ERROR GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL — El error debe conducir a
conclusiones equivocadas / ERROR GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL —
Concepto / ERROR GRAVE DE DICTAMEN PERICIAL — Debe referirse al
objeto de dictamen y no a las conclusiones del perito

Para que prospere la objecion del dictamen pericial por error grave se requiere la
existencia de una equivocacion de tal gravedad o una falla que tenga entidad de
conducir a conclusiones igualmente equivocadas. Asi mismo, se ha dicho que éste
se contrapone a la verdad, es decir, cuando se presenta una inexactitud de
identidad entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la
representacion mental que de él haga el perito. Sin embargo, se aclara que no
constituirdn error grave en estos términos, las conclusiones o inferencias a que
lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de otros defectos. En otros términos,
la objecion por error grave debe referirse al objeto de la peritacién, y no a la
conclusion de los peritos.

NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 5 de
marzo de 2008, Rad. 16850, M.P. Enrique Gil Botero

ACCION POPULAR - Proceso contractual / ACCION POPULAR CONTRA
PROCESO CONTRACTUAL - Procedencia excepcional si se vulneran
derechos colectivos

Las acciones populares que pretenden suspender procesos contractuales
proceden de forma excepcional en la medida que vulneren o amenacen derechos
colectivos. De lo contrario es necesario adelantar las acciones pertinentes que
prevé el Codigo Contencioso Administrativo. Como quiera que en el presente
asunto el actor pretende que se ordene a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. terminar el proceso de invitacion publica N° 004 de 2004, por
considerar que se vulnerd el derecho a la libre competencia al restringir la
participacion exclusiva de las empresas internacionales por los términos de
referencia, es claro su procedibilidad.

LIBRE COMPETENCIA — Concepto / LIBRE COMPETENCIA — Alcance / LIBRE
COMPETENCIA - Intervencion estatal / VULNERACION A LA LIBRE
COMPETENCIA — Se debe probar acto o acuerdo que la restrinja /
VULNERACION A LA LIBRA COMPETENCIA - Impedir entrada de nuevo
competidor o permanencia de los mismos

La libre competencia implica que los agentes (oferentes y demandantes) tengan la
posibilidad de acceder y/o participar en el intercambio de bienes y servicios en el
mercado, sin restricciones o ataduras que beneficien a alguno o algunos de
aguellos que participan en el mismo mercado afectando los derechos de otros
agentes. En efecto la libre competencia no implica que el Estado carezca de
competencia para intervenir en el mercado, pues incluso en aras de alcanzar los
fines estatales el Estado tiene la facultad de regular las actividades econdémicas.
En ese mismo orden de ideas, el articulo 334 de la Constitucion Politica dispone
qgue el Estado tiene la direccién general de la economia. Conforme a la decisién
608 de 2005 de la Comunidad Andina, es necesario demostrar que el agente
econdmico realice un(os) acto(s) o acuerdo(s) que restrinja(n) la libre competencia
para concluir que se esta frente a una conducta que atenta contra el articulo 333
de la Constitucion Politica. Es claro entonces que las prohibiciones legales se
fundamentan en las conductas de los agentes econémicos que busquen o impidan
la entrada de nuevos competidores al mercado o la permanencia de otros
competidores en el mismo.



FUENTE FORMAL: DECISION 608 DE 2005 DE LA COMUNIDAD ANDINA

NOTA DE RELATORIA: Sobre la libre competencia: Consejo de Estado, Seccion
Primera, sentencia de 22 de septiembre de 2005, Rad. 2003-00452(AP), M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Sobre la libre competencia y la intervencién
estatal, Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 3 de junio de 2004,
Rad. 2001-00192, M.P. Camilo Arciniegas Andrade.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — Régimen aplicable
a contratos relacionados con la prestacion del servicio

En materia contractual, tal como lo establece el art. 31 de la ley 142 de 1994, en
concordancia con el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone que
las empresas de servicios publicos domiciliarios cuando celebren contratos que
estan directamente relacionados con la prestacion de esos servicios, no se les
aplica el Estatuto de Contratacion Publica. En el presente asunto el objeto del
proceso de invitacion N° 004 de 2004 fue la contratacion de una empresa de
software de facturacién, reduciendo en la medida que sea conveniente la
fragmentacion geografica de su operacion e incluyendo todo el espectro de
funcionalidades y flexibilidad requeridas. En ese orden de ideas, el adjudicatario
tendria que facturar todas las lineas de negocios de la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, proveer una capa liviana y basica del servicio al cliente
gue registre peticiones y estado de cuentas, proveer informacion para la gestion
del negocio, entre otros servicios. Por lo anterior, es claro que la contratacion
estaba directamente relacionada con la prestacion adecuada del servicio publico y
en este sentido, se exceptua del régimen de contratacion publica a las empresas
prestadoras de servicios publicos por cumplir con la premisa mayor que establece
el articulo 31 de la Ley 142 de 1994.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 31 / LEY 80 DE 1993 —
ARTICULO 32 - PARAGRAFO 1

LIBRE COMPETENCIA — No se restringe al permitir oferentes internacionales
/ LIBRE COMPETENCIA — No se restringe por condiciones especiales de
capacidad técnica

No seria considerable que bajo un régimen de contratacion privado, la empresa
qgue busca solucionar una necesidad, tenga que circunscribirse a la busqueda de
empresas que asi lo hagan, unicamente en el mercado nacional. Es decir, que
como usuario solo se pueda restringir a la oferta nacional que no llena la
necesidad de minimizar el riesgo. Sino por el contrario, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., podria buscar una persona natural o
juridica que solucione su problema de facturacion en los estandares que se
requiere a nivel mundial, si su capacidad financiera asi se lo permite. Para la Sala
es evidente que mal podria entenderse que la empresa demandada restringio la
libre competencia, pues no se encontrd que las condiciones de capacidad técnica
generaran necesariamente la participacion exclusiva de oferentes internacionales.
Es asi entonces que por el hecho que algunas empresas nacionales no
cumplieran las condiciones exigidas por la empresa demandada en los términos
de referencia, no puede concluirse que existio restriccion a la libre competencia en
el proceso N° 004 de 2004, como lo estima el actor. Pues incluso, los mismos
términos de referencia permiten que los interesados presenten sus propuestas
como asociaciones. Por lo cual, es claro que las empresas nacionales interesadas



hubieran podido asociarse para cumplir las exigencias de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA
Bogota, D. C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2004-02049-01(AP)
Actor: FEDERACION COLOMBIANA DE SOFTWARE Y TECNOLOGIAS

INFORMATICAS RELACIONADAS - FEDESOFT

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra la sentencia de
12 de julio de 2007 proferida por la Seccién Cuarta, Subseccion “B” del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por la cual neg6é las pretensiones de la
demanda.

.- LA DEMANDA

1. Las pretensiones

El 17 de septiembre de 2004, la FEDERACION COLOMBIANA DE SOFTWARE Y
TECNOLOGIAS INFORMATICAS RELACIONADAS —FEDESOT- en ejercicio de
la accion popular demand6 a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.,
por considerar que vulnerd los derechos e intereses colectivos a la libre

competencia econdmica y a la defensa del patrimonio publico.

El actor solicitd las siguientes pretensiones:

“PRIMERO: Se protejan los derechos colectivos a la libre
competencia econémica de las empresas que conforman la
industria nacional de software y al patrimonio publico, los cuales
han sido vulnerados por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P., al iniciar el proceso de invitacion publica nimero 04
de 2004.

SEGUNDA.- Que se le ordene a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. terminar el proceso de
invitacion a ofertar iniciado con la invitacion publica nimero 04



de 2004, por cuanto desconoce, a traves de los requisitos de
elegibilidad previstos en los términos de referencia, el derecho
a la libre competencia de los potenciales oferentes nacionales,
y pone riesgo el patrimonio publico estatal, al plasmar la
renuncia de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.
a los beneficios derivados de la responsabilidad solidaria de los
eventuales contratistas plurales, por las obligaciones vy
responsabilidades derivadas de las ofertas y el contrato a
celebrarse.

TERCERA.- Que se |le ordene a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., que en caso de iniciar
un nuevo proceso de contratacion con igual o similares
proposito del que comenzd con la invitacion publica nimero 04
de 2004, lo haga sin establecer requisitos de participacion o
condiciones de elegibilidad a eliminar o restringir la libre
competencia, y cumpliendo los deberes propios de la gestién
fiscal, que se impone adoptar las medidas necesarias APRA
asegurar la preservacion del patrimonio d publico.

CUARTA.- Que en subsidio de las anteriores, se le ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., maodificar
los términos de referencia elaborados en desarrollo de la
invitacion publica niumero 04 de 2004, en orden a lograr los
siguientes objetivos concretos:

A.- Permitir que las exigencias de capacidad econOmica y
financiera requeridas como condiciones de elegibilidad de
las ofertas y los oferentes plurales, sean cumplidas por el
conjunto de los asociados para presentar la oferta. Esas
exigencias son : 1- Que el flujo de caja operacional de 2003
menos amortizaciones deuda 2004, genere un resultado
positvo de mas de siete millones de doblares
(US$7°000.0000); 2- Que los ingresos operacionales del afio
2003 sean mayores o iguales a NOVENTA Y SIETE
MILLONES DE DOLARES (US$ 97°000.000); 3- Que la
rotacion de cartera del afio 2003 es inferior a 180 dias.

B.- Establecer, como consecuencia natural de lo anterior, que
en el caso de los oferentes plurales, sea solidaria la
responsabilidad por la oferta y por las obligaciones y
responsabilidades derivadas del contrato.

C.- Reducir lo requisitos de experiencia técnica exigidos, en
cuanto a desarrollo y comercializacion del software
requerido, a la demostracion de haber desarrollado y
comercializado soluciones equivalentes a la que pretende
adquirir COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.,
estableciendo dicha equivalencia por funcionalidades del
programa, nimero de usuarios, volumen de transacciones
manejadas por la solucién y cualquier otro elemento que
permita tener la seguridad de que el oferente tiene la
experiencia necesaria para ofrecer el software o los
componentes de software integrantes de la “solucién
deseada”, en la forma en que dicha “solucién deseada” fue



descrita por la propia demandada al establecer los términos
de referencia.

D- Permitir la subcontratacion de actividades y elementos o
funcionalidades de la solucién informatica que presente
adquirir COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.,
preservando la responsabilidad plena del contratista frente a
Telecom.

QUINTA.- Que se condene en costas a la demandada.”

2. Los hechos:

Como sustento factico el actor expuso lo siguiente:

1.- La empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., mediante la
invitacion publica N° 004 de 2004, pretendia solucionar y simplificar su funcién de
facturacibn a través de la reduccion de la fragmentacién geografica de su
operacion e inclusion de todo el espectro de funcionalidades y flexibilidad

requeridas para soportar las iniciativas comercial del negocio.

2.- Los proponentes deberian ofrecer un software de facturacion, realizar la
implantacion y configuracion del mismo e integrarlo con los demas sistemas que
utiliza la empresa, transferir la informacion de los antiguos sistemas al nuevo
sistema, definir e implementar nuevos procesos para la facturacion, asi como
también establecer la gestion de cambio, la capacitacién del personal operativo de
la empresa, la configuracién y mantenimiento del sistema y el seguimiento en la

etapa de estabilizacion del nuevo sistema.

3.- En los términos de referencia que se colgaron en la pagina web como
condiciones de elegibilidad se exigieron una experiencia de desarrollo,
comercializacion e implementacion de soluciones de facturacion, integracién con
soluciones de aprovisionamiento y a su vez, se tenia que probrar que la solucion
cumpliera con las funciones especificas. Asi mismo, se exigia que la capacidad
financiera demostrara un flujo de caja operacional del afio 2003, en el cual al
deducir las amortizaciones de deuda del afio 2004 hubiese generado un resultado
positivo minimo de siete millones de ddélares (US$7.000.000), que los ingresos
operacionales del afio 2003 fueran superiores o iguales a noventa y siete millones
de délares (US$97.000.000) y que la rotaciéon de cartera del mismo afio fuera
inferior a 180 dias.



4.- Afirmo que las condiciones de capacidad financiera que exigié la empresa son
dificilmente alcanzables para las personas juridicas o empresas colombianas,
razon por la cual concluy6 que la invitacion fue dirigida para oferentes extranjeros.
Tal situacion se le comunico a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.,
con el fin de que se generaran los cambios pertinentes en los términos de

referencia y asi permitir un mayor acceso para las compafias nacionales.

5.- Como consecuencia de la solicitud , la empresa modificé los términos de
referencia en lo atinente a la responsabilidad y acreditaciéon del software. Aln
cuando se disminuy6 al 25% la exigencia de capacidad financiera se mantuvo el
inacceso a la licitacién para la industria nacional, pues las empresas nacionales no

tienen dicha capacidad financiera.

6.- Concluye que la modificacion de responsabilidad solidaria a responsabilidad

conjunta pone en riesgo el patrimonio publico.

ll.- LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

El MINISTERIO DE COMUNICACIONES por conducto de apoderado contesto la
demanda, oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones que involucran al
Ministerio, por cuanto la empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P., es un organismo auténomo e independiente de esta entidad publica y la
Ley 142 de 1994 prevé su régimen de contratacion.

Adicionalmente, en escrito posterior el apoderado del Ministerio de
Comunicaciones solicitd la terminacion del proceso, toda que el proceso que
origind la presente demanda se termind, luego existe carencia de objeto, no hay

dafio que evitar, ni conducta que deba cesar.

La empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., .mediante
apoderada judicial contesté la demanda en los siguientes términos:

1.- Interpuso como excepcién previa la falta de jurisdiccion, como quiera que el
Consejo de Estado en una sentencia del 23 de septiembre de 1997 dijo que los
contratos de las empresas de servicios publicos diferentes de los regulados por los
articulos 128 y siguientes de la Ley 142 de 1994 son de derecho privado y sus



controversias son dirimidas por la jurisdiccion ordinaria y que en el presente

asunto el debate no deriva de las actuaciones reguladas en la disposicién citada.

2.- Precis6 que, si bien son ciertos la mayoria de los hechos expuestos en la
demanda, no son constitutivos de vulneracion, ni amenaza alguna de derechos
colectivos, toda vez que el objeto del contrato en discusion fue la adquisicion de
una solucion integral para optimizar la funcion de facturacién de la empresa, bajo
unos requisitos que garanticen la buena gestion y respaldo econdémico. Entonces,
la capacidad financiera exigida se determin® para garantizar una solidez del
oferente en el desarrollo del proyecto y asi ajustar el funcionamiento de la

empresa a las necesidades del mercado.

3.- Sefialé que la colectividad no se afecté como lo estima el actor, toda vez que
s6lo una empresa nacional se present6 para adquirir los términos de referencia, la
cual incumplia los requisitos exigidos por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P., como consumidor del mercado para llevar a cabo la funcion de
facturacion. En este orden de ideas, la empresa en su calidad de consumidor,
puede elegir entre las diferentes ofertas la que se ajusta a sus necesidades y ello

no representara una vulneracion a los derechos colectivos.

4.- Afirmé que el cambio de la responsabilidad de los oferentes, de solidaria a
conjunta, no afecta el patrimonio publico, toda vez las podlizas que se exigen
aseguran el cumplimiento del contrato. No obstante, argument6 que estos temas

contractuales no son objeto de debate por via de la accion popular.

.- LA AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Atendiendo a lo establecido en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca convocé a las partes el 7 de abril de 2005 para la
audiencia de pacto de cumplimiento, la cual se declaro fallida por cuanto no se

logré una formula de acuerdo entre las partes.

IV.- LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1.- La parte actora:



Reiterd las razones expuestas en la demanda y sefialé que de acuerdo con la
diligencia de inspeccion judicial del 12 de septiembre de 2005 y el dictamen

pericial existia una empresa colombiana con capacidad de desarrollar el software.

Asever0 que como quiera que no se acreditd la proporcionalidad y razonabilidad
de las exigencias financieras en relacion con el objeto de la contratacion, es claro

gue se restringio la libre competencia.

2.- La parte demandada:

La apoderada de la empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.,
insistio en que su representada no vulneré ninguno de los derechos colectivos
invocados en la demanda y que la inspeccion judicial demuestra la necesidad que

tenia la empresa para mejorar su sistema de facturacion.

Agreg6 que la inspeccion judicial demostré6 que la exigencia de la capacidad
financiera del oferente tenia como objetivo garantizar el cumplimiento del contrato,

teniendo en cuenta el objeto de la empresa demandada.

Manifesté que la empresa tiene la libertad de exigir los requisitos que considera
necesarios para llevar a cabo un proyecto de facturacién y que no existe ninguna
norma que imponga la obligacion de utilizar topes técnicos o financieros

determinados.

Indic6 que el dictamen pericial refleja que las condiciones exigidas fueron
proporcionales en relacion con las necesidades de la empresa. Salvo en 3
aspectos especificos donde hay un desfase del 20%, los cuales son la calidad de
experiencia, las condiciones financieras de flujo de caja y los ingresos

operacionales.

V.- LA PROVIDENCIA APELADA

La Seccion Cuarta, Subseccion “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
mediante la sentencia del 12 de julio de 2007 declaré no probada la excepcién de

falta de jurisdiccion y negé las pretensiones de la demanda.

Asever6 que como quiera que en el presente asunto esta inmersa una empresa



oficial de servicios publicos domiciliarios la jurisdiccion competente es la

contenciosa administrativa de acuerdo al articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

En relacion con la objecién grave del dictamen pericial el a quo consider6 que el
experto contestd el cuestionario solicitado, lo entregé en tiempo, realizo las
aclaraciones pedidas y que los comentarios que hizo no afectan el dictamen

pericial.

El perito recomendd un estandar (E-TOM) relacionado con el nimero de lineas
gue existian al momento de la elaboracion del dictamen, sin considerar la
posibilidad de que aumentaren las lineas. Lo anterior, con el fin de evitar la

perdida de certeza del concepto técnico, lo cual no vicio el dictamen.

Ahora bien, en relacion con el punto alegado por el actor en el escrito de objecion
del dictamen, respecto del flujo operacional, el Tribunal consideré que esta
estrechamente ligado con el fondo del caso, por lo cual luego de analizar el
concepto de libre competencia encontr6 que la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., es una consumidora del mercado de
servicios de facturacion, razén por la cual no se le podra imputar un
guebrantamiento en la libre competencia del mercado, bajo el entendido que no se

encuentra inmersa en el mercado en cuestion como agente pujante o negocial.

Sobre la violacion al derecho colectivo de la moralidad administrativa dijo que las
polizas que la empresa exigid en el proceso de contratacion garantizan la
ejecucion del contrato y el patrimonio publico y por esa razén no accedio a dicho

argumento expuesto por el actor.

Afirmo que de conformidad con la Ley 142 de 1994 el régimen de contratacion
para las telecomunicaiones es de derecho privado y no el Esatuto de Contratacion
Publica y en esa medida el unico limite es la buena fe. En este sentido el cargo
expuesto en el escrito de objecion grave frente a la capacidad financiera, no
tendra relevancia respecto de la decision de negar las pretensiones, toda vez que
en un plano de contratacién en derecho privado, la empresa tiene libertad de
escoger y plantear las caracteristicas de contrataciéon que ella crea que suplird sus
necesidades.



VI.- EL RECURSO

Inconforme con la anterior decision el demandante la apeld, con el fin de que sea

revocada, con fundamento en lo siguiente:

Sefiala que el a quo realiz6 una inadecuada interpretacion del articulo 333 de la
Constitucion Politica, pues la norma indica que toda actividad economica debe
estar revestida por un grado de responsabilidad en el acceso a mercados en
planos de libre competencia. Es decir, toda empresa o persona juridica, que
participe en el mercado tiene la obligacibn de garantizar el desarrollo de un
escenario de libre competencia, maxime si se trata de una Empresa Oficial del
Estado.

Manifiesta que habida cuenta que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P, no tiene la calidad de un consumidor cualquiera, sino que se trata de una
empresa prestadora de servicios publicos adscrita al Ministerio de
Comunicaciones, debe abstenerse con mayor rigor a realizar practicas restrictivas

de la competencia.

Alega que en el proceso se violo el debido proceso porque se dejaron de practicar
pruebas que fueron decretadas, asi mismo el Tribunal se abstuvo de valorar

pruebas practicadas.

Insistio en la objecién del dictamen pericial que realizé en relacion con el flujo de
caja operacional, toda vez que la sentencia no se refirié a los valores de margen

operacional (7%) ni al porcentaje minimo de ingresos operacionales (15%).

El  Ministerio  Puablico, manifest6 que Ila empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., se encuentra dentro la colectividad de
consumidores que adquieren bienes o0 servicios para el desarrollo de su objeto
social, razén por la cual, no es viable gque restrinja la practica de los oferentes en
el mercado aun cuando establecid las condiciones de la invitacién publica de

software y soluciones de facturacion.

En conclusién, la posicion que tiene la empresa demandada no tiene la capacidad
para vulnerar la libre competencia. Asi considera irrelevante examinar la

inconformidad relacionada con las pruebas y la objecién al dictamen y solicita que



se confirme la sentencia de primera instancia.

VIl.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- El articulo 2° inciso 2° de la Ley 472 de 1998, en desarrollo del articulo 88 de
la Constitucién Politica, dispone que las acciones populares se ejercen para evitar
el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio
sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior
cuando fuere posible; y al tenor del articulo 9° ibidem, esas acciones proceden
contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares, que

hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que los supuestos sustanciales para que
proceda la accién popular son los siguientes, a saber: a) una acciéon u omisién de
la parte demandada, b) un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracién o
agravio de derechos o intereses colectivos, peligro o amenaza que no es en modo
alguno el que proviene de todo riesgo normal de la actividad humana vy, c) la
relacion de causalidad entre la accidon u omision y la sefalada afectacion de tales
derechos e intereses; dichos supuestos deben ser demostrados de manera idénea

en el proceso respectivo.

2.- Con el gjercicio de la presente accion el demandante pretende la proteccién de
los derechos e intereses colectivos relacionados con la libre competencia y
proteccion del patrimonio publico, los cuales estima vulnerados por la empresa
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., toda vez que en el proceso de
invitacién publica N° 004 de 2004 para la administracion, sistematizaciéon y en
general presentara una solucién integral de manejo de facturacion, la empresa
determind requisitos y condiciones de los oferentes de tal forma que excluyen las
empresas nacionales y en esa medida se restringe el proceso a la participacion de

empresas internacionales.

Adicionalmente, en el escrito de apelacion solicitd que se dé un pronunciamiento
frente a la objeciébn por error grave respecto del dictamen pericial, bajo el
entendido que en la sentencia de primera instancia no se agoté a cabalidad las
objeciones expuestas frente a dicho concepto técnico.



3.- El a quo en la sentencia apelada nego las pretensiones de la demanda porque
considerd que el régimen de contratacion de las empresas de servicios publicos
de telecomunicaciones, en virtud de la Ley 142 de 1994, es de derecho privado,
razén por la cual no cabe limitacion alguna distinta a la buena fe para estipular las
condiciones que requiere para que sus proveedores de servicios garanticen el
debido cumplimiento del contrato, para el caso en concreto la gestion de

facturacion.

4.- Con anterioridad al estudio de fondo del caso, es necesario resolver sobre la
solicitud del recurrente frente a la falta de practica de unas pruebas ordenadas,

apreciacion de las pruebas y objecion grave al dictamen pericial.

4.1.- Debido Proceso:

A folios 705 a 711 del cuaderno principal, en el capitulo titulado “violacién al
debido proceso” obra la argumentacion mediante la cual el actor afirmé que en el
proceso no se practicaron pruebas que se decretaron, asi mismo otras pruebas

gue se practicaron no fueron valoradas por el Tribunal.

Mediante auto del 23 de junio de 2005 la Seccion Cuarta, Subseccion “B” del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca decreté como pruebas las documentales
presentadas por el actor y la parte demandada. A su vez, ordend por Secretaria
librar los oficios que solicitd el actor en el acapite (J) de la demanda, visible a
folios 275 a 276 del expediente, y la practica de una inspeccion judicial con

intervencion de peritos para el 5 de agosto de 2005.

Al respecto, las actas de la diligencia de la inspeccion judicial obran a folios 313 a
329 del cuaderno principal y el dictamen pericial se observa a folios 397 a 406.

En relacién con los oficios ordenados solicitando los antecedentes judiciales del
proceso de contratacion, en las actas de diligencia de inspeccion judicial se lee
que el perito realizé presentacion de los documentos del proceso de contratacion.

Entonces es claro que las pruebas que el Magistrado Ponente ordené mediante el
auto del 23 de junio de 2005 se practicaron a cabalidad y en ese orden de ideas,
la Sala no encuentra motivos para concluir que se omitio la practica de pruebas

que el juez orden6 mediante dicha providencia.



Ahora bien, en relacién con la apreciacion de las pruebas, el juez tiene autonomia
y libertad para valorar “los medios de prueba que permitan al juez formar su
convencimiento de los sucedido, es decir, los que pueden darle un conocimiento

mas claro, preciso e inequivoco de un hecho.”*

4.2-. Objecion Grave del dictamen pericial:

El actor en el capitulo titulado “objecién al peritaje” consideré que el Tribunal no
respondié debidamente la objecion al dictamen pericial presentada y que se basé
en el fundamento de las variables tenidas dentro de las férmulas mateméticas

aplicadas dentro de la situacion financiera que hipotéticamente planteé el perito.

La parte demandante objetd por error grave el dictamen porque a su juicio, el 15%
del capital de trabajo que exigi6é la empresa demandada carecia de una fuente
objetiva y que incluso dicho porcentaje surgid con posterioridad a la invitacién
publica N° 004 de 2004. Agrego que tal porcentaje exigido, lo tomé como base el
perito sin ninguna justificacion objetiva y en ningin momento explicé los riesgos

gue implicaria un porcentaje menor o mayor al exigido.

Por otro lado, en relacidon con los ingresos operacionales dijo que el dictaminado
por el perito parte de un error grave, de un capital minimo de trabajo de US.
5.445.193, el cual obtuvo de unas premisas sin fundamento, como se relaté en el

parrafo anterior.

Para analizar la objecion formulada, es importante resaltar que en los términos de
referencia del proceso de contratacion aparece que los “indicadores para evaluar
la capacidad financiera de las empresas del sector de software de facturacion para
el proceso de contratacion de un proveedor de este servicio”, que obra a folios 423

a 428 del cuaderno No. 1, eran los siguientes:

“Justificacion de la escogencia del indicador:

(..)

! CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda, Subseccién “A”, M.P. ALBERTO ARANGO
MANTILLA, Auto Interlocutorio del 26 de octubre de 2006. Rad. No. 25000-23-25-000-2002-11901-
01(1758-05).



Se estima que si la empresa tiene unos ingresos operacionales
superiores a US$ 97 millones, el contrato con Colombia
Telecomunicaciones representaria aproximadamente el 15% de sus
ingresos operacionales. Esta relacion valor del contrato/ingresos,
garantiza a Colombia Telecomunicaciones que el oferente no esta
concentrando el riesgo de su operacion en un solo cliente.

(..

De acuerdo con el reporte de la Superintendencia de Sociedades del
afio 2003 para el sector de “Actividades de informatica” la mediana del
margen operacional de este sector es del 7%”

En este entendido, se considera que el perito pretendiéo en su informe técnico,
plantear una situacion financiera posible, luego de calcular las variables de
margen operacional y capital minimo de trabajo de valores y cifras dadas por la

empresa.

Ahora bien, sobre la objecién por error grave la jurisprudencia del Consejo de
Estado? ha dicho que:

“Resulta pertinente precisar que para que se configure el “error grave”,
en el dictamen pericial, se requiere de la existencia de una equivocacion
en materia grave por parte de los peritos, una falla que tenga entidad
suficiente para llevarlos a conclusiones igualmente equivocadas, tal y
como lo exigen los numerales 4 y 5 del articulo 238 CPC.

La Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia® ha precisado,
respecto de la objecién por error grave contra el dictamen pericial y sus
especiales condiciones, lo siguiente:

“(...) si se objeta un dictamen por error grave, los
correspondientes reparos deben poner al descubierto que
el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o
magnitud que imponen como consecuencia necesaria la
repeticion de la diligencia con intervencién de otros
peritos...”* pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje
y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un
peritaje, “...es el hecho de cambiar las cualidades propias
del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no
tiene; o tomar como objeto de observacion y estudio una
cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del
dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto,
necesariamente seran erroneos los conceptos que se den y
falsas las conclusiones que de ellos se deriven...” (Resaltados

2 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, M.P. Enrique Gil Botero, Rad. N° 66001-23-31-000-
1997-04013-01(16850), Bogot4, D.C.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Auto de 8 de septiembre de 1993, Exp. 3446, M.P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.

4 Gaceta Judicial, T LII, p4g.306.



no son del texto)

En efecto, para que prospere la objecion del dictamen pericial por error grave se
requiere la existencia de una equivocacion de tal gravedad o una falla que tenga
entidad de conducir a conclusiones igualmente equivocadas. Asi mismo, se ha
dicho que éste se contrapone a la verdad, es decir, cuando se presenta una
inexactitud de identidad entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el
dictamen y la representacion mental que de él haga el perito. Sin embargo, se
aclara que no constituirAn error grave en estos términos, las conclusiones o

inferencias a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de otros defectos.

En otros términos, la objecion por error grave debe referirse al objeto de la

peritacion, y no a la conclusiéon de los peritos.

En este sentido, no hay lugar a atender la objecion que por error grave formulé el
actor, dado que no se constaté la existencia de una equivocaciéon de tal gravedad
o una falla que tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente equivocadas,
sino que sus argumentos se centraron en discutir la conclusién a la que llego el
perito en relaciébn con el 15% del capital de trabajo exigido por la empresa

demandada.

5.- Previo al estudio de fondo la Sala aclara que las acciones populares que
pretenden suspender procesos contractuales proceden de forma excepcional en la
medida que vulneren o amenacen derechos colectivos. De lo contrario es
necesario adelantar las acciones pertinentes que prevé el Codigo Contencioso

Administrativo.

Como quiera que en el presente asunto el actor pretende que se ordene a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. terminar el proceso de
invitacion publica N° 004 de 2004, por considerar que se vulneré el derecho a la
libre competencia al restringir la participacion exclusiva de las empresas
internacionales por los términos de referencia, es claro su procedibilidad, luego se
verificardn si las condiciones exigidas por la entidad demandada vulneré o no el

derecho a la libre competencia.



El articulo 95 de la Constitucion Politica prevé que el ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en las Constitucién Politica implica responsabilidades. En

esa medida se exige el respeto de los derechos ajenos sin abusar de los propios.

Es asi entonces que toda persona tiene libertad para condicionar o restringir las
condiciones y caracteristicas de los negocios juridicos que celebre, sin afectar los

intereses o derechos ajenos.

De otra parte, el articulo 333 de la Constitucion Politica establece que:

“La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.

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

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

El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja
la libertad econdémica y evitara o controlard cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.”
La libre competencia implica que los agentes (oferentes y demandantes) tengan la
posibilidad de acceder y/o participar en el intercambio de bienes y servicios en el
mercado, sin restricciones o ataduras que beneficien a alguno o algunos de
aguellos que participan en el mismo mercado afectando los derechos de otros

agentes.

Sobre la libre competencia la Seccién Primera del Consejo de Estado® expresé

que:

“La libre competencia econdmica ha de entenderse no en un sentido
absoluto o total sino atemperado o enmarcado dentro de los limites
propios del bien comun, de la prevalencia del interés colectivo o general,
y de los principios de proporcionalidad y racionabilidad. Por tanto, dicho
derecho no excluye la injerencia del Estado para alcanzar los fines que

5 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Primera, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Rad. N°
66001-23-31-000-2003-00452-01 (AP), 22 de septiembre de 2005, Bogota, D.C.



le son propios y en virtud de ello regular las actividades econémicas que
realicen de alguna manera estos intereses, mas aun tratdndose de la
prestacion de servicios publicos esenciales como el transporte.(...)”

En efecto la libre competencia no implica que el Estado carezca de competencia
para intervenir en el mercado, pues incluso en aras de alcanzar los fines estatales
el Estado tiene la facultad de regular las actividades econdémicas. En ese mismo
orden de ideas, el articulo 334 de la Constitucion Politica dispone que el Estado

tiene la direccion general de la economia.

Al respecto, esta Corporacion se pronuncié asi®:

“La libre competencia y la libertad econémica que reconocen los
articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica no son absolutas. Deben
ejercerse «dentro de los limites del bien comun» vy, desde luego, con
estricta sujecidn a sus mandatos. En criterio de esta Sala, la fijacion del
Sistema Nacional de Normalizacion, Certificacion y Metrologia con
miras a «promover en los mercados la seguridad, la calidad y la
competitividad del sector productivo o importador de bienes y servicios y
proteger los intereses de los consumidores» (articulo 1°), lejos de
desconocer la libertad econdmica y la libre competencia, es cabal
expresion de los limites y condicionamientos constitucionales que
al ejercicio de los derechos econdmicos imponen la proteccion del
interés general, la prevalencia del bien comun y la proteccion de
los consumidores. De ahi que tampoco sea cierta la afirmacion segun
la cual solo el Legislador puede restringirlas, pues ello puede resultar de
un mandato de intervencibn como ocurre en el presente caso. El
Constituyente de 1991 elevé a la categoria de mandato
constitucional la proteccion de los consumidores y usuarios en el
articulo 78 de la Carta; y en el inciso final del articulo 333 sefiald
gue «la ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando
asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de
la Nacion.» Es este el sentido del articulo 333 de la Constitucion
Politica cuando preceptia que «la actividad econdmica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comun» y que «la
libre competencia es un derecho de todos que supone
responsabilidades.» Este cargo no prospera.” (Negrilla fuera del texto
original)

Adicionalmente, la Decisién 608 de 2005 por la cual se prevén “las normas para la
proteccion y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina”
adoptada por Colombia, tal como lo dispone su articulo 51, para efectos de la libre

competencia define:

6 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Primera, M.P. Camilo Arciniegas Andrade, Rad. N°: 11001-03-
24-000-2001-00192-01, 3 de junio de 2004, Bogot4, D.C.



“Articulo 1.- A los efectos de la presente Decision, se entendera por:

Conducta: todo acto o acuerdo;

Acto: todo comportamiento unilateral de cualquier destinatario de la
norma;

Acuerdo: todo contrato, convenio, arreglo, combinacion, decision,
recomendacion, coordinacion, concertacion u otros de efectos
equivalentes realizados entre agentes econdmicos o entidades que los
agrupen;

Agente econdmico: toda persona natural o juridica, de derecho publico
o privado, con o sin fines de lucro, que oferta o demanda bienes
materiales o inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los
gremios o asociaciones que los agrupen; y,

Personas vinculadas: los agentes econdmicos que tengan una
participacion accionaria mayoritaria o que ejerzan una influencia
decisiva sobre las actividades de otro agente econdmico, sea
mediante el ejercicio de los derechos de propiedad, del uso de la
totalidad o parte de los activos de éste o del ejercicio de derechos o
contratos que permitan determinar la composicion o el resultado de las
deliberaciones o las decisiones de los 6rganos del mismo o de sus
actividades.”

En efecto, es necesario demostrar que el agente econdmico realice un(os) acto(s)

o acuerdo(s) que restrinja(n) la libore competencia para concluir que se esta frente

a una conducta que atenta contra el articulo 333 de la Constitucion Politica.

A su vez, el articulo 7 de la Decisién 608 de 2005 determina que se presumen
conductas restrictivas a la libore competencia, entre otros, los acuerdos que tengan

como el propdsito o el efecto de:

“a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacion;

b) Restringir la oferta 0 demanda de bienes 0 servicios;
c) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados
en licitaciones, concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter
multilateral.”



Es claro entonces que las prohibiciones legales se fundamentan en las conductas
de los agentes econdmicos que busquen o impidan la entrada de nuevos

competidores al mercado o la permanencia de otros competidores en el mismo.

6.- Luego del andlisis previamente desarrollado, se analizara si el proceso de
invitacion puablica N° 004 de 2004 que adelantd la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. vulnero la libertad econémica.

En materia contractual, tal como lo establece el art. 31 de la ley 142 de 1994, en
concordancia con el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone que
las empresas de servicios publicos domiciliarios cuando celebren contratos que
estan directamente relacionados con la prestacion de esos servicios, no se les

aplica el Estatuto de Contratacion Publica. De dichas normativas se lee:

“Ley 142 de 1994

Articulo 31. Modificado por el art. 3 de la Ley 689 de 2001.
Concordancia con el Estatuto General de la Contratacion Publica. Los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los
servicios publicos a los que se refiere esta Ley, y que tengan por
objeto la prestacion de esos servicios, se regiran por el paragrafo 1
del articulo 32 de la ley 80 de 1993 y por la presente Ley, salvo en lo
gue la presente Ley disponga otra cosa.

Las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en
ciertos tipos de contratos de cualquier empresa de servicios publicos, de
clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta expresa, que
se incluyan en los demas. Cuando la inclusiobn sea forzosa, todo lo
relativo a tales clausulas se regir4, en cuanto sea pertinente, por lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas
facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccibn contencioso
administrativa.”

Ley 80 de 1993

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se
definen a continuacién”

(...)

Paragrafo 1°.- Modificado por el art. 15, Ley 1150 de 2007, asi: Los
Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compafiias
de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no
estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de



Contratacion de la Administracion Publica y se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.”
(La Sala subraya).

En ese sentido, a folios 45 a 69 del cuaderno principal aparece que el Certificado
de Existencia y Representacion Legal de la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., del cual se observa que su objeto social
es:

“La Sociedad tendra por objeto social principal, la organizacién,
operacion, prestacion y explotaciéon de las actividades y los servicios de
telecomunicaciones, tales como telefonia publica basica conmutada
local, local extendida y de portadores, teleservicios, telematicos, de
valor agregado, servicios satelitales en sus diferentes modalidades y
cualquier otro servicios calificado como de telecomunicaciones,
comunicaciones e informaciéon (TIC), incluidas sus actividades
complementarias y suplementarias ...”

Ahora bien, en el presente asunto el objeto del proceso de invitacion N° 004 de
2004 fue la contrataciéon de una empresa de software de facturaciéon, reduciendo
en la medida que sea conveniente la fragmentacion geografica de su operacion e
incluyendo todo el espectro de funcionalidades y flexibilidad requeridas. En ese
orden de ideas, el adjudicatario tendria que facturar todas las lineas de negocios
de la empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, proveer una capa liviana y
basica del servicio al cliente que registre peticiones y estado de cuentas, proveer

informacion para la gestion del negocio, entre otros servicios.

Por lo anterior, es claro que la contratacion estaba directamente relacionada con la
prestacion adecuada del servicio publico y en este sentido, se exceptua del
régimen de contratacion publica a las empresas prestadoras de servicios publicos
por cumplir con la premisa mayor que establece el articulo 31 de la Ley 142 de
1994.

Los antecedentes y evolucion del proyecto de facturacion de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. visible a folios 164 a 176 del cuaderno
principal, refleja la necesidad que tenia la empresa para mejorar su capacidad
competitiva dentro del mercado de empresas de prestacion de servicios publicos
de telecomunicaciones, respecto de los aplicativos de facturacién, por las

siguientes razones (fl. 167 del cuaderno principal):

“Tangible amenaza competitiva,



e Los competidores de Colombia Telecomunicaciones actualmente
tienen sistemas de facturacion con mejora funcionalidad y mayor
flexibilidad, lo que les permite ofrecer productos mas innovadores en
menor tiempo.

¢ No siendo esto suficiente, estos competidores hoy estan actualizando
sus sistemas de facturacion a productos aun mas modernos en
funcionalidad y flexibilidad. ETB esta implementando el sistema de
facturacion de Daleen (proveedor de EEUU) y Orbitel el sistema de

facturacion de Convergys (proveedor de EEUU).”

Lo anterior justifica la necesidad de la empresa demandada para solicitarle a las
empresas que pudieran crear, administrar y mejorar la gestiéon de facturacién la

prestacion de sus servicios que presentaran sus respectivas ofertas.

Por otro lado, el dictamen pericial que realizé el ingeniero Miguel Angel Cabrera
Ciceri (fls. 398 a 405 del Cuaderno No. 1), refleja que la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., presentaba multiplicidad de software para
realzar la facturacion, lo cual restringia grandemente la flexibilidad de la empresa
en este sentido. De lo anterior, se puede colegir, que tal situacion no sélo seria
una desventaja competitiva, sino una falta de beneficios que pudieran ser

ofrecidos al usuario final. Asi:

“Constatacion en Campo de la dificultad del proceso de Facturacion: El
proceso de facturacibn que en estos momentos COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., servicio a cobrar puesto que
cada uno tiene por lo menos un sistema de tarificacion a saber: Larga
Distancia utiliza las aplicaciones GESTEL y FX3 para su facturacién, en
llamada local se utilizan treinta y un (31) sistemas SAT 2.5, diez (10)
OPENFLEXIS, para valor agregado uno (1) DAVOS; siendo esta
divergencia de procesos de facturacion el punto mas conflictivo por que
deben lograr que cuarenta y ocho (48) aplicaciones y aproximadamente
doscientas (200) bases de datos se consoliden y converjan en una sola
factura.

(...)

En sintesis, el proceso de facturacion no cuenta con una herramienta
informatica que pueda soportar efectivamente las gran variedad de
servicios productos, tarifas, promociones e incrementos que COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. requiere para ser competitivos en
un mercado tan agil y agresivo como el de las telecomunicaciones.”



En este escenario, se tiene que la necesidad de la empresa fue probada y que el
mecanismo gue se escogio fue la invitacion publica, denominada N° 004 de 2004,
para dar solucionar a la probleméatica mencionada. No obstante, luego de un
estudio de mercado y de factibilidad (fl. 426 del cuaderno 1), se encontré que la
capacidad financiera que deberia tener el prestador del servicio de facturacion
para la empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., deberia ser
bastante amplia, para lograr una disminucién del riesgo. Tal como se observa a

continuacion:

“Se estima que si la empresa tiene unos ingresos operacionales
superiores a US$ 97 millones, el contrato con Colombia
Telecomunicaciones representaria aproximadamente el 15% de sus
ingresos operacionales. Esta relacion valor del contrato /ingresos,
garantiza a Colombia Telecomunicaciones que el oferente no esta
concentrando el riesgo de su operacion en un solo cliente.

(..)

Por las razones expuestas anteriormente, se considera que con unos
ingresos operacionales de US$ 97 millones de dodlares, el oferente no
concentra de manera riesgosa su operacion en un solo cliente y que
genera el volumen de ventas necesario para asegurar la generacion de
una caja operacional superior a los US$ 7 millones, requerida para la
ejecucion del contrato.”

A su vez, los estudios reflejan que para el momento de la apertura del proceso
operaban 2.000.000 lineas, por lo cual el alto volumen de usuarios y la soluciéon
de dichas necesidades acarreaba una minimizacion de riesgo por parte del
prestador del servicio de implementacion de aplicativos y gestion de facturacion

mediante software.

En esta perspectiva, es indudable que la mejora en la facturacion de la empresa
demandada, tendria como consecuencia un beneficio para el usuario del servicio
de telecomunicaciones, como también a la empresa COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. como usuario del mercado de servicios de

software para facturacion.

Es importante aclarar que uno es el mercado en el que COLOMBIA DE
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. presta el servicio publico domiciliario frente
a los usuarios, y otro, es el escenario en que dicha empresa contrata diferentes
herramientas para el desarrollo de su objeto social. Entonces, son dos mercados

diferentes.



Realizada la anterior precision, es evidente que en el presente asunto nos
encontramos en el segundo escenario, es decir, donde la empresa COLOMBIA DE
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. se desenvuelve como demandante del
servicio de software de facturacion. Sin embargo, la contratacion que se realice en
este escenario termina contribuyendo a la optimizacion del servicio publico, por lo
cual el usuario final se beneficia por los negocios juridicos que se celebren en este

ultimo mercado.

Adicionalmente, para la Sala es evidente que la contratacion bajo los estandares
solicitados por la empresa demandada, no afectaria el mercado de prestadores de
servicios de telecomunicaciones, como tampoco el mercado de empresas
prestadoras de servicios de software, bajo el entendido que en ambos escenarios
el usuario es quien se beneficia y los agentes intervinientes de los mercados estan
en igualdad de condiciones de desarrollar su objeto social, siempre y cuando
cumplan con los requisitos que los usuarios precisan para satisfacer sus

necesidades.

En este sentido, no seria considerable que bajo un régimen de contratacion
privado, la empresa que busca solucionar una necesidad, tenga que
circunscribirse a la basqueda de empresas que asi lo hagan, Unicamente en el
mercado nacional. Es decir, que como usuario solo se pueda restringir a la oferta
nacional que no llena la necesidad de minimizar el riesgo. Sino por el contrario,
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., podria buscar una persona
natural o juridica que solucione su problema de facturacion en los estandares que

se requiere a nivel mundial, si su capacidad financiera asi se lo permite.

Para la Sala es evidente que mal podria entenderse que la empresa demandada
restringié la libre competencia, pues no se encontr6 que las condiciones de
capacidad técnica generaran necesariamente la participacion exclusiva de

oferentes internacionales.

Incluso, a folios 407 a 410 en los términos de referencia se expone que podran

participar:

“...como oferentes todas las personas juridicas bien sea de manera
individual o en asociacion, es decir, mediante una forma asociativa
bajo la cual los miembros se obliguen de manera conjunta al



cumplimiento de las obligaciones de los asociados frente a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. con relacion al
cumplimiento de la oferta y si fuere el caso, del contrato.”

Es asi entonces que por el hecho que algunas empresas nacionales no
cumplieran las condiciones exigidas por la empresa demandada en los términos
de referencia, no puede concluirse que existid restriccion a la libre competencia en
el proceso N° 004 de 2004, como lo estima el actor. Pues incluso, los mismos
términos de referencia permiten que los interesados presenten sus propuestas
como asociaciones. Por lo cual, es claro que las empresas nacionales interesadas
hubieran podido asociarse para cumplir las exigencias de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

Ademas, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P, no tenia la capacidad
para restringir el mercado de las empresas prestadoras de servicios de software,
sino tan sélo solicitar, como asi lo hizo, que un grupo de agentes del mercado que
cumpliesen especificos requisitos atendieran la necesidad de la empresa.

En ese contexto, es claro que como la entidad demandada no vulneré el derecho
de libre competencia y menos aun el patrimonio publico, se confirmara el fallo de

primera instancia.

En mérito de lo expuesto, la Seccion Primera del Consejo de Estado
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 12 de julio de 2007 que profirié la
Seccién Cuarta, Subseccion “B” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en reunién celebrada
el 26 de noviembre de 2009.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT
PIANETA



Presidenta

MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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