analizé los antecedentes que rodearon la celebraciéon
del mismo para puntualizar que en virtud del citado principio de consensualidad y
de acuerdo con los articulos 1320 y 1331 del Cdédigo de Comercio, es
perfectamente claro que el contrato de agencia comercial existié desde cuando las
partes manifestaron su inequivoca intencion de celebrarlo en los términos del
modelo suministrado por COLOMBIA MOVIL, esto es, a partir del momento en
que, de un lado, TELEACCESO realizo los actos preparatorios para el lanzamiento
de los productos OLA, los cuales demandaron importantes inversiones de su
parte, y de otro lado, COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. escogi6 a la sociedad
TELEACCESO S.A,, fij6 la zona donde debia desarrollar sus actividades el agente
y supervisG el montaje de las tiendas y emitir las Ordenes sobre la fecha de

lanzamiento, etc.

Asi, encontré que estando vigente y en ejecucion el contrato de agencia comercial,
COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. envio a la sociedad TELEACCESO un documento
contentivo del texto del nuevo contrato que fue el que rigio las relaciones entre las
partes y que, en criterio de la ultima, desmejord sus condiciones econémicas y
constituy6 su celebracion un abuso de posicién dominante. Sin embargo, afirmé el
Tribunal, que no estaba probado que COLOMBIA MOVIL presion6 a
TELEACCESO abusivamente para que firmara el contrato, como tampoco que ella
se resisti0 a aceptar la modificacion al primer contrato o que hubiera dejado
constancia de su inconformidad, razones que tornaban imprésperas las
pretensiones que con fundamento en estos hechos adujo esta Ultima en la

demanda de reconvencion.

De otra parte, al indagar por la naturaleza juridica del contrato celebrado y
ejecutado por las partes, advirtié el Tribunal con sustento en la doctrina que, aun
cuando la clausula segunda dispone que es exclusivamente de agencia comercial,
el analisis de la integridad del clausulado (nimero 2.7 idem, Anexo 2 - politicas y
criterios tarjetas prepago, clausula 4 numerales 2 y 3, y clausula 5) y de la forma
en que se ejecutd (dictamen pericial cd. pruebas 4, fl. 250), no dejan duda de que
en su texto se englobaron dos contratos diferentes pero que no se oponen: el de
agencia comercial para la promocion de los servicios que ofrecia COLOMBIA
MOVIL y el de distribucion para la venta y reventa de las tarjetas prepago,
actividad esta ultima en que la intencidn de las partes fue la de que no diera lugar



a cesantia comercial. Por ello, coligié que no podian prosperar las pretensiones de
la demanda de reconvencidén que persiguen la declaratoria de incumplimiento del
contrato por parte de COLOMBIA MOVIL al no haberse liquidado la cesantia
comercial por colocacion de tarjetas prepago, y la condena por este concepto.

En cuanto a los incumplimientos resolutorios que reciprocamente se imputan las
partes, consider6 que para efectos de su analisis era menester insistir en las
directrices basicas y preponderantes del contrato de agencia comercial regulado
en el Capitulo V del Titulo XIlI del Libro Cuarto del Codigo de Comercio (arts. 1317
y ss.); entre ellas, en sintesis, menciond que: i) se trata de un negocio mercantil de
gestion de intereses ajenos, en el cual la actuacién del agente se circunscribe a la
intermediacién o celebracion de negocios de comercializacion de productos y
servicios, segun el caso, en beneficio o0 a nombre del agenciado, pero con
independencia de éste, para lo cual cuenta con una organizacion y estructura
propias, y asume el riesgo inherente representado en las inversiones y gastos que
demanda la gestion; ii) la intermediacion en la promocion y explotacion de los
negocios del empresario principal es duradera y estable, lo que obliga al agente a
realizar una gestion diligente, so pena de que los resultados obtenidos aunque
puedan no ser concluyentes de un incumplimiento, si lleguen a constituirse o0 no en
justa causa para terminar unilateralmente el contrato; iii) el compromiso que se
asume por el agente de desarrollar a su propio riesgo la gestion de promocion de
ventas de productos y servicios, de ordinario se realiza dentro de una zona
geografica determinada y exclusiva, siguiendo fielmente las instrucciones que
imparta el empresario principal y defendiendo lealmente los intereses de éste; y iv)
es una relacion continuada y de tracto sucesivo, que se traduce en una reciproca
colaboraciéon fundada en la mutua confianza, al extremo que faltando este

presupuesto, se derrumba el andamiaje negocial.

Con este mismo propoésito, manifestd que, por lo regular, entre los empresarios se
consolida una situacién de desequilibrio econémico que redunda en detrimento del
agente, quien para la realizacién de su encargo se encuentra sujeto a la voluntad
del agenciado titular de los bienes y servicios a promover y depende
econdmicamente del vinculo con éste, situacion que es factible verificar a partir de
las condiciones del mercado o de elementos objetivos y subjetivos, como la
seleccién de productos o servicios, la organizacion de la empresa subordinada, la
escasez y el poder relativo de la demanda y la existencia o no de alternativas de

accion comercial, entre otros.



Sostuvo que ese desequilibrio se refleja en las estipulaciones del contrato y que
per se no contraviene el derecho, salvo que se presente una explotacion y
ejercicio abusivo de ese poder de dominacién por parte del empresario, a la luz de
los preceptos superiores de rango constitucional y legal a los que se encuentra

sometida esa prerrogativa.

Bajo el anterior marco tedrico, afirmé que en el caso concreto obra prueba
(testigos, documentos, dictamen pericial) conforme a la cual se impone concluir
que la sociedad COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. carecia de derecho para pedir la
terminacién del contrato de agencia comercial de 17 de octubre de 2003, por
cuanto no cumplié con las obligaciones a su cargo y de ese incumplimiento se
originaron, en su mayoria, las faltas que le imputd6 a TELEACCESO, con el cual

existia una pronunciada dependencia econémica a su favor.

En efecto, puntualizé que, ante dificultades en extremo criticas en la organizacién
interna -coyunturas y colapso tecnolégico, segun sefialan los testigos- y
protuberantes errores en las previsiones sobre la demanda real de los productos y
servicios de comunicacién personal -PSC-, la convocante no estuvo a la altura de
las circunstancias y llevé a cabo actos que no consultaban los intereses legitimos
de la convocada, lo cual ocasion6 que no empezara en la fecha convenida con el
encargo y otros percances como la interrupcién intempestiva de la gestion
ordenada de manera unilateral desde el 12 de abril de 2004 por espacio de
cincuenta dias, y la falta de aprovisionamiento en forma debida de equipos y
demas medios tecnoldgicos para desempefar eficazmente el encargo, con el
argumento drastico de cartera de crédito insatisfecha, todo lo cual genero

problemas financieros que condujeron al cierre de las tiendas.

En consecuencia, infirid6 que la convocante falté a los principios de buena fe y
lealtad en la ejecucidén de sus obligaciones e incurrié en una explotacion abusiva
de su posicién de superioridad econémica y, por lo mismo, en un incumplimiento
grave del contrato, que impedian despachar favorablemente las pretensiones

objeto de la demanda, a excepcion de la primera.

Por lo demés, aseveré que como TELEACCESO no utiliz6 la facultad de
desistimiento unilateral del contrato (clausula 10 numerales 1 y 2) y que las
misivas enviadas por la convocante el 22 de junio y el 17 de agosto de 2005 no



podian entenderse sino apenas como advertencias que no ponian de manifiesto la
voluntad de finalizarlo, no quedaba otra alternativa distinta que constatar de
acuerdo con la prueba recaudada en el proceso, que el contrato termind por
aquiescencia de las partes cuando se cerro la ultima tienda el 3 de junio de 2005
y, en tal virtud, estim6 que no resultaba procedente la solicitud formulada por la
convocada de declarar que no habia situaciones que supusieran la terminacién de
ese contrato, ni la peticién de la convocante respecto de la terminacién anticipada
del mismo debido a un incumplimiento de TELEACCESO.

En este sentido, vale advertir que en relacion con la terminacién del contrato por
parte de COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P. y el mutuo disenso tacito derivado del
comportamiento de TELEACCESO, los arbitros tuvieron en cuenta y le dieron
mérito al material probatorio que obra en el expediente, motivo por el cual no
aparece manifiesto y ostensible, como lo sugiere el recurrente, que haya sido

producto de la intima conviccién del Tribunal.

Y en cuanto a las pretensiones de TELEACCESO (asunto que es materia de
inconformidad del recurrente en el sentido de que la declaratoria de
incumplimiento contractual carecia de sustento probatorio), el Tribunal observé
que TELEACCESO, también a la luz de las pruebas producidas, es contratante
incumplido, como quiera que en el dictamen pericial y las diligencias que recogen
los testimonios complementarios practicados de oficio (Juan de Dios Diez y Marco
Aurelio Gallego), se apreciaba que comenzé a incurrir sistematicamente en retraso
en la atencién de sus obligaciones pecuniarias de cuyo pago se hizo acreedora la
convocante por venta de equipos, tarjetas “Sin Card” y tarjetas prepago, cartera
morosa de formacion progresiva cuya omisidn de cancelarla representa un
incumplimiento grave que no obedecié a razones excusables, y que para la fecha
del dictamen ascendia a una importante suma ($700 millones). Por tanto, contrario
a la posicion del impugnante, reparese que si fue estudiado el incumplimiento de
TELEACCESO relacionado con el pago de la cartera por el Tribunal y sustentado

en las pruebas que reposan en el proceso.

De otra parte, a juicio del Tribunal la estrategia de no utilizar la facultad unilateral
que daba el contrato de terminarlo ante la justa causa que meses antes a abril de
2005 se habia configurado por el incumplimiento de COLOMBIA MOVIL, no la

hacian digna de reconocimiento de las indemnizaciones que reclama.



En sintesis, concluyeron los arbitros en el laudo atacado que, ante la situacién de
reciproco incumplimiento resolutorio, a ninguna de las partes les asiste el derecho
de exigir del otro el pago de las prestaciones que a titulo resarcitorio y por distintos
conceptos se contemplan en las pretensiones de la demanda y en la demanda de
reconvencion, razén por la cual resultaba procedente desestimarlas, reconocer
ese incumplimiento concurrente y declarar que la terminacion del contrato se
produjo debido al comportamiento de las dos partes, que no permitia un

entendimiento distinto.

Asi las cosas, tal y como se expuso, para que se configure la causal de anulacién
invocada por el censor, es necesario que sea manifiesta y ostensible la
circunstancia de que el fallo se profiri6 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, interrogatorios de parte, testimonios, inspeccion judicial,
dictamen pericial, oficios), 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 otorgé 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.

Ademas, para la Sala no puede pasar desapercibida la clara intencién del libelista de
que el juez del recurso de anulacion estudie errores in iudicando de la decision
arbitral, mediante una nueva valoracion de la prueba, en el entendido de que plantea
una violacién indirecta de las normas sustanciales por presuntos yerros de hecho al

apreciar la misma.

En efecto, llama la atencién que para sustentar este cargo el recurrente afirmé, por

via de ejemplo que:

“...una_revision del profuso acervo probatorio que consta en el
expediente permitird concluir que no existe la prueba producida a




instancia_arbitral que evidencie que Teleacceso incumpli6 de manera
injustificada y grave el contrato. El Tribunal se centr6 en analizar si la
capacidad administrativa de Teleaceso era a (sic) la adecuada o no, lo
cual desde luego importaba al proceso, pero no para probar el
incumplimiento de esta compaifiia, el cual ya estaba claro que no existia,
sino para determinar el monto de los perjuicios...”

Las pruebas que reposan en el expediente indican con claridad que una
mas eficiente administracion de Telacceso a lo sumo habria reducido el
monto de sus pretensiones econdmicas, o cual le correspondia al
Tribunal cuantificar previo analisis de la prueba pericial, pero de ninguna
manera, con base en ello se puede concluir que Teleacceso por su
parte también incumplié de manera grave con el contrato. Las pruebas
adicionales practicadas por el tribunal demuestran que era tal la
confianza que Teleacceso tenia por su contraparte, que conservd su
estructura administrativa, con todos los costos que ello implicaba, en
espera de una solucion al conflicto contractual que le permitiera
continuar con su negocio. Insisto, un analisis integral de la prueba
habria permitido al tribunal llegar a una conclusion diametralmente
opuesta.

El anterior razonamiento se funda en que, como el mismo tribunal lo
reconocio _al analizar los comportamientos de COLOMBIA MOVIL S.A.
E.S.P., existe abundante material probatorio, que indica que
efectivamente fueron dichos comportamientos los que postraron
econOmicamente al agente comercial convocado y que por tanto lo
llevaron a la situacion de no poder ejecutar algunos compromisos
econOmicos derivadas del contrato.

No existe légica juridica alguna en la manera que el tribunal estructurd
su_fallo, las pruebas que observé con gran detenimiento en una parte
fundamental de su decision (las pretensiones de la convocante), fueron
inobservadas en su integridad a la hora de resolver sobre otra parte
igualmente fundamental de la disputa (las pretensiones y argumentos
de defensa de la convocada), situacion ésta que no solo lleva a una
conclusién: que el fallo fue en conciencia...” (subraya la Sala).

Como puede apreciarse, el recurrente se refiere al estudio probatorio y al analisis
juridico realizado por el Tribunal en materia de calificacion de incumplimiento
contractual de las partes, pero a la vez manifiesta que el Tribunal actudé en
conciencia, lo que aunado a las diversas transcripciones que efectia del texto del
laudo en su escrito de impugnacion, confirma que el fallo fue proferido en derecho
y que la discrepancia estriba en que no acepta la solucién juridica que fue
adoptada por los arbitros.

En las anteriores condiciones, se vislumbra que los argumentos formulados en este
cargo por el recurrente se estructuran sobre presuntos vicios in iudicando y no in
procedendo, que se proponen, incluso, en forma similar a un recurso de apelacion,

dado que se enfilan a atacar las conclusiones juridicas y la valoracion de las



pruebas consignadas en el laudo, de manera que su estudio implicaria que la Sala
realizara un analisis del fondo del proceso y de su acervo probatorio, lo cual esta
vedado al resolver el recurso extraordinario de anulacion de laudos, en tanto no se
trata de una segunda instancia de los arbitros en la que se cuente con los poderes

que tiene el juez de un recurso de alzada.

En efecto, ndétese como el impugnante con el recurso pretende sacar avante su
personal apreciacion e interpretacion juridica de la manera como debieron ser
valoradas las pruebas por el Tribunal de Arbitramento, por cuanto no comparte la
decision que resolvid el problema juridico, lo cual resulta inaceptable pues se
sustenta en presuntas violaciones indirectas a la ley sustancial, es decir, en la
actividad in iudicando, para la que, se insiste, no esta prevista ninguna causal en
tratdndose del recurso extraordinario de anulacion de laudos arbitrales, por lo que
también se considera que el actor desatendid la técnica procesal del recurso y

desconocio su finalidad.

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 aplicacién 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.

Por ultimo, en cuanto al segundo argumento de esta causal que se titula “Ausencia
de aplicacion de normas juridicas basicas”, el cual se fundamenté en el
desconocimiento de una norma procesal “...al fallar sin resolver de fondo sobre la
trascendental excepcién: la de contrato no cumplido...”, formulada por la
convocante COLOMBIA MOVIL S.A E.S.P. en la respuesta a la demanda de
reconvencion, se debe agregar que se incurrié en una grave falta de técnica, toda
vez que el recurrente enmarco esa circunstancia en la causal relacionada con el
fallo arbitral proferido en conciencia, cuando es propia del supuesto de una causal
de anulacion distinta que busca sancionar la violacion al principio de congruencia
del laudo, esto es, no haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento
de que trata el numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 y cuyo interés
juridico se radica en el afectado con tal omision, motivo por el cual la Sala no
realizara en torno a la misma consideraciones adicionales y particulares diferentes

a las ya expuestas.



En este orden de ideas, concluye la Sala que el Tribunal como consecuencia de
un estudio juridico y probatorio resolvié el asunto litigioso con fundamento en el
derecho objetivo vigente, esto es, fall6 con base en las normas juridicas y su
interpretacion, analizd el contrato, expuso consideraciones basadas en fuentes
formales del derecho y valoré las pruebas obrantes en el juicio arbitral con

sustento en la sana critica.

Por lo tanto, se infiere 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.

3.2. Segunda causal: “...No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al
arbitramento”...” (Numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998).

3.2.1. Sustentacion del recurso

Fundamenta el impugnante esta causal en el hecho de que en la demanda de
reconvencion TELEACCESO presenté como parte de sus pretensiones el
reconocimiento, a manera de dafio emergente, de una serie de valores derivados
de la ejecucion contractual y que no habian sido pagados por la convocante,
pidiendo, ademas, a manera de lucro cesante, los correspondientes intereses de

tales sumas.

En tal virtud, esgrimid6 que al declarar el Tribunal que TELEACCESO también
incumplié el contrato y que, por tanto, no tenia derecho a la indemnizacion de
perjuicios, olvidé resolver sobre aquellos valores derivados de la ejecucién
contractual que no se encontraban pagados, es decir, de aquellas obligaciones

incumplidas por la convocante.

En su inconformidad por este aspecto con el fallo, reclamé el censor: “...si
COLOMBIA MOVIL incumplié el contrato, razon por la cual no tiene derecho a ser
indemnizada, ¢por qué se le premia con una fallo que la exonera del pago de
obligaciones contractuales incumplidas?. Este razonamiento no esta previsto en la
ley y si no lo ésta, no es producto de un analisis juridico sino de la conciencia del
fallador”.



Finalmente, concluyé que si en gracia de discusion ocurrié la terminacion del
contrato por el mutuo disenso tacito que declaré el Tribunal, no se entiende la
razon por la cual dej6 de pronunciarse sobre todo lo pretendido por TELEACCESO
S.A. EN LIQUIDACION, pues ella solicit6 que se condenara a COLOMBIA MOVIL
S.A. E.S.P. a pagar, ademas del lucro cesante, algunos rubros provenientes de la
ejecucion contractual y probadamente incumplidos por éste, como por ejemplo -
enuncia- la comision residual que no fue cancelada ni una sola vez y cuyo valor
fue acreditado a través del dictamen pericial, concepto que debia ser pagado a
partir del sexto mes de la vinculacion del usuario y hasta treinta y seis meses
adicionales, aun después de terminado el contrato; asi como las comisiones por

ventas causadas ($2.593.188.178) con anterioridad a la extincion del contrato.

3.2.2. Consideraciones de la Sala

3.2.2.1. La causal “No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento”,
prevista en el numeral 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, se configura
cuando el laudo no decide todos los puntos objeto de arbitramento, evento en el cual
se predica que el fallo es minima o citra petita respecto de las pretensiones,
excepciones procesales y demas aspectos de la relacion juridico procesal (articulos
304, 305y 306 del C. de P. Civil).

Esta causal y la prevista en el numeral 8 del mismo articulo (“Haber recaido el laudo
sobre puntos no sujetos a la decision de los arbitros o haberse concedido mas de
lo pedido”), son expresion de la garantia al principio de congruencia de los fallos,
contenido en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil (modificado por el
articulo 1° numeral 135 del Decreto 2282 de 1989), 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 consideracion por la voluntad de las partes en el proceso arbitral
dentro de los limites previstos en el pacto arbitral (cldusula compromisoria o
compromiso) celebrado por ellas, en la ley y en la Constitucion Politica, fuentes

éstas que otorgan y enmarcan la competencia de los arbitros.

En efecto, el principio de congruencia implica que en la decision de los arbitros
que 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 alla 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), quebrantos a esa regla de
atribucion por exceso o por defecto, que se encuentran tipificadas como hechos
pasibles para la invocacion de la nulidad del laudo arbitral en los términos de los
numerales 8 y 9 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998.

Asi, con la causal del numeral 9 de la disposicion antes citada, se sanciona la
violacién del principio de congruencia cuando el laudo omite pronunciarse sobre el
contenido de la demanda -pretensiones y causa petendi- de la convocatoria del
Tribunal de Arbitramento o sobre la contestacién de la misma -excepciones
propuestas por el demandado-, o de la demanda de reconvencion y su respuesta,
enmarcadas dentro del objeto del pacto arbitral, la ley y la Constitucion Politica,
que fijan el ambito de la competencia de los arbitros para pronunciarse

validamente.

Por tal motivo, la incongruencia de las providencias judiciales se debe buscar a
través de una comparacion de la relaciéon juridico procesal y lo resuelto por el
fallador, andlisis que de arrojar la carencia de pronunciamiento sobre una o varias
de las cuestiones que debia el juez arbitral decidir, determina la configuracion del
supuesto consagrado en la causal que se estudia y apareja, como atras se sefiald,
que el juez deba anular el laudo y entrar a proferir fallo en relacion con los puntos
omitidos (inciso segundo del articulo 165 ibidem).

En oportunidades anteriores, la Sala ha dicho que para determinar el cumplimiento
del principio que consagra la congruencia de las providencias judiciales es
menester realizar un proceso comparativo no solo de la relacion juridico procesal -
definida por las pretensiones y las excepciones de las partes- con la sentencia o
laudo arbitral, sino también entre la parte considerativa 0 motiva de la providencia
y la parte resolutiva de la misma, dado que las providencias judiciales deben

guardar armonia tanto interna como externa.??

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de junio de 2001, Exp.
17369. C.P. Jesls Maria Carrillo Ballesteros. En esta providencia se cita la Sentencia de 13 de febrero de 1998, Exp.
8714, Seccién Cuarta, segun la cual la incongruencia “...interna, esta referida a la armonia entre la parte considerativa y
la resolutiva de la sentencia. La externa, se traduce en la concordancia debida entre el pedido de la partes en la
demanda y su correccidn, las excepciones con la sentencia y encuentra su fundamento en el articulo 170 del C.C.A.,
armonico con los articulos 304 y 305 del C.P.C...".



Sin embargo, 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, independientemente de si éste es acertado o erréneo, para concluir si
efectivamente se presentd o no una omision de decidir algin 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.?4

En suma, los &rbitros 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, para 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 de que ante una omision en la
construccion del fallo de los asuntos susceptibles de resolver se incurra en la
causal 9 de nulidad del articulo 163 del Decreto 1818 de 1993.

3.1.2.2. Descendiendo al caso concreto, advierte la Sala que para el recurrente el
laudo no decidié sobre cuestiones sujetas al arbitramento, porque no se pronuncié
acerca de la pretension indemnizatoria del dafio emergente surgido de la
ejecucion contractual no pagada por COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., que
contempla entre otras, la comision residual y las comisiones por ventas causadas

antes de la terminacién del contrato, por lo que el laudo deviene en incongruente.

Este planteamiento, de conformidad con lo arriba expuesto, induce a la Sala a
verificar de manera conjunta la relacion juridico procesal y lo resuelto por el fallador
en el laudo arbitral, asi como su parte motiva y resolutiva frente a las pretensiones y
excepciones formuladas en el proceso, para determinar si existe la debida armonia
entre lo pedido y lo resuelto o la carencia de ésta a propésito del asunto que echa de

menos el recurrente en la providencia arbitral atacada.

Asi, del comparativo entre las pretensiones de la demanda de reconvencion y el

laudo arbitral, la Sala no observa un fallo incongruente por omision de un extremo

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 6 de diciembre de 1993, Exp. 4046.



de la relacion juridica procesal, por cuanto esas suplicas fueron objeto de andlisis

y pronunciamiento por parte de los arbitros en el fallo.

En efecto, en la demanda de reconvencion la convocada solicité en la pretension
séptima los conceptos que se estiman omitidos, esto es, la comision residual y las
comisiones por ventas causadas y a ellas hace referencia el laudo arbitral en la
parte motiva en las paginas 48 y 49, y en el numeral 8 de la parte resolutiva del

mismo (Pag. 183) se nego la mencionada pretension, en los siguientes términos:

“OCTAVO - Desestimar por falta de fundamento la totalidad de las
pretensiones contenidas en la demanda de reconvencion presentada
por TELEACCESO S.A. -En liquidacion- e identificadas en el capitulo
correspondiente de dicho escrito bajo los numeros CUATRO, CINCO,
SEIS, SIETE, OCHO y NUEVE.”

Y como motivacion de dicha negativa, en el laudo arbitral (Pags. 179 a 180) se lee:

“En sintesis, ante la situacion de reciproco incumplimiento resolutorio,
acreditado _en el proceso de conformidad con lo indicado en los
parrafos que anteceden, a ninguno de los compromitentes les asiste el
derecho a exigir del otro el pago de las prestaciones gque a titulo
resarcitorio y por_distintos conceptos piden en la demanda y en la
reconvencién, partiendo ambos del supuesto equivocado de que el
contrato de agencia comercial que los vinculd, termino
anticipadamente por denuncia unilateral fundada en causas que cada
una de dichas entidades le atribuye con exclusividad a la otra, lo que
puesto en otros términos quiere significar que, dado el hecho de que
las partes en los escritos rectores en mencién, presentan claramente
dichas pretensiones como rubros que estiman indemnizables a
condicion de que, previamente, se produzca la declaracion de
responsabilidad derivada de las faltas de las cuales mutuamente se
inculpan, ha de entenderse por l6gica que se trata de pretensiones
sucesivas _consecuenciales qgue en gquarda de las reglas de
congruencia_se impone desestimar_igualmente al no _haber lugar a
efectuar _la susodicha declaracion, desestimacion que desde luego
comprende -valga apuntarlo para evitar dudas acerca del alcance de
la decision- las cantidades de dinero que la convocante afirma debe
pagarle a la convocada a titulo de resarcimiento por concepto de
“...cartera adeudada...”

Por fuerza, entonces el laudo se limitara en lo sustancial a reconocer
ese incumplimiento concurrente y a declarar que, efectivamente, la
terminacién del contrato en cuestion se produjo en forma anticipada,
debido a comportamientos concluyentes de las dos partes que no
permiten un entendimiento distinto.” (Subraya la Sala).

De la transcripcion de las pretensiones de la demanda de reconvencion realizada al
comienzo de esta providencia, del numeral 8 de la parte resolutiva del laudo y de lo

expresado en precedencia, fluye con claridad que se resolvi6é el asunto o cuestion



que el recurrente cree que se omitié, de manera que no encuentra la Sala que se
haya vulnerado el principio de congruencia en el fallo arbitral por un vicio citra o infra
petita, en la medida en que los arbitros efectivamente explicaron las razones
juridicas por las cuales no accedian a esa pretension y a otras formuladas por la

convocada.

En otros términos, para la Sala, desde una perspectiva objetiva y formal, no resulta
incongruente la mencionada decisién adversa a la convocada y consignada en la
parte resolutiva del laudo, luego de que los arbitros en la parte motiva analizaran
el incumplimiento reciproco del contrato por ambos contratantes y advirtieran que
si no les asistia el derecho a exigir del otro el pago de las prestaciones que a titulo
resarcitorio y por los distintos conceptos solicitaban en la demanda y en la de
reconvencion y, por ende, al no proceder una declaratoria de responsabilidad de
alguna de ellas?®®, la consecuencia que se imponia era denegar las demas
pretensiones de tipo condenatorio que derivaran de aquélla, por estar

procesalmente sujetas a una “acumulacién sucesiva” 2.

De otra parte, también es importante precisar que si la decision adoptada en el
laudo no fue favorable a las pretensiones del demandante, es decir, si en él se
resolvié en forma negativa o adversa a sus intereses, no es una actuacion que
viole el principio de congruencia, por cuanto comporta un pronunciamiento sobre
la pretensién como resultado del debate procesal y con observancia de las formas
propias del juicio arbitral, que, por lo mismo, excluye la prosperidad de la causal

invocada.?’

En sintesis, el Tribunal de Arbitramento no dej6 de pronunciarse o resolver
respecto de la cuestidon litigiosa materia de conocimiento en virtud del pacto

arbitral, no siendo viable, por la naturaleza extraordinaria del recurso de anulacion

25 Segun solicitaba la convocante en la pretension tercera de la demanda y, a su turno, la convocada en la pretension 6
de la demanda de reconvencion.

2% | a acumulacion sucesiva se presenta cuando se propone una pretension bajo la condicion de que antes sea acogida
la otra de la cual tomara vida. Cfr. MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil". Undécima Edicién.
Editorial ABC. Bogota. 1991. Pag. 396.

27, Distinto de no decidir un extremo de la litis -ha dicho la Corte- es resolverlo en forma adversa al peticionario. En el
primer caso el fallo seria incongruente y, en consecuencia, podria ser atacado en casacion con base en la causal
segunda; en el otro no, puesto que el fallo adverso implica un pronunciamiento del sentenciador sobre la pretension de la
parte (...) De lo contrario se llegaria a la conclusion de que el fallo sdlo seria congruente cuando fuera favorable a las
pretensiones del demandante, lo que a todas luces es inaceptable.” Corte Suprema de Justicia, Sentencia de fecha 22
de enero de 1980 (G.J. t CLXVI pag. 9).



del laudo arbitral, evaluar la manera cémo interpreté la demanda de reconvencién
y decidio las pretensiones de la convocada y determinar si lo hizo correcta o
erradamente, dado que esta causal no autoriza realizar un examen o calificacién
de las consideraciones que han servido al juzgador como motivos determinantes

de su fallo.

Se advierte lo anterior, en tanto el censor pretende en ultimas por via de la referida
causal de fallo infra petita la revisiobn de las bases normativas, probatorias y
argumentativas en que el tribunal de arbitramento cimenté su laudo, lo que

conduce a que su impugnacion por este aspecto también sea rechazada.

Por lo expuesto, este cargo no prospera.

En las anteriores condiciones se impone concluir que el recurso extraordinario de
anulacion interpuesto por TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION, en su calidad de
convocada en el proceso arbitral, carece de prosperidad, por cuanto no se probo
alguna de las causales invocadas. En consecuencia, la parte recurrente sera
condenada en costas, de conformidad con lo ordenado en el inciso tercero del
articulo 165 del Decreto 1818 de 1998.

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: DECLARASE INFUNDADO el recurso de anulacion interpuesto contra
el laudo arbitral proferido el 16 de mayo de 2007 por el Tribunal de Arbitramento
convocado para resolver las controversias surgidas entre TELEACCESO S.A. EN
LIQUIDACION, en calidad de convocada, y COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P., en
calidad de convocante, con ocasion del Contrato de Agencia Comercial de 17 de
octubre de 2003 y su Acuerdo Modificatorio No. 1 de 31 de marzo de 2004.

SEGUNDO: CONDENASE en costas a la recurrente convocada, TELEACCESO
S.A. EN LIQUIDACION, las cuales seran liquidadas por la Secretaria de esta
Seccion.



TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

Arbitramento a través de su Secretaria.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE.

MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR RUTH STELLA CORREA PALACIO
Presidente de la Sala

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
Aclaré voto

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA



ACLARACION DE VOTO DOCTOR MAURICIO FAJARDO GOMEZ

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES Y MIXTAS - Carécter de
entidades descentralizadas

Para concluir acerca de la competencia que le asiste a la Seccion Tercera del
Consejo de Estado para conocer del recurso de anulacion en el caso que se cita
en la referencia, estimo que habria bastado acudir a las razones de orden legal,
suficientemente claras, que la propia Sala ha recogido en la jurisprudencia que al
respecto se encuentra suficientemente consolidada, tal como lo evidencian los
fallos fechados en junio 6 de 2002, en agosto 1 de 2002 y en marzo 2 de 2006

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza.
Conformacién del capital

Dada la importancia y el énfasis que -aunque de manera poco uniforme, en
algunos apartes de la Sentencia C-736-07 la Corte Constitucional le atribuye al
criterio de la participacion de aportes publicos en la composicion del capital de las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios, me atrevo a considerar que las
conclusiones relacionadas con la incorporacion a la estructura de la rama ejecutiva
del poder publico, en punto de las ESP’s privadas, obliga a efectuar una distincion
en relacion con esa categoria definida inicialmente en el apartado 14.7 de la Ley
142, de tal manera que hacia el futuro sera posible diferenciar dos (2) subespecies
distintas derivadas de la clasificacion de las ESP’s privadas, esto es: por un lado
las ESP’s privadas que, seran aquellas cuyo capital pertenece mayoritariamente a
los particulares pero que, en ese sentido, cuentan con alguna participacion -
obviamente minoritaria, de aportes publicos y, por el otro lado las ESP’s puras o
propiamente dichas, que seran aquellas cuyo capital pertenece, en su integridad
(100%) a los particulares y no cuentan, entonces, con aporte alguno proveniente
del erario. Asi las cosas, siguiendo los razonamientos de la Corte Constitucional
se deberian tener como entidades descentralizadas a las ESP’s oficiales, las
mixtas y las privadas, mientras que no entrarian en ese género las ESP’s privadas
puras o propiamente dichas.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota D.C., dieciséis (16) de junio de dos mil ocho (2008)
Radicacién numero: 11001-03-26-000-2007-00061-00 (34543)
Actor: TELEACCESO S.A. EN LIQUIDACION

Demandado: COLOMBIA MOVIL S.A. E.S.P.

Referencia: RECURSO DE ANULACION LAUDO ARBITRAL



La presente aclaracion se genera en un aspecto que en esta ocasion resultd
determinante para que la mayoria de la Sala concluyera acerca de la competencia
que le asiste a la Seccion Tercera del Consejo de Estado para ocuparse del
conocimiento y la decision del recurso de anulacién citado en la referencia,
aspecto relacionado con los pronunciamientos que consigné la Corte
Constitucional en su sentencia C-736 de 2007 respecto de la naturaleza juridica

de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios -ESP’s-.

En efecto, segun lo refleja el contenido del fallo al cual corresponde la presente
aclaracion de voto (paginas 21 y 22), la competencia de la Sala estaria
determinada por las manifestaciones que la Corte Constitucional efectué en su
aludida sentencia C-736 de 2007, asi:

“1. COMPETENCIA

“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 ocasion del Contrato de Agencia Comercial de 17 de
octubre de 2003 y su Acuerdo Modificatorio No. 1 de 31 de marzo de
2004, en el que una de las partes, como en este caso COLOMBIA MOVIL
S.A. E.S.P., en calidad de convocante, es una Empresa de Servicios
Pablicos con una participacion publica, entidad que, segun sefald
expresamente la Corte Constitucional mediante Sentencia C-736 de
200728, tiene una naturaleza especial publica y forma parte de la
estructura del Estado, concretamente de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico en el orden descentralizado.

“De ahi que en desarrollo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
gue defini6 que una Empresa de Servicios Publicos con cualquier
porcentaje de capital estatal -como ocurre en el caso de la entidad
convocada- tiene una naturaleza publica especial, resulta forzoso entrar a
resolver el recurso interpuesto contra el laudo arbitral, dado que esa
definicion trae como consecuencia que la Corporacion sea competente
para resolver dicha impugnacién, por cuanto la Ley 1107 de 2006, asigno
a la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo el conocimiento y
juzgamiento de las controversias en las cuales sean parte las “entidades
publicas” 2°.

28 Corte Constitucional, Sentencia C - 736 de 19 de septiembre de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy.

29 “Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo
estd instituida para juzgar las controversias v litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos drganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos
y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley (...)". (Subraya la Sala). Asi, al modificarse la
clausula general de competencia prevista en el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, se adoptd un criterio
organico, o lo que es igual, la competencia se fijo conforme a un elemento subjetivo, de acuerdo con el cual el factor para
efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de los sujetos procesales a la estructura del Estado,
abandonando asi el factor funcional o material.




1.- UN ACTO DE CONTRICION INICIAL.

Por elementales razones de honestidad intelectual, debo empezar la presente
aclaracién de voto reconociendo que en un primer momento consideré que los
andlisis que la Corte Constitucional plasmé en su Sentencia C-736 de 2007
acerca de la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos
domiciliarios y en particular las de caracter mixto, resultaban realmente
determinantes tanto para dirimir las discusiones existentes al respecto como para
definir la competencia que le asiste a la Seccion Tercera del Consejo de Estado
para conocer de los asuntos o las controversias en las cuales sean parte esas

instituciones.

Es por ello que invocando expresamente los aludidos pronunciamientos del
Tribunal Constitucional, en mi calidad de ponente propuse a la Sala y asi se
acogio, la expedicion de tres (3) providencias mediante las cuales se reafirmo la
tesis que ha sostenido el Consejo de Estado acerca del caracter de entidades
descentralizadas que les corresponde a las ESP’s oficiales y mixtas, aunque,
bueno es puntualizarlo, sin hacer referencia alguna al caso de las ESP’s privadas

a las cuales también se extiende la aludida sentencia C-736-07.

Dos de tales proveidos fueron expedidos en diciembre 12 de 2007, oportunidad

en la cual se sefal6:

“De acuerdo con los antecedentes jurisprudenciales antes destacados, se
desprende, con meridiana claridad, que dentro de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado existe, en torno a sus providencias, un criterio
mayoritario y reiterado, segun el cual la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es competente para resolver las controversias
contractuales donde sea parte una entidad estatal y, de forma especifica,
una E.S.P., de naturaleza mixta, como quiera que esta clase de entidades
forman parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y, por tanto, su
actividad es objeto de control por esta Jurisdiccion y no por la Justicia
ordinaria.

“La tesis anteriormente expuesta, esto es que las E.S.P., mixtas forman
parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, ha sido reafirmada, de
manera reciente, por la Corte Constitucional, la cual, mediante sentencia
C 736 de 2.007, consider6 que (... ...).



“Asi las cosas, abundan los argumentos en pro de que la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativa es la competente para conocer de
controversias contractuales donde esté involucrada una E.S.P., mixta, la
cual -segun quedd expuesto- forma parte de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico y, por consiguiente, debe considerarsele como una
entidad estatal” 3. (Se ha destacado).

La tercera providencia corresponde al fallo que se dicté en marzo 27 de 2008 por
la Seccién Tercera del Consejo de Estado, oportunidad en la cual -especialmente
en la respectiva nota a pie de pagina- se sostuvo:

“Para efectos de realizar el analisis de competencia y de pertinencia de
las causales de anulacion invocadas, sea lo primero puntualizar que la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd - ETB S.A. ESP., en su
calidad de empresa por acciones de naturaleza mixta es una entidad
estatal prestadora de servicios publicos domiciliarios®!, que como tal se
ubica dentro de la gama de Entidades Estatales autorizadas para
prestar Servicios Puablicos Domiciliarios, modalidad que a su turno se
incluye en el género de las Prestadoras de Servicios PuUblicos
domiciliarios, al cual también pertenecen las Empresas de Servicios
Pablicos Domiciliarios -E.S.P.-, cuya naturaleza y definicion legal se
encuentran consagrada con toda precision en el articulo 17 de la misma
Ley 142 -segun el cual, aquellas siempre deben estar organizadas como
sociedades por acciones y se distinguiran con la sigla “ESP”, tal como lo
prescribe el articulo 19 de esa misma normatividad, de donde se tiene que
éstas Ultimas apenas si constituyen una mas de las diferentes especies
gue integran el citado género de los Prestadores de Servicios Publicos
Domiciliarios, tal como se infiere del articulo 15 de la Ley 142”32, (Las
negrillas pertenecen al texto original).

No obstante que fui yo precisamente quien propuse a la Corporacién los
pronunciamientos que se dejan parcialmente transcritos y, como resulta apenas
natural, los acomparfié con mi voto sin reserva alguna, estimo oportuno sefalar -
como lo expuse durante el curso del debate que culmind con la adopcion del fallo
al cual corresponde la presente aclaracién de voto-, que nuevas revisiones de la
aludida Sentencia C-736 de 2007 me han llevado a la conviccién de que resulta
totalmente innecesario e indtil que la Sala invoque ese fallo de constitucionalidad

para determinar su competencia, puesto que las consideraciones que le sirvieron

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Autos de diciembre
12 de 2007, radicaciones nimeros 33.624 y 33.645.

31 Nota a pie de pagina original de la sentencia transcrita: “Respecto de la naturaleza juridica de las
empresas prestadoras de servicios publicos mixtas se acoge el criterio que ha fijado la Sala a
partir de la sentencia de 2 de marzo de 2006, expediente 32.302, reiterado en auto del 8 de febrero
de 2007, expediente 30.903, asi como la sentencia C-736 de 2007 proferida por la Corte
Constitucional”. (Se ha destacado en negrillas).

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia de marzo
27 de 2008. Radicacion No. 33.644.



de soporte acerca de la naturaleza juridica de las empresas de servicios publicos
domiciliarios de caracter mixto no resultan vinculantes y desafortunadamente no

aporta claridad en esa materia.

2.- LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO ACERCA DEL
CARACTER DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS QUE LES
CORRESPONDE A LAS EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS OFICIALES Y
MIXTAS.

Para concluir acerca de la competencia que le asiste a la Seccidén Tercera del
Consejo de Estado para conocer del recurso de anulacién en el caso que se cita
en la referencia, estimo que habria bastado acudir a las razones de orden legal,
suficientemente claras, que la propia Sala ha recogido en la jurisprudencia que al
respecto se encuentra suficientemente consolidada, tal como lo evidencian los

fallos fechados en junio 6 de 2002, en agosto 1 de 2002 y en marzo 2 de 2006.

En el fallo de junio 6 de 2002 se reiter6 el criterio segun el cual, al margen del
régimen legal al que deba someterse un determinado contrato -derecho publico o
derecho privado-, si a su celebracién concurre una entidad que encuadra dentro
del concepto genérico de ‘entidad estatal’, como es el caso de las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios oficiales, dicho vinculo debe tenerse como parte

de la categoria, igualmente genérica, de los contratos estatales, asi:

“En este caso, dada la condicion de empresa de servicios publicos
oficial de Telecom, cabe sefalar que la Sala ha definido la competencia
de esta jurisdiccion para conocer de las controversias que se derivan de
los contratos que celebren las empresas de su género, sin importar que
se rijan por el derecho privado®3, como quiera que no es el tipo de
régimen legal el que determina el juez del contrato y en tanto
“solamente por via de excepcion la justicia administrativa puede ser
relevada del conocimiento de controversias originadas en actuaciones
de las entidades publicas, que por disposicion legal estén sujetas a
regimenes especiales y atribuidas a otra jurisdiccion, como por ejemplo,
a la ordinaria o a la justicia arbitral.”34

33 Cita original del fallo transcrito: “La definicién de la competencia con fundamento en dicho criterio
fue adoptada por la Sala a partir de una interpretacion sistematica del articulo 31 de la ley 142 de
1994, antes de las modificaciones que introdujo la ley 689 de 2001, frente a la falta de
determinacion por parte del legislador de la jurisdiccién que conoceria de las controversias que se
originaran en los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos
a los que se refiere la ley”.

34 Cita original del fallo transcrito: “En este sentido se pronuncio la sala en auto del 20 de agosto de
1998, expediente 14.202, reiterado en auto del 8 de febrero de 2001 (exp. 16.661)".



“De este modo, son contratos estatales “todos los contratos que
celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que se regulen por el
Estatuto General de Contratacion Administrativa o que estén sujetos a
regimenes especiales™®, y estos Ultimos, donde encajan los que
celebran las empresas oficiales que prestan servicios publicos
domiciliarios, son objeto de control por parte del juez administrativo,
caso en el cual las normas procesales aplicables a los tramites que ante
éste se surtan no podran ser otras que las del derecho administrativo y
las que en particular existan para este tipo de procedimientos, sin que
incida la normatividad sustantiva que se le aplique a los contratos3®.

Del hecho de que las controversias contractuales se diriman segun las
previsiones del derecho privado o el régimen especial de acuerdo con el
cual se celebr6 el contrato y se contrajeron las obligaciones, no se
desprende que el juez administrativo deba aplicar las previsiones del
derecho procesal privado, pues aqui las normas del procedimiento son
las propias de su jurisdiccion”?’.

Posteriormente, en la sentencia de agosto 1 de ese mismo afo, al reiterar la tesis
jurisprudencial aludida, la propia Sala precis6 que las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios oficiales y mixtas forman parte de la categoria de las

entidades estatales:

“De lo anterior, es juridicamente viable considerar que la categoria
“contratos estatales” no puede quedar exclusivamente referida a los
actos contractuales que celebren las entidades del Estado
relacionadas en la ley 80 de 1993; sino que habria que reconocer que
desde el punto de vista material y técnico formal, constituye una
acertada categoria juridica que tiene la virtud de englobar todos los
contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que
se regulen por el Estatuto General de Contrataciéon Administrativa o
que estén sujetos a regimenes especiales. De tal manera, es dable
hablar genéricamente de dos tipos de contratos:

“1° Contratos estatales regidos por la ley 80 de 1993.

“2° Contratos estatales especiales.”

“En el presente caso, por tratarse de un contrato celebrado por una
empresa de servicios publicos oficial a pesar de que su régimen

juridico es el derecho privado, debe ser controlado por la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo como jurisdiccion especializada para

35 Cita original del fallo transcrito: “lbidem”.

% Cita original del fallo transcrito: “ “Contratos especiales sujetos a un régimen legal propio. Por regla
general, el juez a quien compete conocer de sus controversias es el juez administrativo, en razon de que su
celebracién y ejecucién constituye una actividad reglada, es decir es el ejercicio pleno de una funcién
administrativa, de conformidad con el art. 82 del C.C.A.”. Auto del 20 de agosto de 1998, ya citado”.

87 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de junio 6 de 2002,
radicacion No. 20.634. Magistrado Ponente, doctor Ricardo Hoyos Duque.



dirimir las controversias en que sea parte o tenga un interés directo la
administracion (art. 82 c.c.a), en la medida en que las exigencias del
interés publico asi lo demanden.”®,

“Advierte la Sala que, para el caso, alaluz de lo dispuesto en los
articulos 31 de la ley 142 de 1994, 5y 76 de la ley 143 de 1994, y
lo expuesto anteriormente acerca de la naturaleza juridica y
régimen de ese tipo de empresas, es indiferente que el contrato
sea celebrado por una empresa de servicios publicos oficial o
por una empresa de servicios publicos mixta, dado que una y
otra, igualmente, son entidades estatales”.%° (Se ha destacado por
fuera del texto original).

Mas adelante, en la sentencia de marzo 2 de 2006, la misma Seccion Tercera de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado afirmé que las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios de caracter mixto forman parte de la

rama ejecutiva del poder publico, aserto que apoy6 en multiples razones, asi:

“1.2.2. La tesis positiva, que comparte la Sala, considera que las
empresas mixtas de SPD integran la rama ejecutiva del poder publico,
por varias razones.

“En primer lugar, porque el articulo 38 de la ley 489 establece que
también hacen parte de la rama ejecutiva las sociedades de economia
mixta, género al cual pertenecen las empresas mixtas que prestan SPD,
pues lo esencial de ellas es que estan integradas por capital publico y
privado, aspecto determinante para establecer su naturaleza juridica.

“En segundo lugar, porque si bien el régimen juridico de las empresas
mixtas de SPD puede ser diferente al comun de las sociedades de
economia mixta, esta nota particular no es la que hace la diferencia en
la naturaleza juridica de una entidad estatal. En efecto, bien pueden dos
establecimientos publicos tener diferencias en su régimen juridico, pero
no por eso dejan de tener una naturaleza comun. Lo propio se aplicaria
a dos empresas industriales y comerciales del Estado que se distingan
por algun tratamiento especial en su régimen juridico, sin que ello
tampoco desdiga de su naturaleza juridica coman.

“Este tipo de diferencias, a lo sumo, sirven para caracterizar, al interior
de una misma categoria de entidades, las particularidades de unas y de
otras, sin que de alli se siga que ostentan una naturaleza diferente. No
entenderlo asi implicaria asignarle a cada entidad que no se enmarque
en un esquema comun, entre una tipologia de entes publicos, una
categoria autbnoma, en forma por demas injustificada.

38 Cita original del fallo transcrito: “Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 8 de febrero de
2001, expediente 16.661".

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de agosto 1 de 2002,
radicacion No. 20.634. Magistrado Ponente, doctor German Rodriguez Villamizar.



“En tercer lugar, también pertenecen a la rama ejecutiva del Estado
las empresas mixtas de SPD, por aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, porque en la sentencia C-953 de 1999, dijo la
Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del
articulo 97, inciso 2, de la ley 489 de 1998, que toda sociedad donde
exista participacion estatal y privada, sin importar el monto del capital
con que se concurra, forma una sociedad de economia mixta, y por
tanto esa entidad pertenece a la estructura del Estado.

El problema que estudié la Corte radicaba en que el inciso 2, del
articulo 97, disponia que una sociedad era de economia mixta cuando
el capital estatal era igual o superior al 50% del capital social, de
manera que, por exclusiéon, se entendia que cuando la participacion era
inferior la entidad se consideraba privada“®. La Corte dijo al respecto, en
la sentencia citada, que:

“4.5. Sentado lo anterior, encuentra la Corte que, efectivamente,
como lo asevera el actor y lo afirma el sefior Procurador General
de la Nacion, la Carta Politica vigente, en el articulo 150, numeral
7°, atribuye al legislador la facultad de "crear o autorizar la
constitucién" de "sociedades de economia mixta", al igual que en
los articulos 300 numeral 7° y 313 numeral 6° dispone lo propio
con respecto a la creacion de este tipo de sociedades del orden
departamental y municipal, sin que se hubieren sefialado
porcentajes minimos de participacion de los entes estatales en la
composiciéon del capital de tales sociedades. Ello significa
entonces, que la existencia de una sociedad de economia mixta,
tan solo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la
voluntad del legislador, si se trata de una perteneciente a la
Nacioén, o por asi disponerlo una ordenanza departamental o un
acuerdo municipal, si se trata de entidades territoriales, a lo cual
ha de agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es,
justamente, que su capital social se forme por aportes del Estado
y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a
un régimen juridico que le permita conciliar el interés general que
se persigue por el Estado o por sus entidades territoriales, con la
especulacién econdmica que, en las actividades mercantiles, se
persigue por los particulares.

“4.6. Por otra parte, se observa por la Corte que el articulo 210
de la Constitucion establece que las entidades descentralizadas
por servicios del orden nacional deben ser creadas por la ley o
con su autorizacion "con fundamento en los principios que
orientan la actividad administrativa”, norma ésta que en armonia
con lo dispuesto por el articulo 150 de la Carta permite que el
Congreso de la Republica en ejercicio de su atribucién de "hacer
las leyes" dicte el régimen juridico con sujecion al cual habran de
funcionar los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado y las empresas de

40 Cita original del fallo transcrito: “Dispone este inciso que “Para que una sociedad comercial
pueda ser calificada como de economia mixta es necesario que el aporte estatal, a través de la
Nacioén, de entidades territoriales, de entidades descentralizadas y de empresas industriales y
comerciales del Estado o sociedades de economia mixta no sea inferior al cincuenta por ciento
(50%) del total del capital social, efectivamente suscrito y pagado.”



economia mixta. Ello no significa que so pretexto de
establecer ese régimen para estas Ultimas se pueda
desconocer que cuando el capital de una empresa incluya
aportes del Estado o de una de sus entidades territoriales en
proporcion inferior al cincuenta por ciento (50%) del mismo,
no alcanzan la naturaleza juridica de sociedades comerciales
0 empresas de "economia mixta", pues, se insiste, esta
naturaleza juridica surge siempre que la composicion del capital
sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por
aportes o0 acciones de los particulares, que es precisamente la
razon que no permite afirmar que en tal caso la empresa
respectiva sea "del Estado” o de propiedad de "particulares” sino,
justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual
le da una caracteristica especial, denominada "mixta", por el
articulo 150, numeral 7° de la Constitucion.

“De no ser ello asi, resultaria entonces que aquellas
empresas en las cuales el aporte de capital del Estado o de
una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta
por ciento (50%) no seria ni estatal, ni de particulares, ni
"mixta", sino de una naturaleza diferente, no contemplada
por la Constitucion.

“4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en
atencion al porcentaje de la participacion del Estado o de sus
entes territoriales en las empresas de economia mixta, puede el
legislador en ejercicio de sus atribuciones constitucionales
establecer, si asi lo considera pertinente, regimenes juridicos
comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es claro que
para el efecto existe libertad de configuracion legislativa”.

“Encuentra la Sala que, el inciso 2 declarado inexequible, no se
distingue, en lo sustancial, del actual articulo 14.6 de la ley 1424, Esta
norma incurre en el mismo vicio advertido por la Corte frente al inciso 2,
del articulo 97, de la ley 489; luego, es preciso inaplicar por ser
inconstitucional -en virtud del mandado contenido en el articulo 4 de la
Carta Politica-, para hacer prevalecer las Normas Constitucionales, en
las mismas condiciones, y con los mismos argumentos, con que lo hizo
la Corte en la sentencia C-953.

“En cuarto lugar, estima la Sala incorrecto decir que la ley 489 solo
dispuso que integran la rama ejecutiva del poder publico las “empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios”, lo cual se ha deducido del
hecho de que el articulo 38, literal d), sefiala que hacen parte de ella “d)
Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios”. A contrario sensu, se ha dicho que
la ley no incluy6 a las empresas mixtas.

“Este entendimiento es equivocado, por dos razones. De un lado,
porque -segun ya se dijo- las empresas mixtas de SPD no se
diferencian, en su naturaleza, de las sociedades de economia mixta, y

41 Cita original del fallo transcrito: “El articulo 14.6 dice que: “Empresa de servicios publicos mixta.
Es aquella en cuyo capital la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.”



gue tan sélo hay entre ellas una relacidon de género a especie. Segun
este argumento, las empresas mixtas de SPD estan incluidas en el
literal f) del art. 38, que precisa que integran la rama ejecutiva “f) Las
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta”

“De otro lado, estas entidades también pertenecen a la estructura del
Estado porque el propio articulo 38 establece, en el literal g) -en caso
de que el anterior argumento fuera insuficiente-, que integran la rama
ejecutiva “g) Las demas entidades administrativas nacionales con
personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que
formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.” (Negrillas fuera
de texto). En defecto de cualquier otra razon, esto explicaria la
integracion de toda otra entidad administrativa, que como en el caso de
las empresas mixtas de SPD requiere autorizacion legal, ordenanzal, de
acuerdo o equivalentes, para ser creada.

“Estas ideas -con sus correspondientes problemas- se reiteran en el art.
68 de la misma ley 489, el cual determina, en los siguientes términos,
los entes que integran las entidades descentralizadas:

“ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las
superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las
empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo
objeto  principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la
realizacion de actividades industriales o comerciales con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio. Como o6rganos del Estado aun cuando gozan de
autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la
suprema direccion del 6rgano de la administracion al cual estan
adscritas. (Negrillas fuera de texto)”.

“En relacion con esta norma reitera el anterior criterio, es decir, que no
sblo pertenecen a la estructura del Estado las entidades expresamente
determinadas por los arts. 38 y 68, sino que en estos dos articulos se
hace una lista apenas enunciativa de entidades, porque también integra
la rama ejecutiva toda entidad que reuna los requisitos propios de una
entidad descentralizada, lo que ocurre precisamente con una empresa
de SPD mixta.

“En quinto lugar, también se debe aclarar que el hecho de que los
arts. 38 y 68 citados hayan establecido, en forma expresa, que las
“empresas oficiales de SPD” hacen parte de la estructura del Estado se
debe a otra razon, aun mas elemental.

“Pudo, en principio, ser innecesario que la ley 489 hubiera prescrito
explicitamente que las empresas oficiales de SPD integran la estructura
del Estado, porque bastaba con la referencia a las “empresas
industriales y comerciales del Estado” para que tales entidades se
entendieran incluidas. El problema radica en que las empresas oficiales



de SPD se pueden constituir de una de dos maneras, como “empresas
industriales y comerciales del Estado” o como “sociedades por
acciones”, a su libre eleccion?2.

“De manera que no bastaba con establecer que las empresas
industriales y comerciales del Estado pertenecen a la estructura del
Estado para entender alli incluidas todas las ESPD oficiales, porque
habrian quedado por fuera las empresas oficiales constituidas como
sociedades por acciones; de ahi que fuera necesaria la expresa
prevision que se hizo en los arts. 38 y 68, de que hacen parte de tal
estructura las empresas oficiales de SPD a fin de recoger en este
concepto las dos formas juridicas que ellas pueden adoptar.

De alli que la Sala entienda que la referencia expresa, en ambos
articulos, a este tipo de empresa, no significa que las mixtas de SPD
hayan quedado excluidas de la estructura del Estado, pues ellas
guedaron recogidas en otros apartes de los articulos citados, segun se
acaba de ver.

“En sexto lugar, encuentra la sala que el s6lo hecho de que una
entidad estatal se cree, 0 se constituya, o se rija por el derecho privado
-como lo dice la Corte Constitucional, en la sentencia T-1212 de 200443-
no hace que su naturaleza juridica sea de derecho privado, pues con
este criterio incluso las sociedades de economia mixta convencionales
serian entidades privadas; lo cual es a todas luces un despropésito,
como lo sefial6 la propia Corte Constitucional en la sentencia C-953 de
199944,

“Puede ocurrir, perfectamente, que una entidad estatal se cree o rija, en
mayor o menor medida, segun las reglas propias del derecho privado, lo
gue no la convertird en privada, pues este criterio desconoceria que el
legislador, en muchos campos -pero no en forma absoluta- tiene la
potestad de escoger el régimen juridico de las entidades que crea o
autoriza crear, sin que eso desdibuje su naturaleza de entidad publica.

42 Cita original del fallo transcrito: “Esta posibilidad esta contemplada en el art. 17 de la ley 142, el
cual establece: “NATURALEZA. Las empresas de servicios publicos son sociedades por acciones
cuyo objeto es la prestacién de los servicios publicos de que trata esta ley.

“PARAGRAFO 1lo. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial 0 nacional, cuyos
propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de
empresa industrial y comercial del estado.”

43 Cita original del fallo transcrito: “Dijo la Corte, con franco error, que “Segun el articulo 32 de la
Ley 142 de 1994, las empresas de servicios publicos domiciliarios, por regla general, se someten a
las disposiciones del derecho privado en cuanto a su constitucién, actos, contratos vy
administracion, inclusive en aquellas empresas en las cuales las entidades publicas tienen parte.
Desde esta perspectiva, podria considerarse que al someterse la constitucién de dichas empresas
a las reglas del derecho privado, su naturaleza juridica corresponderia a una tipica persona juridica
de dicho origen y, por lo mismo, no formarian parte de la rama ejecutiva del poder publico en el
sector descentralizado por servicios.”

4 Cita original del fallo transcrito: “Dice esta sentencia con acierto, y en contradiccion con la
anterior sentencia, que “4.7. No sobra advertir, sin perjuicio de lo expuesto, que en atencién al
porcentaje de la participacion del Estado o de sus entes territoriales en las empresas de economia
mixta, puede el legislador en ejercicio de sus atribuciones constitucionales establecer, si asi lo
considera pertinente, regimenes juridicos comunes o diferenciados total o parcialmente, pues es
claro que para el efecto existe libertad de configuracion legislativa.”



Incluso puede asignar regimenes juridicos diferenciados a entidades
estatales de idéntica naturaleza, siempre que existan razones que
justifiquen el trato distinto.

“En conclusion, retomando los argumentos expuestos, resulta claro que
las empresas mixtas de SPD pertenecen a la estructura del estado, es
decir son entidades estatales, en los términos de la ley 489 de 1998, y
de alli que CORELCA SA ESP, por detentar esta naturaleza juridica -
recuérdese que la participacion estatal es del 99.9999%-, hace que el
Consejo de Estado tenga competencia para conocer del recurso de
anulacion del laudo arbitral recurrido en anulacion”.

“En estas condiciones, la Sala, ademas de ratificar la competencia para
conocer del recurso de anulacién, cuando quiera que una de las partes
del proceso arbitral entre empresas de SPD sea una empresa mixta,
adiciona los argumentos expuestos en esa ocasion, para confirmar el
criterio adoptado por la Sala®,

A las anteriores argumentaciones expuestas por la Seccion Tercera se adiciona el
pronunciamiento que realizé el mismo Consejo de Estado por conducto de la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de
noviembre 17 de 2005, en cuyo contenido, acerca del asunto que se viene

examinando, indico:

“La naturaleza juridica de la empresa contratante

“En primer lugar, el problema que corresponde a la Sala definir consiste
en determinar si la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P., como
empresa de servicios publicos domiciliarios mixta, es una entidad
publica.

“La ley 489 de 1998, proferida para regular el ejercicio de la funciéon
administrativa, determinar la estructura y definir los principios y reglas
basicas de la organizacion y funcionamiento de la administracion
publica, establece en su articulo 2°;

"Articulo 2°. Ambito de aplicacion. La presente ley se aplica a todos
los organismos y entidades de la rama ejecutiva del poder publico y de
la administracion publica y a los servidores publicos que por mandato
constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de
funciones administrativas, prestacion de servicios publicos o
provision de obras y bienes publicos y, en lo pertinente, a los
particulares cuando cumplan funciones administrativas”.

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de marzo
2 de 2006, radicacion No. 29.703. Magistrado Ponente, doctor Alier Eduardo Hernandez Enriquez.



“A su vez el articulo 39 de la aludida Ley al establecer la integracion de
la administracion publica prevé:

“Articulo 39. Integracion de la administracion publica. La
administracion publica se integra por los organismos que conforman la
rama ejecutiva del poder publico y por todos los demas organismos y
entidades de naturaleza publica que de manera permanente tienen
a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o
la prestacion de servicios publicos del Estado colombiano.

“Conforme a las anteriores disposiciones, se evidencia que las
empresas mixtas de servicios publicos no fueron enunciadas
expresamente como entidades publicas, no obstante ello, conforme al
numeral 1°, literal a), del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, son personas
juridicas en donde la participacion de aportes en su mayoria es estatal y
Su creacion es autorizada por la Ley 142 de 1994, para la prestacion de
servicios publicos, no obstante su sometimiento al régimen privado en
relacion con sus actos, contratos y relaciones laborales.

“Asi, es incuestionable que las empresas mixtas prestadoras de
servicios publicos, dada la participacidon mayoritaria del capital estatal,
como en el caso sub-lite que corresponde al 99% y la naturaleza de su
actividad (prestadora de servicios publicos domiciliarios), de interés
general e inherente a la finalidad social del Estado que desarrollan
(Articulos 334, 336 y 365 a 370 de la Constitucion Politica), estan
vinculadas a la administracibn publica, y por ende, deben ser
catalogadas como entidades estatales”#. (Las negrillas si pertenecen al
texto de la sentencia).

Por manera que la Jurisprudencia del Consejo de Estado aporta elementos
suficientemente sélidos y contundentes, con apoyo directo en la Constitucion
Politica y en la ley, para tener por clarificado el asunto, sin que resulte necesario
entonces acudir al débil soporte que pueda brindar la Sentencia C-736 de 2007
cuyo contenido, por desventura, tiende a generar mas confusiones que las que en

realidad resuelve.

3.- ALGUNOS DE LOS ASPECTOS DESARROLLADOS EN LA SENTENCIA C-
736 DE 2007 ACERCA DE LA NATURALEZA DE LAS EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia de
noviembre 17 de 2005, radicacién No. 3713. Magistrado Ponente, doctor Filemén Jiménez Ochoa.



El Tribunal de Constitucional, al expedir la sentencia C-736 de septiembre 19 de
200747, efectiia muchos y muy variados pronunciamientos acerca de la naturaleza
de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios y del caracter que las

acompafa, asi:

i).- Inicialmente indica que “... las personas o entidades que asuman la prestacion
de servicios publicos tendran no solo un régimen especial, sino también una
naturaleza juridica especial; ...” (pagina 41), pero sin explicar en qué ha de
consistir tal especialidad, ni cuales han de ser las consecuencias que se

deriven de dicha conclusion.

Mas preocupante aun, tampoco aporta razones suficientes que puedan servir
de fundamento a esa afirmacion, distintas a sefialar que el articulo 365 de la
Carta Politica sujeta a un régimen juridico propio los servicios publicos
domiciliarios y su prestacion, cuestion a propoésito de la cual cabe anotar que
igual ocurre, por determinacién del articulo 335 constitucional, con “las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion”, las cuales
también pueden ser desarrolladas por el Estado a través de sus entidades
descentralizadas o por particulares, siempre bajo el control, la inspeccién e
incluso la intervencion del propio Estado, mas no por ello dicha Corporaciéon ha
sostenido antes que esa sola circunstancia determine que las entidades,
publicas o privadas, que desarrollen tales actividades financiera, bursatil o
aseguradora “... tendrdn no soOlo un régimen especial, sino también una

naturaleza juridica especial ...".

El siguiente es el pronunciamiento textual de la Corte Constitucional:

“4.2 Ahora bien, de esta reglamentacion constitucional, de manera
especial de lo afirmado por el articulo 365 cuando indica que los
servicios publicos “estaran sometidos al régimen juridico que fije la
ley, podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares”, la Corte entiende
gue el constituyente quiso definir que las personas o entidades que
asuman la prestacion de los servicios publicos tendran no so6lo un
régimen juridico especial, sino también una naturaleza juridica
especial; esta particular naturaleza y reglamentacion juridica
encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la

47 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-736-07 de septiembre 19 de 2007. Magistrado
Ponente, doctor Marco Gerardo Monroy Cabra.



finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de
la adecuada prestacién de los servicios publicos. De lo anterior se
desprende que cuando el Estado asume directamente o participa
con los particulares en dicho cometido, las entidades que surgen
para esos efectos también se revisten de ese caracter especial y
guedan sujetas a la reglamentacion juridica particularmente
disefiada para la prestacion adecuada de los servicios publicos. Otro
tanto sucede cuando los particulares asumen la prestacion de
servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o
mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en
comento, antes que sociedades de economia mixta, sociedades
entre entidades publicas o sociedades de caracter privado, vienen a
ser entidades de naturaleza especial, para responder asi a este
interés constitucional de someter esta actividad de interés social a
un régimen juridico también especial”.

ii).- En forma paraddjica con lo antes destacado, sostiene también la Corte
Constitucional que la naturaleza y el régimen juridico especiales a los cuales
se sujetan los servicios publicos domiciliarios y su prestacién, se encuentran

desarrollados por la Ley 142 de 1994, asi:

“En desarrollo de este proposito constitucional de revestir de
naturaleza y régimen juridico especial la prestacion de los servicios
publicos, mediante la Ley 142 de 1994 el Congreso establecio
concretamente el régimen general de los servicios publicos
domiciliarios y sefialé qué tipo especial de sujetos podrian prestarlos
y bajo qué régimen juridico debian hacerlo. A este respecto, el
numeral 1° del articulo 15 de dicha Ley prescribe que pueden
prestar esta clase de servicios, entre otras personas, las “empresas
de servicios publicos”. (Pagina 42).

Estimo que este planteamiento resulta paradéjico frente a la afirmacion de que
toda persona que se dedique a la prestacion de servicios publicos domiciliarios
participa entonces de una naturaleza especial -sin que se pueda saber en qué
consiste tal especialidad, ni cuales son las consecuencias de la misma-, por

las siguientes razones:

» En primer lugar porque resulta claro que la referida Ley 142, expedida en el
afio de 1994, contentiva del régimen legal propio de los servicios publicos
domiciliarios, determin6 quiénes se encuentran autorizados, en el pais, para
prestar esa clase de servicios publicos, de conformidad con los dictados del

articulo 15, a cuyo tenor:

“ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS.
Pueden prestar los servicios publicos:



“15.1. Las empresas de servicios publicos.

“15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas
mismas, 0 como consecuencia o complemento de su actividad principal,
los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios
publicos.

“15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su
administracion central, la prestacidon de los servicios publicos, conforme a
lo dispuesto en esta ley.

“15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar
servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o
zonas urbanas especificas.

“15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante
los periodos de transicion previstos en esta ley.

“15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o
nacional que al momento de expedirse esta ley estén prestando
cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el
paragrafo del articulo 17”.

Asi pues, las tantas veces aludidas “empresas de servicios publicos” a que se
refiere el transcrito apartado 15.1, cuyas naturaleza y definicion legal se
encuentran consagradas con toda precision en el articulo 17 de la misma Ley
142 -segun el cual, aquellas siempre deben estar organizadas como
sociedades por acciones y se distinguirdn entonces con la sigla “ESP” -,
sometidas al régimen juridico especial que recoge el articulo 19 de esa misma
normativa, no son los Unicos sujetos autorizados para prestar los servicios
publicos domiciliarios, como quiera que existen muchas otras personas dentro
del mismo listado, algunas de derecho privado y otras de derecho publico, lo
cual impone concluir que dichas Empresas de Servicios Publicos -ESP-,
apenas si constituyen una mas de las diferentes especies que integran el

género de los Prestadores de Servicios Publicos Domiciliarios.

Y ocurre que la Ley 142 no dispuso, en aparte alguno y tampoco se revela
como intencién de la misma, que todas las especies del género de los
prestadores de servicios publicos domiciliarios que aparecen contemplados en
el transcrito articulo 15 estuvieren reducidos a una misma y Unica “naturaleza

especial”.

» En segundo lugar, porque la Ley 142 no previ0 siquiera y menos resulta

cierto afirmar que por el simple hecho de que un municipio asuma de manera



directa la prestacién de uno o varios de los servicios publicos domiciliarios, se
lo deba catalogar entonces como una entidad con “naturaleza especial”,
puesto que lo que si resultarq indiscutible es que tal municipio seguira
participando de la naturaleza que le corresponde a todos los demés entes

territoriales de esa clase.

Porque la Ley 142 no determina en aparte alguno -y naturalmente no podria
hacerlo-, que aquellas personas naturales que se han autorizado en su articulo
15 para prestar algunos servicios publicos domiciliarios dejen de ser tales para

pasar entonces a participar de una “naturaleza especial”.

Porque la misma Ley 142 establecié y reconoci6 la existencia de diversas
clases de Empresas de Servicios Publicos -las oficiales, las mixtas y las
privadas (articulo 14) -, sin que en aparte alguno de su contenido se hubiere
adoptado disposicion encaminada a desaparecer las diferencias existentes
entre tales categorias que ella misma cred, para efectos de reducir todas las
ESP’s a una sola y Unica clasificacion que estaria signada por una “naturaleza
especial” que, ademas, seria predicable de todos los demas sujetos -publicos
0 privados- autorizados para la prestacion de servicios publicos domiciliarios

con sujecion a un régimen juridico propio.

iii).- Mas adelante, la sentencia en cita se detiene a descalificar la jurisprudencia
construida por el Consejo de Estado, sefialando que “[a]l parecer de la Corte,
la interpretacion segun la cual las empresas de servicios publicos son
sociedades economia mixta resulta contraria a la Constitucion”, pero incumple
su carga de argumentacion, en cuanto no adujo razén alguna que pueda servir
de fundamento a semejante aserto, en la medida en que, como soporte de tal
apreciacion se limitdé a agregar, de manera casi tautoldgica, que “... segun se
dijo arriba, del articulo 365 superior se desprende que el régimen y la
naturaleza juridica de los prestadores de servicios publicos es especial;
ademas, del numeral 7° del articulo 150 de la Carta, se extrae que el legislador
esta constitucionalmente autorizado para crear o autorizar la creacion de “otras
entidades del orden nacional”, distintas de los establecimientos publicos, las
empresas comerciales e industriales del Estado y las sociedades de economia
mixta” (pagina 48).



iv).- Posteriormente, en un titulo suficientemente claro y diciente, aparentemente

Vi)

se aproxima a la tesis jurisprudencial del Consejo de Estado -esa misma que
sin fundamentacion alguna calificé de inconstitucional-, al sostener y anunciar
que las Empresas de Servicios Publicos Mixtas y Privadas son entidades
descentralizadas con base en un criterio muy preciso, cual es el de que exista
participacion publica en la conformacion de su capital social, asi: “5.3 Las
empresas de servicios publicos mixtas y privadas en las cuales haya cualquier
porcentaje de participacion publica, son entidades descentralizadas y

constitucionalmente conforman la Rama Ejecutiva” (pagina 48).

Reafirma el criterio de la participacion de aportes publicos en la conformacion

del capital social de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios como la
razon determinante para considerarlas integrantes de la rama ejecutiva del
poder publico al sostener que “desde la perspectiva constitucional, en el nivel
nacional las empresas de servicios publicos publicas (sic), mixtas o privadas
en las cuales haya cualquier porcentaje de capital publico pueden formar parte
de la estructura de la Rama Ejecutiva, segun lo disponga el legislador, que
para esos efectos esta revestido de las facultades que le confiere
expresamente el numeral 7° del articulo 150 superior” (pagina 49).

.- Agrega -con un analisis eminentemente legal, que no constitucional-, que la
interpretacion arménica del contenido integral del articulo 38 de la Ley 489
permite entender que la intencion del legislador no fue la de excluir a las
Empresas de Servicios Publicos mixtas o privadas de la pertenencia a la rama

ejecutiva del poder publico, segun el siguiente texto:

“... la Corte observa que una interpretacion armonica del literal d) del
articulo 38 de la Ley 489 de 1998, junto con el literal g) de la misma
norma, permiten entender que la voluntad legislativa no fue excluir a
las empresas de servicios publicos o privadas de la pertenencia a la
Rama Ejecutiva del Poder publico” (pagina 50).

Y dejando de lado el criterio relacionado con la participacion de aportes
publicos en la conformacion del capital social de las Empresas de Servicios
Publicos mixtas y en algunas privadas (las que no tienen socios particulares en
el 100%), concluye que todas las mixtas y las privadas, sin distincion alguna,

forman parte de la Rama Ejecutiva:



“Nétese como en el literal d) (sic) [en realidad se quiere hacer
referencia a la letra g)] el legislador incluye a las “demas entidades
administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico”, categoria dentro de la cual deben
entenderse incluidas las empresas de servicios publicos mixtas o
privadas, que de esta manera, se entienden como parte de la Rama
Ejecutiva en su sector descentralizado nacional”.

vii).- Como consecuencia del andlisis legal efectuado acerca del alcance del
articulo 38 de la Ley 489 y -bueno es reiterarlo-, sin explicar por qué razon
abandona de un momento a otro, asi, sin mas, el criterio determinante que
venia esgrimiendo acerca de la participacion publica en la conformacion del
capital de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios para efectos de
considerar como descentralizadas tanto a aquellas mixtas como, incluso,
aquellas privadas que participaren de tal caracteristica, pasa entonces a
sostener que tanto las ESP’s mixtas como las privadas, sin distincion alguna,
sin importar si en la conformacion de su capital social existen o no aportes de
naturaleza publica, deben tenerse como descentralizadas, segun los siguientes

términos:

“Obsérvese que si bien el legislador sélo considera explicitamente como
entidades descentralizadas a las empresas oficiales de servicios
publicos, es decir a aquellas con un capital cien por ciento (100%)
estatal, lo cual haria pensar que las mixtas y las privadas no ostentarian
esta naturaleza juridica, a continuacién indica que también son
entidades descentralizadas “las demas entidades creadas por la ley o
con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de
actividades industriales o comerciales con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio propio.” (Subraya la Corte). Asi
las cosas, de manera implicita incluye a las empresas de servicios
publicos mixtas o privadas como entidades descentralizadas, por lo cual
la Corte no encuentra obstaculo para declarar su constitucionalidad”.
(Pagina 52).

viii).- Como corolario de las conclusiones anteriormente indicadas y manteniendo
la concepcion de que la totalidad de las Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios -sin distincion alguna y sin tener en cuenta para nada la
participacion de aportes publicos en la composicién del capital social de
algunas de ellas-, son entidades descentralizadas, agrega entonces que todas
las personas que presten servicios a dichas empresas son servidores publicos,

segun se lee en los siguientes apartes:



“Asi pues, en virtud de lo dispuesto por el articulo 123 superior, debe
concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades
descentralizadas, entre ellos los de las sociedades de economia
mixta y los [de] las empresas de servicios publicos, son servidores
publicos, categoria dentro de la cual el legislador puede sefalar
distintas categorias juridicas.

“De otro lado, la Constitucion también deja en manos del legislador
el establecimiento de la responsabilidad de los servidores publicos,
cuando en su articulo 124 indica que “La ley determinara la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla
efectiva.” Asi pues, dado que segun se ha examinado en las
consideraciones precedentes de esta sentencia, tanto las
sociedades de economia mixta como las empresas de servicios
publicos son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama
Ejecutiva, se tiene que las personas que les prestan sus servicios
son servidores publicos, (...)". (Pagina 54).

ix).- Por ultimo, para justificar la constitucionalidad y la proporcionalidad de la
norma de la Ley 489 (articulo 102), que limita la aplicacion del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades del Decreto-ley 128 de 1976 a las
Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios oficiales y a aquellas en las
cuales la Nacion o sus entidades posean el 90% o méas de su capital social, la
Corte retoma el criterio de la composicion del respectivo capital social para
sostener entonces que la diferenciacion de trato y de regulacion a favor de las
ESP’s que tengan participacion publica inferior al sefialado 90%, busca cumplir
un objetivo constitucionalmente importante cual es el de atraer capital privado
dispuesto a desarrollar proyectos que favorezcan la adecuada prestacion de

los servicios publicos.

El siguiente es el razonamiento de la Corte Constitucional al que en este punto

se ha hecho alusion:

“Como facilmente puede verse, las normas transcritas dejan por
fuera de la aplicacién de las normas de transparencia contenidas en
el Decreto 128 de 1976 a los miembros de las Juntas o Consejos
Directivos de las sociedades de economia mixta y a los gerentes,
directores o presidentes de dichas sociedades cuando en ellos no
haya aportes publicos superiores (sic) al 90%, y a los representantes
legales y los miembros de los consejos y juntas directivas de las
empresas de servicios publicos mixtas o privadas, es decir de
aquellas empresas de servicios publicos que no son constituidas con
capital cien por ciento publico.

Sin embargo, la Corte no estima que la anterior reglamentacion
contravenga la Constitucion. Ciertamente, como se vio, el legislador
esta revestido de facultades para sefalar el régimen juridico y el



régimen de responsabilidad de los servidores publicos de las
entidades descentralizadas, y al hacerlo bien puede introducir
diferencias fundadas en el porcentaje de capital publico presente en
dichas entidades. El presente caso, el legislador ha sefialado que si
en las sociedades de economia mixta el Estado no tiene una
inversion que supere el noventa por ciento (90%) del capital, es decir
si tiene el ochenta y nueve por ciento (89%) o menos de tal capital, o
si en las empresas de servicios publicos el capital social no es
totalmente publico, el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y
responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de las
entidades descentralizadas y de los representantes legales de estas
no se aplicara a tales servidores, como tampoco a sus Gerentes,
Directores o0 Presidentes. Esta exclusibn en la aplicacion del
mencionado régimen, fundada en la mencionada conformacion del
capital de tales empresas, aunque se funda en un criterio de
diferenciacion que toma en cuenta un porcentaje muy alto de
participacion publica para determinar la aplicacion del mencionado
régimen de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades, a
juicio de la Corte encuentra una justificacion constitucionalmente
vélida y resulta proporcionado. En efecto, si se tiene en cuenta que
para la definicion del marco constitucional de la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, el Constituyente le confiéo al
legislador el deber de establecer las condiciones que permitan
asegurar la efectividad del “principio de concurrencia” en la
prestacion de dichos servicios, de suerte que en este cometido no
sélo participe el Estado, directa o indirectamente, sino también las
comunidades organizadas, o los particulares (C.P. arts. 365 y 370),
se tiene que un alto el porcentaje de participacién de capital publico,
incluso un porcentaje del cien por ciento (100%), bien puede ser
utiizado como criterio para determinar la aplicacion de dicho
régimen, si se tiene en cuenta que de esta manera se logra cumplir
un objetivo constitucionalmente importante, cual es el de lograr
atraer capital privado dispuesto a desarrollar, en asocio con el
Estado, proyectos que favorezcan la adecuada prestacion de los
servicios publicos, dentro de condiciones juridicas que permitan a
dichos entes societarios competir en el mercado en condiciones de
igualdad juridica con los empresarios enteramente particulares”.
(Paginas 57 y 58).

Llama poderosamente la atencién que esa misma Corporacion, en esa misma
sentencia, no hubiere aplicado ese mismo criterio para concluir y justificar
entonces que las ESP’s que la Ley 142 defini6 como privadas, debieren

excluirse del concepto genérico de entidades descentralizadas.

En cualquier caso, dada la importancia y el énfasis que -aunque de manera
poco uniforme-, en algunos apartes de la Sentencia C-736-07 la Corte
Constitucional le atribuye al criterio de la participaciéon de aportes publicos en
la composicion del capital de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios,
me atrevo a considerar que las conclusiones relacionadas con la incorporacion

a la estructura de la rama ejecutiva del poder publico, en punto de las ESP’s



privadas, obliga a efectuar una distincion en relacidbn con esa categoria
definida inicialmente en el apartado 14.7 de la Ley 142, de tal manera que
hacia el futuro sera posible diferenciar dos (2) subespecies distintas derivadas
de la clasificaciébn de las ESP’s privadas, esto es: por un lado las ESP’s
privadas que, seran aquellas cuyo capital pertenece mayoritariamente a los
particulares pero que, en ese sentido, cuentan con alguna participacion -
obviamente minoritaria-, de aportes publicos y, por el otro lado las ESP’s puras
o propiamente dichas, que seran aquellas cuyo capital pertenece, en su
integridad (100%) a los particulares y no cuentan, entonces, con aporte alguno

proveniente del erario.

Asi las cosas, siguiendo los razonamientos de la Corte Constitucional se
deberian tener como entidades descentralizadas a las ESP’s oficiales, las
mixtas y las privadas, mientras que no entrarian en ese género las ESP’s

privadas puras o propiamente dichas.

Igualmente llama la atencion que en este aparte final de la Sentencia en
mencion, la misma Corte hubiere dejado de lado -sin explicacion alguna-, la
tesis que inicialmente desarroll6 acerca de la “naturaleza especial’ que
supuestamente seria predicable en relacion con la totalidad de las ESP’s,
puesto que de haber sido consistente con la misma, seguramente habria
debido concluir acerca de la imposibilidad constitucional en que se encontraba
el legislador para disponer tratamientos legales distintos a empresas que
estarian en idénticas situaciones en cuanto, por dedicarse todas ellas a una
misma actividad, esto es la prestacion de servicios publicos domiciliarios
prevista y autorizada en el aludido articulo constitucional 365, segun esa alta
Corporacion, deberian tener entonces “... no soOlo un [mismo] régimen
especial, sino también una [misma] naturaleza juridica especial’. (Se han

agregado los corchetes).

4.- EL CARACTER NO VINCULANTE DE LAS CONSIDERACIONES DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIAIROS.

Més alla de las puntualizaciones efectuadas por la Corte Constitucional y de los
analisis y las observaciones que puedan ameritar las mismas, estimo oportuno
poner de presente que, a mi juicio, la expedicidon de la referida Sentencia C-736-
07 no modificd en nada el estado de cosas existente previamente en el mundo



juridico en cuanto se refiere al régimen y la naturaleza de las Empresas de
Servicios Publicos Domiciliarios y las clasificaciones que de las mismas contiene

el articulo 14 de la Ley 142.

Son varios los argumentos en que se apoya el anterior aserto, a saber:

Lo primero que al respecto cabe sefialar es que la decision de la Corte
Constitucional consisti6 en declarar exequibles las normas demandas de
inconstitucionalidad, por manera que las mismas, esto es los apartados 14.6 y
14.7 del articulo 14 de la Ley 142, la letra d) del numeral 2 del articulo 38, el
articulo 68 y el articulo 102 de la Ley 489, no sufrieron alteracién alguna en

cuanto a su contenido y, por tanto, seguiran rigiendo normalmente hacia el futuro.

Agréguese a lo anterior que tal declaracion de exequibilidad fue simple, es decir
que no se condiciond a una determinada forma de entender o de interpretar una o
varias de dichas disposiciones, cuestion que habria sido obligatoria o vinculante,
sino que necesariamente hacia el futuro los encargados de aplicar dichas
disposiciones -autoridades judiciales, autoridades administrativas, las propias
ESP’s y sus funcionarios o empleados, abogados, doctrinantes, etc. -, podran
escudrifiar, proponer y examinar libremente, todas las interpretaciones que -
siendo razonables- resulten posibles en relacion con tales disposiciones y, por
tanto, con sujecion a las reglas de interpretacion de las leyes podran determinar el
alcance de las mismas y definir su aplicacién en los casos especificos cuando ello
fuere procedente, sin encontrarse sometidos a unas especificas directrices que

hubiere impartido la Corte Constitucional.

Esta postura encuentra sélido respaldo jurisprudencial en el pronunciamiento que
efectud la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
un caso en el cual debid interpretar una norma legal para determinar el alcance de
la misma y al verificar que ya habia sido declarada exequible por la Corte
Constitucional pero sin condicionamiento alguno, consideré que como juez estaba
suficientemente habilitado, en los términos del articulo 230 de la Carta Politica,
para darle a tal disposicion legal el entendimiento mas adecuado, sin tener que
someterse a las apreciaciones que previamente habia realizado el Tribunal

Constitucional; asi lo sostuvo el Consejo de Estado en la oportunidad referida:



“La Corte Constitucional declar6 exequible el articulo 36 de la ley 472
de 1998, en sentencia C- 377 proferida el dia 14 de mayo de 2002; (...)

“La parte resolutiva de tal providencia indicé Unicamente: “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 36 de la Ley 472 de 1998.” Lo anterior significa
que la declaratoria de exequibilidad en mencion no fue condicionada a
una interpretacion juridica, razon por la cual el articulo 36 in fine debe
entenderse en su sentido amplio, es decir dentro del TODO del contexto
normativo de la ley 472. Y se resalta nuevamente que la Corte, en la
sentencia C-377/02, no dispuso condicionamiento alguno y, entonces,
por el contenido del articulo y de la declaratoria de exequibilidad del
articulo 36 in fine éste no esta supeditado a interpretacion concreta.

Si bien es cierto que la decision de la Corte se motivd con un
determinado alcance, la parte resolutiva del fallo no la contuvo, como
condicionamiento, y fue por ello que fue objeto de cuatro salvamentos
parciales de voto™#,

Asi las cosas, resulta evidente que la jurisprudencia del Consejo de Estado que
aqui se dejo reseflada acerca de la naturaleza de las Empresas de Servicios
Publicos Domiciliarios -oficiales, mixtas y privadas- continda inalterada y por tanto
esta Corporacion podra definir, segln sus propios criterios y convicciones, con
apego a las disposiciones constitucionales y legales, si en el futuro conserva,
modifica o abandona dicha jurisprudencia, todo ello salvo en cuanto corresponde
al argumento relacionado con la excepcion de inconstitucionalidad que venia
predicando frente al apartado 14.6 de la Ley 142, como quiera que dicha
disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional, con efectos de
cosa juzgada constitucional, sin que, por tanto, en ese punto puedan

desconocerse los efectos erga omnes de dicha sentencia.

Otra razon que aqui cabe destacar, para reafirmar que las apreciaciones que la
Corte Constitucional consigné en su fallo C-736-07 no resultan de obligatorio
acatamiento consiste en destacar que en el andlisis realizado por esa alta
Corporacion, la misma se limit6 a encontrar infundados los ataques y los
argumentos expuestos por los demandantes en contra de las normas legales
cuestionadas, en cuanto concluyo que tales normas se ajustaban plenamente a la

Carta -al menos por los cargos formulados-, por manera que todo lo demas -sin

48 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto proferido en enero 21 de 2003.
Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2002-2188-01(AP-752)1J. Magistrado Ponente, doctora Maria Elena
Giraldo Gomez.



qgue por ello pierda importancia o interés-, no pasa de ser un obiter dictum que en

cada caso concreto podria ser valorado por el juez de la respectiva causa.

De otra parte, es evidente que los razonamientos que la Corte Constitucional hizo
acerca de la “naturaleza especial” que podria predicarse respecto de la totalidad
de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios, para de ello derivar que
todas las ESP’S -oficiales, mixtas y privadas- encuadran dentro del género de las
entidades descentralizadas, en modo alguno influyeron -y menos de manera
decisiva, como para tener tales apreciaciones como la ratio decidendi de la
sentencia-, en la adopcion de la decisién de exequibilidad finalmente adoptada
respecto de las normas legales demandadas, puesto que ese asunto nunca
estuvo en discusién como quiera que, segun el propio fallo lo puso de presente, el
problema juridico a resolver en ese caso, de manera concreta, gir6 en torno a

definir

“... si particularmente las empresas de servicios publicos en las cuales
haya cualquier porcentaje de capital publico en concurrencia con
cualquier porcentaje de capital privado deben ser consideradas como
de caracter mixto, mas concretamente como sociedades de economia
mixta, pues asi se desprenderia de la jurisprudencia de esta
Corporacion”. (Pagina 28).

En cualquier caso, lo cierto es que las conclusiones que la Corte Constitucional
plasmo en su fallo C-736 de 2007 acerca de la naturaleza juridica de las empresas
de servicios publicos domiciliarios obedecen a un andlisis de legalidad y no a un
examen de las normas constitucionales, como quiera que esa Corporacion en la
materia aludida se detuvo exclusivamente a revisar diversas disposiciones de la
Ley 489 de 1998.

Por ultimo, a ese respecto, se agrega la consideracion de que si bien los fallos de
constitucionalidad estan llamados a hacer transito a cosa juzgada constitucional,
segun las previsiones y los dictados del articulo 243 supremo, no es menos cierto
gue en atencidn a su estructura, a su naturaleza y a su finalidad -entre otras
razones-, respecto de los mismos no cabe aplicar la teoria del precedente, la cual,
aun dejando de lado las fuertes dificultades y discusiones que acerca de la misma
existen para considerarla arraigada al ordenamiento colombiano, Unicamente
tendria aplicacion cuando se tratase del juzgamiento de situaciones facticas
iguales o similares, tal como ocurre -al interior de la jurisdicciéon constitucional-,

con las acciones de tutela.



Por todo lo anterior estimo que en el fallo de la referencia no hacian falta invocar
como apoyo de la competencia de la Sala la mencionada sentencia de
constitucionalidad C-736 de 2007.

RESPETUOSAMENTE,

MAURICIO FAJARDO GOMEZ
Consejero de Estado
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