TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Unitel S.A. E.S.P.
VS.
Orbitel S.A. E.S.P.

Santiago de Cali, 13 de diciembre de dos mil 2£6§).

Finalizada la actuacién procesal, siendo el deaholra fijada para llevar

a cabo laAudiencia de Fallg procede el Tribunal de Arbitramento a
proferir el laudo que pone fin al proceso arbiseduido potJnitel S.A.
E.S.P.contra Orbitel S.A. E.S.P.,previo recuento de los antecedentes y

demas aspectos preliminares.

|. Antecedentes.

1. El contrato.

El contrato generador del conflicto es el contrdéo Interconexion,
Acceso y Uso (en adelante contrato de Intercongxdascrito el 31 de
marzo de 2000 entre éDrbitel S.A. E.S.P! y Unitel S.A. E.S.P?, con

una vigencia de cinco (5) aflos contados a partiB@e&le abril de 1999
hasta el 30 de abril de 2004, prorrogables autocardgnte por un

término igual, conforme la clausula novena delriégecontrato.
2. Pacto Arbitral.

En dicho contrato (Numeral 4 de la clausula vig@stercera (232) del
Contrato de Interconexion), las partes consignatan clausula
denominada‘Tribunal de Arbitramento’, en la cual textualmente se
estipulo:
4.- Tribunal de Arbitramento: Agotadas las etapas
anteriores o decidida de comun acuerdo en cualquier

momento la imposibilidad de llegar a una solucion
amigable de las diferencias, estas seran sometdis

! Operador de TPBCLD.
2 Operador de TPBCL y TPBCLE.
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decision de un Tribunal de Arbitramento o de un @&m
Técnico, segun el caso, de acuerdo con las sigegent
reglas:

(...)

Las diferencias que no tengan caracter eminentegnent
técnico y que surjan entre las partes en virtud del
presente contrato, relacionadas con su celebracion,
interpretacion, ejecucion, cumplimiento, liquidati@®
terminacion, serdn sometidas a la consideracionude
Tribunal de Arbitramento integrado, segun la cuardée

las pretensiones, por uno (1) o tres (3) Abogadus c
especialidad o  experiencia comprobada en
Telecomunicaciones. Los miembros del Tribunal seran
escogidos de comun acuerdo entre las partes a fta
acuerdo, el Tribunal sera designado por la sala de
conciliacién y arbitraje de la Camara de Comercie d
Cali, a solicitud de una cualquiera de las partés.todo
caso el Tribunal debera constituirse dentro de diosz
(10) dias habiles siguientes al vencimiento delzpla
fijado anteriormente para el arreglo directo. EliBunal

de Arbitramento se sujetara a la legislacion colaamnh,
funcionara en la ciudad de Cali, decidira en demch
dentro de un plazo maximo de tres (3) meses costado
partir de la fecha de su instalacién.

Los costos de funcionamiento del Tribunal de
Arbitramento, o los costos derivados de los horiogy
demas actividades que desarrolle el Comité Técrco,
asumiran las partes por mitades. La parte cuyas
pretensiones hubiesen sido desestimadas por alifaib
de Arbitramento o por el Comité Técnico, devoheta
otra parte lo aportado para el funcionamiento del
Tribunal o para cubrir los honorarios y la activida
desarrollada por el Comité, en un término no sugesa
guince (15) dias después de emitido el fallo

3. Solicitud de Convocatoria e Integracion del Trilinal.

La firma Unitel S.A. E.S.P, con fecha 17 de mayo de 2006, presento a

través de apoderado en el Centro de Conciliaciofrrbitraje de la

Camara de Comercio de Cali, demanda arbitral dacion y audiencia

de Orbitel S.A. E.S.P.a través de su Representante Legal, con el fin de

obtener por via juridica una serie de declaracignemnsecuencialmente

condena, en virtud de lo cual requiere un pronumieato positivo
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acerca de la declaratoria sobre la naturaleza qaivdel contrato de
Interconexion; que dicho acuerdo no habia sidoifisado de comun
acuerdo por las partes; ni habia sido modificaddgsoResoluciones 463
de 2001 y 489 de 2002 de la Comision de Regulaaiten
Telecomunicaciones (en adelante CRT), por lo caalnhodalidad de
cargos de acceso por minuto pactada inicialmentele@ontrato de
Interconexion sigue vigente; solicitando adiciorate que se declare
que Orbitel S.A. E.S.P. incumplié lo dispuesto en el contrato de
Interconexion, al haber solicitado, en forma ueilal, la intervencion de

la CRT para dirimir el conflicto; entre otros.
4. Nombramiento de Arbitros.

Mediante sorteo publico N° 35 del 22 de junio dé&6éfectuado por el
Centro de Conciliacion y Arbitraje de la CamaraGiamercio de Cali,
fueron nombrados como Arbitros los doctoidsria del Consuelo
Rivas Puente,identificada con la cédula de ciudadania N° 31.9d3,
Abogada con Tarjeta Profesional N° 29.012 del ConSeperior de la
JudicaturaCarlos Arturo Cobo Garcia, identificado con la cédula de
ciudadania N° 16°820.403, Abogado con Tarjeta Biofial N° 38.081
del Consejo Superior de la Judicaturdosé Félix Escobar Escobar,
identificado con la cédula de ciudadania N° 17'@84, Abogado con
Tarjeta Profesional N° 6.856 del Consejo Supemolad]udicatura.

5. Instalacion del Tribunal.

El 17 de julio de 2006 se instald el Tribunal debikemento, como
consta en el Acta sin nimero de la misma fechaueliencia realizada
en la sala N° 2 del Centro de Conciliaciéon y Adjdrde Camara de

Comercio.

En desarrollo de la audiencia, entregd la Directded Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercioegpediente
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contentivo de los documentos referentes a la deanamditral. Los
arbitros declararon instalado el Tribunal, y seigies al Dr. Carlos
Arturo Cobo Garcia, como presidente, quien acepto la designacion y a
la Dra. Patricia Riascos Lemos, identificada con la cédula de
ciudadania N° 31'258.474, expedida en Cali, Abagadn Tarjeta
Profesional N° 17.156 del Consejo Superior de ldicitura, como

secretaria.

En esta audiencia se determiné fijar como lugafudeionamiento del
Tribunal las dependencias del Centro de ConcillagiArbitraje de la
Camara de Comercio de Cali, situadas en la CalN&8 — 14, piso 4°,
de la actual nomenclatura urbana de Cali, teléfo8861369, fax
8861332, y correo electronioenconc@ccc.org.¢coeconocer personeria
al Dr. Luis Eduardo Nieto Jaramillo como apoderado principal y al Dr.
Juan Carlos Fernandez como apoderado sustituto del convocante
Unitel S.A. E.S.P; al Dr. Isaac Alfonso Devis Granadoscomo
apoderado principal y al DrPaulo César Martinez Garciacomo

apoderado sustituto del convocddiitel S.A. E.S.P.

La Dra.Patricia Riascos Lemogomo posesion del cargo de secretaria
el dia 26 de julio de 2006 como consta en el ActalNde la misma

fecha.
6. Inadmisién de la demanda arbitral.

En audiencia celebrada el 26 de julio de 2006 (A&dl), el Tribunal
mediante Auto N° 5 resolvié inadmitir la demandwbiteal y conceder el
término de cinco dias a la parte convocante paeal@ subsanara, en
cuanto a determinar la clase de perjuicios y lemesion razonada de la
cuantia de los mismos, conforme lo sefala el dotic¢h, numerales 5 y
8, del C. de P.C.

7. Subsanacion y admisién de la demanda arbitral.
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La parte convocante, el 2 de agosto de 2006, deletria oportunidad

procesal, radicO en las dependencias del CentrcCaleciliacion vy

Arbitraje de la Camara de Comercio de Cali un @sqgoor el cual

subsané la demanda, modificando las pretensiong@s7de la demanda

introductoria, asi:

“Numeral 5:

“...declarar con base en las anteriores declaraciqripee a la luz
del Contrato de Interconexion, no es procedentpagio de mil
dieciocho millones ciento once mil seiscientos ntavey ocho
pesos ($ 1.018.111.698) pretendido por Orbitel, poncepto de
cargos de acceso, del 17 de septiembre de 2002ia RO de
2004, tal como consta en la cuenta de cobro que almmo
prueba namero 30...”

Numeral 6:

“... declarar el incumplimiento por parte de Orbitele lo
dispuesto en las clausulas décima (10?) y vigéserzera (232)
del Contrato de Interconexion, al haber solicitadde forma
unilateral, la intervencion de la CRT para dirimél conflicto
presentado entre Orbitel y Unitel con ocasién deinttato de
Interconexion...”

Numeral 7:

“... que como consecuencia de la anterior declaractondene a
Orbitel a indemnizar los perjuicios que le ha ocasido Unitel
por haber tenido que invertir esta Ultima, cuanti®gecursos en
la defensa de sus derechos bajo el contrato decmmexion, los
cuales ascienden a la suma de ciento ochenta reglole pesos ($
180.000.000)...”

Expresamente la parte convocante no modificé letepsiones 1, 2, 3,y

4.

Igualmente, en el escrito radicado por la partevcoante en el que se

subsana la demanda, determind que el punto nuneRracedimiento y

Cuantia de la demanda, quedaria asi:

“... el litigio se tramitard a través del proceso drial previsto en
el decreto 2279 de 1989 modificado por la ley 4461898 vy el
laudo ser&a en derecho, de conformidad con lo ptews (sic) la
clausula décima tercera del Contrato de IntercoaexiAsi mismo,
manifestamos que el litigio es de mayor cuantiacalgormidad
con lo previsto en el articulo 12 del decreto 2611991, por

cuanto estimamos que el valor de las pretensiosesgiade a la
5



Tribunal de Arbitramento UNITEL S.A. E.S.P. co@®&BITEL S.A. E.S.P.
LAUDO ARBITRAL

suma aproximadamente de mil doscientos diecioctiones de
pesos ($ 1.218.000) (sic)...”

Atendiendo lo anterior, en la audiencia celebrddd de agosto de 2006
(Acta N° 2), mediante Auto N° 7 el Tribunal resdladmitir la demanda
arbitral propuesta por Unit&8l.A. E.S.Pcontra OrbitelS.A. E.S.P,y en

el mismo acto se le notifico al DRaulo César Martinez Garcia,
apoderado sustituto del convocadarbitel S.A. E.S.P., quien se
encontraba facultado parecibir la notificacién del auto admisorio de la
demanda arbitral que nos ocupa; y se ordeno ctasliado a la parte

convocada por el término de 10 dias.
8. Notificacidn y traslado de la demanda.

Notificado el convocad®rbitel S.A. E.S.P. del auto admisorio de la
demanda, el dia 18 de agosto de 2006 , via cdeetv@ico y dentro del
término legal, se recibio el escrito de contestacdié la demanda arbitral
y Sus anexos, suscrito por el Dsaac Alfonso Devis Granadosn el
cual se proponen los siguientes medios exceptiedsraio:

a. INNOMINADA O GENERICA.

b. FALTA DE JURISDICCION Y COMPETENCIA.

c. CUMPLIMIENTO PERFECTO POR PARTE DE ORBITEL DEL
OBJETO DEL CONTRATO SUSCRITO CON UNITEL.

d. IMPOSIBILIDAD PARA QUE PROSPEREN LAS
PRETENDIDAS INDEMNIZACIONES POR AUSENCIA DE
PRUEBAS E INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL EN CABEZA DE ORBITEL S.A. ESP.

e. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA Y COBRO DE LO NO
DEBIDO.

No se presenté demanda de reconvencion.

De dichos medios exceptivos se le corrid traslath @arte convocante
mediante fijacion en lista el 23 de agosto por thes (24, 25 y 28 de

agosto).
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El 28 de agosto de 2006 , se recibe via corredréteco y fax, escrito
suscrito por el apoderado de la parte convocanteLlis Eduardo

Nieto Jaramillo, descorriendo el traslado de las excepciones i@ofo
radicando en las dependencias del Centro de Cacioi y Arbitraje de
la Camara de Comercio de Cali el dia 29 de agostoescrito

correspondiente.

Mediante auto N° 9 del 31 de agosto de 2006 (NEtd), se citd a las
partes y a sus apoderados para que asistieraa &lLdie septiembre de
2006 alas 2:30 P.M., a la audiencia de concdiaci

9. Audiencia de Conciliacion.

En cumplimiento de lo dispuesto en el Decreto NE818e 1998, articulo
141, numeral 2 y 121 de la Ley 446 de 1998, elel $aptiembre de 2006
las partes y sus apoderados acudieron a la atalidecconciliacion
sefalada por el Tribunal de Arbitramento, la cwatdsé al no existir
animo conciliatorio respecto de las controversiasenia de desacuerdo.
(auto No. 10 de septiembre 11 de 2006).

Lo debatido en esta reunion, fue gravado y suripsén fue anexada al
acta N° 4 del 11 de septiembre de 2006.

Se destaca que el procedimiento seguido por elufialben la etapa
denominada grearbitral” se ajusté a los lineamientos del fallo de la
Honorable Corte Constitucional, plasmados en ltesera N° C-1038 de
fecha noviembre 28 de 2002, Magistrado Ponenteodo€Etuardo

Montealegre Lynett.

En dicha audiencia los doctordsian Carlos Fernandez Orozcoy
Paulo Cesar Martinez Garcia apoderados suplentes de la convocante y
del convocado informaron a esta secretaria losasrelectrénicos de

Nieto & Chalela Abogados y Devis Granados Abogatkisciados y asi:

7
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Luisnieto@nietochalela.com

pmartinez@devisabogados.com
10. Fijacién de gastos y honorarios del Tribunal.

Mediante Auto No. 11 del 11 de septiembre de 260&ribunal fijé los
gastos y honorarios del Tribunal, los que fueronsmgmados por las

partes, en la proporcidén que les correspondiaraldet término legal.

11. Primera Audiencia de Tramite.

La primera audiencia de tramite se llevo a cabdi@l3 de octubre de
2006 (Acta No 5); en ella, previa la lectura delésula compromisoria,
de las cuestiones sometidas a la decision arhitealas pretensiones de
la demanda y de la cuantia del proceso arbitrdl,Tribunal declard
mediante Auto N° 13 su competencia para conocexcydd en derecho
de las controversias o diferencias planteadas éer@anda arbitral por
Unitel S.A. E.S.P contra Orbite5.A. E.S.P

Dentro de esta audiencia, el anterior proveido re@urrido por el
apoderado de la parte convocada, sefialando razmdsecho y de
derecho, las cuales fueron despachadas desfavomtiik por el
Tribunal mediante Auto N° 14 de octubre 3 de 20©é&nteniéndose

incolume el auto primigenio.

Mediante Auto N° 15 del 3 de octubre de 2006, seedaron las pruebas
solicitadas por las partes.

12. Término del Proceso.

En el numeral 4 de la clausula vigésima tercer®) (88l contrato de
Interconexion, las partes sefialaron que el TribdeaArbitramento se
sujetara a la legislacion colombiana, funcionardleerciudad de Cali,

decidira en derecho dentro de un plazo maximo de (B) meses
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contados a partir de la fecha de su instalacionddjulio de 2006),
término que venceria en octubre 16 de 2006, sjnip@ de prorrogas y

suspensiones.
12.1 Suspensiones del Proceso.

Por solicitud de los apoderados daitel S.A. E.S.P y Orbitel S.A.
E.S.P. mediante autos N° 1y 3 del 17 y 26 de julib 2@06, se
suspendid el término por cinco (5) dias habilekl8eade julio y hasta el
25 de julio de 2006, acta de instalacion y actaINoMediante auto No.
16 del 3 de octubre de 2006 (Acta N° 5) se dedeet8uspension del
proceso desde el cuatro (4) de octubre de 2006 ka4t de noviembre
del mismo afio, ambas fechas inclusive, es decielp@rmino de 20 dias

habiles.

Igualmente, mediante auto N° 20 de noviembre 906 2y atendiendo
la solicitud de los apoderados de las partes @wolitse suspendio el
proceso desde el 10 de noviembre al 1° de diciemdr2006 inclusive
(Acta N° 8), es decir, por el término de 15 dig@biles. Ante una
solicitud similar y mediante auto N° 23 de diciembt de 2006 se
suspendio el proceso desde el 5 de diciembre d& 28012 del mismo
mes, ambas fechas inclusive. (Acta N° 9), es dpoir el término de 5

dias habiles.
12.2 Vencimiento del término después de las suspeEmes.

Asi las cosas, al plazo de tres (3) meses, cont@astir del 17 de julio
de 2006 se le adicionan los dias de suspensiomprdeeso (40 dias
habiles), el vencimiento del término del proceselekl de diciembre de
2006.

13. Pretensiones de la Demanda Arbitral.
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Unitel S.A. E.S.R, como parte convocante en el presente proceso
arbitral, impetr6 en resumen ante el Tribunal pawa decision las

siguientegdeclaraciones

1. Declarar que el Contrato de Interconexion se rige el
derecho privado segun lo previsto en la ley 1421884 y en la
clausula vigésima sexta (26%) del Contrato de barexion.
(Senalado en el escrito introductorio de la dempanda

2. Declarar que el Contrato de Interconexion, en lo
relacionado con los cargos de acceso a la intergame no ha
sido modificado de comun acuerdo por las partesaaesrdo con

el procedimiento establecido en la clausula déci(ha® del
mismo.(Sefalado en el escrito introductorio de la deragnd

3. Declarar que el Contrato de Interconexion, haktafecha
de convocatoria del presente tribunal de arbitratoemo ha sido
modificado por las Resoluciones 463 de 2001 y 489002 de la
CRT.(Sefialado en el escrito introductorio de la dempanda

4. Declarar, con base en las anteriores declarae®m que la
modalidad de cargos de acceso por minuto pactadaalmente
en el Contrato de Interconexion sigue vigente \laeque debe
aplicarse hasta que el Contrato de Interconexiéa &@idamente
modificado por las partegSenalado en el escrito introductorio de
la demanda).

5. Declarar con base en las anteriores declaraemmue a la

luz del Contrato de Interconexion, no es procedehfggo de mil
dieciocho millones ciento once mil seiscientos ntavey ocho
pesos ($1.018.111.698) pretendido por Orbitel, poncepto de
cargos de acceso, del 17 de septiembre de 2002ia RO de
2004, tal como consta en la cuenta de cobro que atmmo
prueba niumero 3(qSefialado en el escrito por el cual se subsand la
demanda el 2 de agosto de 2006 ).

6. Declarar el incumplimiento por parte de Orbitde lo
dispuesto en las clausulas décima (10?) y vigéserzera (232)

del Contrato de Interconexion, al haber solicitadde forma
unilateral, la intervencion de la CRT para dirimel conflicto
presentado entre Orbitel y Unitel con ocasion deinttato de
Interconexion.(Sefialado en el escrito por el cual se subsand la
demanda el 2 de agosto de 2006 ).

7. Que como consecuencia de la anterior declargagéndene
a Orbitel a indemnizar los perjuicios que le ha sichado a
Unitel por haber tenido que invertir esta Ultimayantiosos
recursos en la defensa de sus derechos bajo elratontle

10
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interconexién, los cuales ascienden a la suma det@iochenta
millones de pesos ($ 180.000.0Q8efialado en el escrito por el
cual se subsanoé la demanda el 2 de agosto de 2006 )

8. Condenar en costas y agencias a Orbit8enalado en el
escrito introductorio de la demanda).

14. Hechos de la Demanda Arbitral.

En resumen, las pretensiones se sustentan endossheecopilados en 6
capitulos a saber:
1. Explicacién general del sector de las telecomacibpnes en
Colombia:
2. Contrato de Interconexion;
3. Surgimiento del conflicto contractual entre Qebly Unitel;
4. Incumplimiento del Contrato de Interconexion pumarte de
Orbitel;
5. Intervencion de la CRT en un conflicto de ndeza
contractual;
6. Observancia del procedimiento de resolucién oeflctos

contractuales previsto en la clausula vigésima deaxc(232) del
Contrato de Interconexion.

En cuanto al capitulo denominadexplicacion general del sector de las
Telecomunicaciones en Colombiael actor procede a realizar un
glosario de una serie de términos técnicos, refieseal sector de las
telecomunicaciones, que tienen relacion con eli@mte Interconexion
celebrado entrénitel S.A. E.S.R y Orbitel S.A. E.S.P. y que son de
iImportancia para ser tenidos en cuenta para ekrddealegal de este

asunto.

El convocante hace unas citas de los desarroljizdele ddos servicios
publicos domiciliarios, partiendo de la ConstituciBolitica de 1991,
donde se permite que dicho servicio publico pueda @estado
directamente por el Estado o indirectamente porticodares,
conservando el Estado las funciones de reguldadmtrol y vigilancia

sobre los mismos.

% Segun lo previsto en el articulo 69.3. de la lej2 Ide 1994, el servicio publico de las

telecomunicaciones es regulado por la Comisién eguikcidon de Telecomunicaciones. La Comision

de Regulacion de Telecomunicaciones es una unidatingtrativa especial, con independencia
11
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Se plantea que el legislador expidio la ley 142984, mediante la cual
establecio el régimen juridico de los serviciosliggs domiciliarios en
Colombia, entre los cuales se encuentra la telefptblica. El articulo
32 de la referida ley 142 establecio que los ctodrde las empresas de
servicios publicos, se regirian exclusivamentelagsmreglas del derecho
privado. El articulo 39.4. y el paragrafo del aridic39 de la ley 142 de
1994, le entregaron a los operadores de telefaribcp la facultad y el
derecho de acordar directamente y entre si, lecomexion de sus redes
para la prestacion del servicio publico de telecupaciones. Se sefiala
por el actor que en caso de que los operadoresgnardn ponerse de
acuerdo sobre la interconexion de sus redes, las@tonde Regulacion
de Telecomunicaciones (CRT) tendria la facultada panponer una

servidumbre de acceso o de interconexion.

Al hacer referencia a las Funciones de la CRT¢cwrasenala que la ley
142 de 1994 cred las comisiones de regulaciéngiedovicios publicos,
como unidades administrativas especiales, con erEcia
administrativa, técnica y patrimonial, las cualstagan encargadas de
ejecutar las politicas generales de administragiéantrol de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios. Entre dishcomisiones de
regulacion, se encuentra la CRT, cuya funcién st&isen regular los
monopolios en la prestacion del servicio publicaelecomunicaciones,
cuando la competencia no sea, de hecho, posibé ps demas casos,
la de promover la competencia entre quienes predtsarvicio publico
de telecomunicaciones, para que las operacionies aeonopolistas o de
los competidores sean econémicamente eficientasyplmuen abuso de

la posicion dominante, y produzcan servicios dieladl.

administrativa, técnica y patrimonial, adscritdvahisterio de Comunicaciones, creada por la Ley 142
de 1993 en desarrollo de lo previsto en los ad&8B4, 336, 365 y 370 de la Constitucion Politica.
* La Superintendencia de Servicios Publicos Doraigés es la entidad administrativa encargada de
adelantar las funciones de control y vigilancia silicio publico domiciliario de telefonia, sedan
previsto en el articulo 4° de la ley 142 de 1994.
> Articulo 73, Ley 142 de 1994.

12
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Dentro de las funciones que desempeiia la CRT seeeinan las
relacionadas con la solucion de los conflictos ramttiales que han sido
limitadas por la jurisprudencia de la Corte Couostdnal a aquellos de
caracter técnico y administrativo que se presesméie los operadores de
TPBC’, tal como mas adelante se explica.

Sefiala que la facultad reguladora asignada a lageRIebe ejercer solo
respecto de las materias expresamente sefaladdgpemer aparte del
articulo 370 de nuestra Constitucion Politica yngiee que se deé la
previa delegacion por parte del Presidente de lUREa. Estima el
accionante que la facultad de resoluciéon de caoflientre empresas, por
razon de los contratos de interconexion o de semmles, debe
necesariamente entenderse limitada a aspectosdégnadministrativos
y con el Unico propdsito de garantizar la libre petencia econémica y
de ninguna manera se puede extender a la resoldeiG@onflictos de
naturaleza contractual que excedan los aspectosice8c y

administrativos para los cuales tiene competeegall

Al hacer referencia al capitulo denomina@wohtrato de Interconexioh
sefala el actor guen desarrollo de lo previsto en el articulo 39.4ade
Ley 142 de 1994, el 31 de marzo de 2000, Orbitel B.S.P’ y Unitel
S.A. E.S.P suscribieron el Contrato de Interconexién, con vigancia
de cinco (5) afos contados a partir del 30 de dbril999 hasta el 30 de
abril de 2004, prorrogables automaticamente pdétmino igual. Dicho
contrato se prorrogd automaticamente hasta el 3@bdié de 2009,
habida cuenta de que ninguna de las partes mangadnterés en darlo
por terminado de conformidad con lo previsto eol#sula novena del

mismo.

En el referido Contrato de Interconexion, las gaaeordaron determinar

los derechos y obligaciones con respecto al acessoe interconexion

® Articulos 73.8., 73.9., 74.3., literal b) de |g 42 de 1994; articulo 37.8 del decreto 1130 919
articulo 37.14. del decreto 1130 de 1999.
" Operador de TPBCLD.
8 Operador de TPBCL y TPBCLE.
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directa de sus redes de telecomunicaciones y ladiatones de caracter
legal, comercial, técnico, operativo y econdmicavdelas de la misma,
con el fin de proporcionar capacidad completa denupcacion

telefonica entre los usuarios dentro del pais gogexidn con el exterior.

Dentro de las obligaciones a cargo de Orbitel £A.P., las partes
acordarof que la modalidad de remuneracién de cargos de@gcaso
de la red de Unitel S.A. E.S.P., se determinarfanpouto o fraccion de
minuto cursado, de conformidad con lo establecidelarticulo 39.4, en
el articulo 74.3., literal c) de la ley 142 de 199én el Titulo IV de la
Resolucién 087 de 1997. Resalta el actor que elalsula décima (10%)
del Contrato de Interconexiobnitel S.A. E.S.P.y Orbitel S.A. E.S.P.
acordaron expresamente que cualquier modificaciorCantrato de
Interconexion, debia ser adoptada de mutuo acuexdive los
representantes legales de ambas comparfiias mddianszripcion de un
acta bilateral. Si no fuere posible para las papenerse de acuerdo
acerca de la modificacion de algun término o caddipactada en el
Contrato de Interconexion, las mismas debian aalgirocedimiento de
resolucién de conflictos contractuales, previstoarlausula vigésima

tercera (23%) del Contrato de Interconexion.

Que el procedimiento tendiente para solucionar dosflictos que
pudieren presentarse durante la ejecucion del &ontie Interconexion
fue seflalado en la clausula vigésima tercera (@8F)Contrato de
Interconexion, el cual estaba conformado por lgsisntes cuatro (4)

etapa¥”

) Comité Mixto de Interconexion.

° Clausula tercera del Contrato de Interconexiétaysula 2.2., literal a) del Anexo N° 2 del Cordrat
de Interconexion.

19 E| procedimiento ideado por las partes busca qtela existencia de una controversia contractual,
éstas encuentren amigable, directa y agilmentefamaula de arreglo a tal controversia, a instancias
del CMI o entre sus representantes legales. Ewesite en que las partes no pudieren llegar a un
acuerdo directo y amigable, de comdn acuerdo podidicitar lamediaciénde la CRT, entidad que

se limitaria a buscar férmulas de arreglo entrepkages; y como Ultima instancia, se encuentra el
Tribunal de Arbitramento, quien en definitiva_egirico érgano competente para resolver de plano las
controversias contractuales entre las partes,z8mrde su naturaleza jurisdiccional.
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i)  Acuerdo entre los representantes legales de lésspar
iii)  Mediacion de la CRT a peticion de ambas partes.
iv)  Tribunal de Arbitramento.

En el capitulo denominadd&urgimiento del conflicto contractual entre
Orbitel y Unitel” el actor sefala que el 27 de diciembre de 200QAR&
expidio la Resolucion N° 463 de 2d61la cual modificé la Resolucion
N° 087 de 1997 en el sentido de establecer quetia gal primero (1°)
de enero de 2002, los operadores de telefonia [@EBCL) debian
ofrecer a los operadores de telefonia de largardigt (TPBCLD) por lo
menos dos (2) opciones de remuneracion de cargascéso: por minuto
o por capacidad. Como consecuencia de lo dispeedt Resoluciéon N°
463 de 200%, Orbitel S.A. E.S.P. le informé aUnitel S.A. E.S.P,
mediante comunicacion de fecha 11 de enero de 20@2a partir del
primero (1°) de enero de ese mismo afo, se acbgizeao esquema de

cargos de acceso, es decir cargos de acceso [amictah

Que frente a tal comunicaciddnitel S.A. E.S.P.se opuso al pago de los
cargos de acceso por capacidad, toda vez que ai lhienueva
reglamentacion establecia que los operadores deCOPnian la
obligacion de ofrecer a los operadores de TPBCLDI@menos dos (2)
opciones de cargos de acceso: por minuto y porcicgeh en este caso,
la interconexion ya habia sido acordada y se erafmmtplasmada en un
contrato validamente celebrado, el cual solameatiapser modificado
por mutuo acuerdo entre las partes, segun lo poees la clausula
décima (10?) del Contrato de Interconexion. Pdatdo surgié entre las
partes un conflicto derivado de la disparidad deereos en cuanto a la

forma de calcular los cargos de acceso a la intesgon, toda vez que

1| a Resolucién 463 de 2001 fue subrogada por lalReign 489 de 2002 de la CRT.

2 En la actualidad dicha disposicion se encuentnsigoada en el articulo 4.2.2.19. de la Resolucién
N° 489 de 2002 proferida por la Comision de Regalaade TelecomunicacionesARTICULO
4.2.2.19 CARGO DE ACCESO A LAS REDES DE TELEFONIA A partir del primero de enero de
2002, los operadores telefénicos deberan ofreaelopuenos las siguientes dos opciones de cargos de
acceso a los operadores que les demanden interéprigfOpcion 1:cargos de acceso por minuto
Opcidn 2: cargos de acceso por capacidad) (Negrélzbrayas fuera de texto)
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mientrasOrbitel S.A. E.S.P. ha sostenido que tiene el derecho a pagar
los cargos de acceso por capacidad de acuerdoasomnesoluciones
expedidas por la CRT)nitel S.A. E.S.P.ha sostenido que los cargos de
acceso se deben calcular por minuto, tal como &iabkecido en el

Contrato de Interconexion.

Para el convocante adicionalmente se presentd dmérepartes un
conflicto en relacién con la aplicacién e interpogdn del contenido de
la clausula décima (10?) del Contrato de Intercamexmediante la cual
se regula la forma en que el contrato puede sernficatb ya que
mientras Orbitel S.A. E.S.P. ha venido sosteniendo que el articulo
4.2.2.19. de la Resolucion 087 de 1997, modifigaoioel articulo 2° de
la Resolucion N° 489 de 2002, hace modificar de aramutomatica el
Contrato de Interconexion, segun lo previsto graedgrafo segundo (2°)
de la clausula décima (102) del Contrato de Intexidrn, Unitel S.A.
E.S.P. ha sostenido que dicho articulo no tiene la videdmodificar
automaticamente lo dispuesto por la clausula &exal a) del Anexo N°

2 del Contrato de Interconexion.

En el capitulo denominaddricumplimiento contractual por parte de
Orbitel” sefala el convocante que el conflicto presentade ©rbitel

S.A. E.S.P.y Unitel S.A. E.S.P, en relacion con los cargos de acceso a
la interconexién, se ventilé ante el Comité Mixi® lditerconexion, (en
adelante CMI) sin que se hubiese llegado a ninguerdo, por lo cual la
siguiente etapa para solucionar el mencionado ictmftonsistia en la
reunion de los representantes legales de las peoe®l fin de que éstos
pudieran encontrar una solucién directa y amigadle conflicto
contractual. Que obviando lo anteriddrbitel S.A. E.S.P. decidio

someterde forma unilateral y sin la previa observancia de la segunda

13 E| paragrafo segundo de la clausula décima (3 dntrato de Interconexién dispone lo siguiente:
“Cuando las modificaciones se originen en disposies de las autoridades regulatorias, que sean de
obligatorio cumplimiento en las relaciones que lagste contrato, las mismas entraran a regir de
inmediato y deberan ser incorporadas al contratdiange acta de modificacion bilateral que se
suscribira dentro de los treinta (30) dias calendsiguientes a la vigencia de la disposicion, ekn
término que para el efecto determine el organisgalador”.
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etapa del procedimiento de resolucién de conflictomtractuales,
previsto en la clausula vigésima tercera (23%) @entrato de
Interconexion, la resolucion del conflicto conttadta la CRT, entidad,
gue segun el demandante, Unicamente estaba facplad intervenir en
calidad demediadora en el procedimiento de resoluciéon de conflictos

contractuales.

Por lo anteriorOrbitel S.A. E.S.P, incumplio lo previsto en la clausula
vigésima tercera (23%) del Contrato de Interconexi@da vez que
decidié6 de maneranilateral acudir a la CRT para que resolviera el
conflicto, con base en las facultades otorgadasaacemision por la Ley
142 de 199%.

En el capitulo denominadiitervencion de la CRT en un conflicto de
naturaleza exclusivamente contractualsefiala el convocante que la
CRT inici6 el procedimiento administrativo corresd@nte para la

solucion de conflictos de interconexion, fundamedtasu competencia
en el articulo 73.8 de la ley 142 de 1994, lo amtesin tener en cuenta
la posicibn deUnitel S.A. E.S.P. consistente en que el conflicto
contractual debia seguir el procedimiento previsto la clausula

vigésima tercera (23%) del Contrato de Intercomexjdque hasta el

momento las partes se encontraban dentro de laeqariratapa de

resolucion de conflictos, es decir, en la instadeiaCMI.

No obstante lo anterior, la CRT dio tramite a lkc#ad de Orbitel S.A.
E.S.P.y expidi6 la Resolucion N° 830 del 25 de septieantie 2003, en
virtud de la cual establecid querbitel S.A. E.S.P. debia pagarle a
Unitel S.A. E.S.P.los cargos de acceso por capacidad y no por minuto
tal como se habia establecido en el Contrato decloexion.Unitel

S.A. E.S.P.de manera oportuna interpuso recurso de reposicioma la

14 Articulo 44.3. de la ley 142 de 1994: "Resolves tmnflictos que se presenten entre operadores en
aquellos casos en los que se requiera la interemi@ las autoridades pagarantizar los principios

de libre y leal competencia en el sector y de efiricia en el servicid' (Negrillas y subrayas fuera de
texto original).
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citada Resoluciéon, argumentando que la CRT noapadédiante una
resolucion, modificar una relacion contractual ®nge, desconociendo
la voluntad de las partes al momento de celebraCattrato de

Interconexion. Dicha reposicion fue desatada po€RiI' mediante la

Resolucion N° 912 del 3 de diciembre de 2003 cor#ivdo en todas sus
partes la Resolucion N° 830 de 2003.

Lo anterior dio como resultado quamitel S.A. E.S.P.demandara ante la
jurisdiccién contencioso administrativa la nulidiellas Resoluciones N°
830 de 2003 y N° 912 de 2003 y el restablecimieshdd derecho,
argumentando, que el conflicto presentado eOulgtel S.A. E.S.P.y
Unitel S.A. E.S.P.es de naturaleza contractual y no regulatoria; aue
Unitel S.A. E.S.P.se le lesionaron sus derechos al debido procedo y
acceso a la administracion de justicia puesto aqua girimir el conflicto
no se convoco a un Tribunal de Arbitramento, queea el juez del
Contrato de Interconexion y uUnico 6rgano competgrate decidir de
fondo el conflicto, y que se vulnerd el principie tkgalidad ya que la
CRT no tenia competencia legal para resolver eflictin contractual
pues el mismo no se enmarcaba dentro de los sopuEsitemplados en
el articulo 74.3 de la ley 142 de 1994.

En el capitulo denominado Observancia del procedimiento de
resolucién de conflictos contractuales previsto kenclausula vigésima
tercera (23%) del Contrato de Interconexibsefala el demandante que
como consecuencia del reiterado incumplimiento Geintrato de
Interconexion por parte dOrbitel S.A. E.S.P, Unitel S.A. E.S.P.
decidié adelantar el procedimiento previsto en lBusula vigésima
tercera (23%) del Contrato de Interconexién, cofinetle encontrar una
solucion legal y ajustada a derecho al conflictomtiaxtual que se
presenta corOrbitel S.A. E.S.P, para lo cual mediante comunicacion
fechada 21 de febrero de 2006 la actora invi@rlgitel S.A. E.S.P.a
celebrar un CMI con el fin de adelantar el proceelirto previsto en la

clausula vigésima tercera (23?%) relativa a la s$otuade conflictos
18
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contractuales en relacién con la modalidad de renacion de los cargos
de acceso. Frente a tal comunicacforbitel S.A. E.S.P. manifesté

mediante comunicacion escrita del 27 de febrer2@@6 que no se
reuniria en CMI conUnitel S.A. E.S.P. habida cuenta de que las
diferencias existentes entre las partes sobrelizaaidn de la regulacion

de cargos de acceso ya habian sido resueltas pemdeda CRT.

Que agotada la instancia anterior, sin que se Hagnasolver
directamente el conflicto contractual, el 31 de znade 2006, el
representante legal dénitel S.A. E.S.P.envi6 al representante legal de
Orbitel S.A. E.S.P.una comunicacion con el fin de celebrar una reunio
tendiente a encontrar de manera agil y directasohaion al conflicto
relacionado con la modalidad de remuneracion dedogos de acceso,
invitacion que no fue aceptada por el representagtd deOrbitel S.A.
E.S.P, quien manifestd que dicha reunion no tenia ningaaon de ser,
habida cuenta de que el conflicto contractual yaiehaido resuelto por
parte de la CRT, y que por el contrario, la Unigastion que debia ser
resuelta era la manera cordoitel S.A. E.S.P.le devolveria @rbitel
S.A. E.S.P.el dinero correspondiente a la diferencia entnakdr de los
cargos de acceso por minuto tal como se habianlwdigquidando, y el
valor de los cargos de acceso por capacidad esiédde por las

Resoluciones CRT.

Para controvertir dicha posicion, el representdagal deUnitel S.A.
E.S.P.envié una nueva comunicacion al representantd teg@rbitel
S.A. E.S.P, en la cual le solicitd que manifestara su ponieicerca de la
intervencién de la CRT en su calidad de mediadara golucionar el

presente conflicto.

Como consecuencia de lo anterior, para el act@viekente que se han
agotado todas las etapas y requisitos estable@dosl Contrato de
Interconexion para resolver el conflicto de margiracta y amigable, y
gue se dan todos los presupuestos contractuademle$ necesarios para
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acudir al juez del contrato y en consecuencia panaeter el conflicto
gue se ha presentado eritheitel S.A. E.S.P.y Orbitel S.A. E.S.P.a la
decision de un Tribunal de Arbitramento.

15. Contestacion a los Hechos de la Demanda.

El apoderado de la parte convocada dio respudstal@manda arbitral,
negdé unos hechos y acept6é otros, llegando a conglie frente al
presunto conflicto presentado entre las partes,y@sha sido resuelto por
la autoridad correspondiente en la materia, esr,deciComision de
Regulacion de las Telecomunicaciones razén a que la naturaleza del

conflicto es ante todo de indole administrativa.
A los hechos se pronuncié en sintesis de la sitpimanera:

En cuanto a las definiciones citadas por el agial @capite denominado
“Explicacion General del Sector de las Telecomunicaes En
Colombid, el apoderado de la pasiva sefala que las defias
relativas al sector de las telecomunicaciones dan@pa indicadas por
el convocante, se apartan de las ya existentepadeaias por la entidad
idonea en la materia, la Comision de Regulacion s
Telecomunicaciones, por lo tanto, en relacion ia materia particular
se tendran que tener en cuenta las regulacionessjeieente pertinente

ha expedido.

Senala el apoderado de la convocada que el serviaxo

telecomunicaciones venia siendo regulado desdépmeza precedente a
la expedicion de la Constitucion Politica de 199th§s concretamente
por la ley 72 de 1989 y el decreto ley 1900 de 1896statuto general de
las telecomunicaciones. Aclara el apoderado gadava que la Ley 142
de 1994 ha sido objeto de un sinnumero de reformkslargo de su

vigencia. Leyes como la 286 y la 689 han modificadriamente su

contenido y alcance.
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Al hacer referencia al articulo 32 de la Ley 1421864 sefiala que dicha
norma no consagra una regla de caracter generatigueiscriba los
actos y contratos de las empresas de serviciogcpsbllentro de las
reglas del derecho privado. Sefala el apoderadia gsiva que, en
contradiccion, lo consagrado en dicha norma es axtpcion a la
aplicacion del derecho publico, por tanto, no estaila argumentacion
realizada por el apoderado de la convocante cuafidma que los
contratos de las empresas de servicios publicosgggén exclusivamente
por las reglas del derecho privado. Para el apddedel convocado, las
partes consagraron en la clausula vigésima sekteod#ato de acceso,
uso e interconexion, el régimen legal al que estamjeto el contrato,
estipulando que las partes se acogerian a lassiigpmes establecidas en
la ley, en las normas emanadas de la Comision dgl&=on de las
Telecomunicaciones y demas autoridades compet&desOrbitel S.A.
E.S.P. eran claras las obligaciones legales y contraesuasumidas por
las partes desde el principio de la relacion cohied, por lo que, resulta
en estas instancias, tras varios afos de vigeneiacaontrato, el
desconocimiento de las obligaciones contractualesrdadas. En
conclusién para el convocado, la pretension deolavacante, en el
sentido de que el contrato de acceso, uso e imexamn se rige por el

derecho privado, resulta desatinada y contrarir@ctio.

En lo que hace referencia al articulo 39.4 y ehgia@fo del articulo 39 de
la Ley 142 de 1.994 sefala el apoderado del demdandae los
operadores de telefonia tienen la facultad de acdadvinculacion de sus
recursos fisicos y soportes logicos, incluidasiiatalaciones esenciales
necesarias, para permitir el interfuncionamiento lde redes y la
interoperabilidad de servicios de telecomunicagomp®r medio de la
interconexion; esta puede darse de forma direala forma indirecta;
empero, dicha facultad se encuentra circunscrlts aaormas de orden
publico que regulan la materia. Por consiguiengelibre voluntad

negocial de las partes no es absoluta, se encukmitada por las
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normas de orden superior emitidas con base en desltddes de
intervencion del estado, asi las cosas, tenemogoquectos y contratos
de los particulares se deben encuadrar dentro denanco juridico

limitado por las normas de las comisiones de retia entre estas la
CRT.

Tratandose de la Comision de Regulacion de lasc@elanicaciones,
indica el apoderado de la pasiva que dentro densigples funciones,
cuenta con la facultad de imponer servidumbres ckesa, uso e
interconexion(que no “de acceso o de interconexion” como erradata
afirma la convocante)entre los operadores de telefonia con el objeto d
garantizar el acceso y la continuidad en la préstadel servicio,
facultad que tiene sustento en la funcion de laigiomde poder actuar
como autoridad administrativa de resolucion de lado$. Es necesario
aclarar que la servidumbre impuesta por la CRT s1tde acceso o de
interconexién’, como el apoderado de la convocante afirma; la
obligacion que impone la comision es una servidenda acceso, uso e
interconexioén, la cual se encuentra consagradd artieulo 4.4.5 de la
resolucién 575 de 2002 expedida por la CRT, norme por cierto

tampoco cito la convocante.

Para la pasiva en este asunto las comisiones diace&m fueron creadas
por decretos autbnomos al amparo del articulo Z@einte transitorio)

de la Constitucion Politica. Ahora bien, la Comistte Regulacion de las
Telecomunicaciones fue creada inicialmente poredréto 2122 del 29
de diciembre de 1992, expedido por el Gobierno dtetien ejercicio de
las facultades otorgadas por el articulo transitdfl de la Constitucion
Politica, disposicion que reestructuré el Minisiedie Comunicaciones.
El mencionado decreto dispuso en su articulo 2tr&acion de la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones comoiddd

Administrativa Especial del Ministerio de Comunicaes.

Posteriormente, la Ley 142 de 1994 las crea demuev
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Sefiala el apoderado de la convocada que ademas dentidn
reguladora de los monopolios conferidos a la CRKisten otras
consagradas, entre otras, en la Ley 142 de 19%@kcetto especial 1130
de 1999, la ley 555 de 2000. Sefiala que, si biecieg® que la CRT
cumple la importante funcion de solucionar los boios que se
presenten entre operadores de telefonia, estadfumm se encuentra
limitada a aquellos conflictos de caracter técryiadministrativo como
se afirma. Una de ellas es la de resolver, aipetie cualquiera de las
partes, los conflictos que surjan entre empresas, razon de los
contratos o servidumbres que existan entre ellggeyno corresponda
decidir a otras autoridades administrativas, acdecquién debe servir a
usuarios especificos, o en qué regiones deberaprass servicios. La
resolucion que se adopte estard sujeta al contmaddjccional de
legalidad. Resolver los conflictos que se presestdre operadores en
aquellos casos en los que se requiera la intevert® las autoridades
para garantizar los principios de libre y leal cetepcia en el sector y de
eficiencia en el servicio. Literal b), Articulo 34Ley 142 de 1994.

Para el apoderado de la convocada, y soportadasendrmas legales
sefialadas en su escrito, es facil concluir que Ra,@&n uso de sus
facultadespuede actuar como una entidad de solucién ddictosfentre

operadores; esto en virtud de su papel como aatbadministrativa que
resuelve, de forma definitiva, un conflicto; por tlnto, esta funcion
exclusiva y excluyente de la CRT deviene directameée la Ley, y no
de la libre voluntad contractual de las partes, c@nhapoderado de la
parte convocante lo hace parecer. La CRT no curaplepapel de

mediacién en los conflictos, como asi lo afirmacdamvocante; la CRT

soluciona conflictos.

Para el apoderado d®rbitel S.A. E.S.P. Ila honorable Corte
Constitucional ha expresado que la facultad decgwiude conflictos que
detentan las Comisiones de Regulacion correspondmaa facultad

administrativa propia de una autoridad publica aclal se le han
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delegado expresamente funciones de autoridad, €oobjetivo de
garantizar la libertad de los mercados econdmidagnansparente y leal
competencia; asi pues, es en virtud de este objgtig las comisiones de
regulacion, y especificamente la Comision de Regita de las
Telecomunicaciones, poseen claras facultades paodver esta clase de

conflictos.

Sefiala que la facultad reguladora de la CRT e$annea de intervencién
estatal en la economia para corregir los erroresidaercado imperfecto
y delimitar el ejercicio de la libertad de empress,como para preservar
la sana y transparente competencia, con el finodgeat una mejor
prestacion de los servicios publicos; claro esia, gaie tal funcién
implique la asuncion de competencias legislativesgtamentarias; estas
atribuciones se deben ejercer respetando la leyegdmento y las
directrices del Gobierno. Es con base en estatéatgue la CRT puede
entrar a regular la tarifa a pagar por conceptocatgos de acceso. Esta
facultad en cabeza de la CRT, como de otras comeiside regulacion,
deviene de la delegacién de funciones de caraetgiatorio que posee
el presidente de la republica como suprema autbadininistrativa. La
funcion de solucion de conflictos, sefala el apadierde la convocada,
deviene de expresas facultades legales otorgadas eomisiones de
regulacion, y de forma particular a la Comision Riegulacién de las
Telecomunicaciones por disposicién constituciomaliculo 370 de la
carta; por disposicion legal, articulo 73 de Ley2 lde 1994; y por
disposicion reglamentaria, articulo 47 del decesjoecial 1130 de 1999.

En cuanto al capitulo denominado por el actor cdi@ontrato De
Interconexior’, el apoderado de la convocada sefala que la
interconexion posee la dualidad de ser un dereaho geber en cabeza
de las entidades prestadoras de servicios publiceshienes de estas
entidades deben cumplir con una funcion socialrate a su objeto
social. Es asi como el articulo 11.6 de la Ley dd2994 establece como

obligaciéon de las entidades prestadoras de sesvipitblicos la de
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“facilitar el acceso e interconexion de otras emasee entidades que
prestan servicios publicos, o que sean grandesrusiae ellos, a los
bienes empleados para la organizacion y prestad®tos servicids de

manera que dicha obligacion (a su vez un dereche) sustento juridico
para la celebracion de los contratos de acceso,eustderconexion
acordados entre los operadores telefénicos cord@gran el articulo

39.4 de la mencionada ley.

Indica que se debe aclarar que los contratos éecoriexion se rigen
por las normas de orden superior dictadas portablasy solo se aplican
los acuerdos surgidos de la autonomia negocialaginedos dentro del
derecho privado en lo no previsto puntualmentdabay, vale decir, que
estos contratos se encuentran limitados dentro rdemarco legal
especifico propio del sector de las telecomunicesptal es el caso de la
Resolucién 087 de 1997 expedida por la CRT, qualaggdo lo atinente
a la interconexion entre operadores; por lo tanto,es cierto que el
contrato de acceso, uso e interconexion, hayassidorito en desarrollo

de lo previsto exclusivamente en el articulo 3®@4ad_ey 142 de 1994.

Para la pasiva, el contrato de acceso, Uso e amexen suscrito entre
las partes nose prorrog6é automaticamenén iguales condicionggjue
el contrato original. La sociedddrbitel S.A. E.S.P, solicitdé desde el 9
de enero de 2002 que se diera aplicacion al caboajos de acceso por
capacidad, tal y como asi lo dispuso la resoludi68 de 2001 de la
CRT, solicitud que ha sido reiterada en multipleasmones, tanto en la
celebracion de los comités mixtos de interconexiéomo ante la
autoridad administrativa que finalmente solucioste eonflicto, la CRT.
Sefala que por disposicion contenida en el Titdleelativo al Régimen
Unificado de Interconexion de la resolucion 572862, la CRT tiene la
facultad de modificar los contratos de acceso, @smterconexion
suscritos entre los operadores, cuando dichas macdidnes sean
precisas para garantizar el interfuncionamiento lake redes y la

interoperabilidad de los servicios.
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Resalta el apoderado de la convocada que si bieralmente en el
contrato se fij6 el pago del cargo de acceso powtnio fraccion, la
verdad es qu®rbitel S.A. E.S.P, en virtud de su derecho de eleccién,
desde el 9 de enero de 2002, se acogio a la ogei@ago de cargos de
acceso por capacidad, derecho consagrado en laqiéso463 de 2001
de la CRT, derecho que, sefala el apoderado dedrtado, ha sido
violado por la sociedadUnitel S.A. E.S.P.con base en argumentos

carentes de sustentos juridicos y facticos.

En la respuesta a la demanda se sefiala que exebddr que las
modificaciones que afectan el cuerpo del contigie, tengan origen en
las leyes, en los decretos o en las resolucioneardeter general, deban
encontrarse condicionadas en cuanto a su adopderancurrencia de
voluntades entre los representes legales de lésspdial interpretacion
es absurda e implica algo tan descabellado comonsumue para que
las normas expedidas por la administracion seanadegs se requiere
gue los particulares las acepten. Sugiere el apddedeOrbitel S.A.
E.S.P. que se haga una lectura completa de la clausuanaédel

contrato.

ParaOrbitel S.A. E.S.P.las modificaciones originadas en disposiciones
de autoridades regulatorias (como es la CRT) deigaiblio
cumplimiento &ntraran a regir de inmediatg’entonces las partes han
de formalizar tal modificacion mediante un actaraelificacion bilateral

y no mediante un otrosi. Indica que la aludidaafdl suscripcion de un
acta bilateral por parte de los representantedelegke las partes es tan
s6lo una formalidad que en nada afecta la incoguama de la
normatividad propia del sector proveniente de lose® idéneos y

legalmente habilitados para hacerlo.

En cuanto a los medios de solucidon de controvers@gractuales

convenidos en el contrato de interconexion, rotllapoderado de la
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pasiva que se da en los eventos en que se involl@reelebracion,
interpretacion, ejecucion, desarrollo, terminacignliquidacion del
contrato de acceso, uso e interconexion, mas ndéoereventos de
modificacién de algun término o condicion contratttomo lo afirma el
apoderado de la sociedad convocante. Pabgtel S.A. E.S.P.no hay
un conflicto en el asunto que nos ocupa, sinorlaercia ddJnitel S.A.

E.S.P.a cumplir con un mandato de la autoridad regukntbel sector de

las telecomunicaciones.

Para la convocada no es cierto, que la interverd@OlaCRT se hubiera
producido por que se hubiese acudido a su medidc#werdad, en este
caso laCRT no actu6é como mediadora, puesbitel S.A. E.S.P.nunca
solicité tal mediacion. La&CRT intervino en este conflicto no como
mediadora, sino para dar solucion a un confliaitree operadores,
situaciones que son bien diferentes desde el glanasta juridico y que
el apoderado déJnitel S.A. E.S.P.ahora y en forma habil trata de
confundir y mezclar. Por consiguiente, en uso de facultades
constitucionales y legales, GRT es la autoridad administrativa idonea
para dar solucion final a los conflictos presensadotre los operadores
de servicios de telecomunicaciones; dicha decisiones de corte
jurisdiccional, pero puede ser sometida al contllegalidad ante la

jurisdiccion contencioso administrativa.

Para el apoderado @rbitel S.A. E.S.P.no es cierto que el Tribunal de
Arbitramento es en definitiva el Unico érgano cotepte para resolver
de plano las controversias suscitadas entre laesspaomo la que nos
ocupa, porque si asi fuera se estaria incumpliehdoandato del juez

constitucional como suprema autoridad en la materia

En cuanto al capitulo denominado por el convocamiteo ‘Surgimiento

Del Conflicto Contractual Entre Orbitel y Unitélsefala el apoderado
de la pasiva que la Comision de Regulacion de éscdbmunicaciones
en uso de sus facultades regulatorias expididédalueion 463 de 2001
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gue modificé la resolucién 087 de 1997, por cudatprimera incorporé
una nueva modalidad de cobro en los cargos de@meadesonando al ya
establecido cobro por minutos o fraccidon de minuwossados. En la
modalidad de cobro por capacidad el valor se etiueegulado y es la
forma de garantizar uno de los principios rectales sector de las
telecomunicaciones, el principio que ordena a &das reflejar los
costos de la operacidon mas una utilidad razon&séala que la etapa
precontractualalegada por el actor no existe, no se encuentnenguna
norma, es una invencion, una errada interpreteasibjetiva de la norma.
ParaOrbitel S.A. E.S.P.,las partes acordaron en la clausula vigésima
sexta del contrato, que la regulacién expedidalpdZRT se entiende
incorporada al contrato desde su publicacion, paarito, no es cierta la
argumentacion que realiza el apoderado al afirn@ lg mencionada
obligacion ‘ho puede entenderse incorporada en los contratos de

interconexién ya firmados y en ejecucion

Para el apoderado de la convocadgeyitel S.A. E.S.P.hizo uso de su
derecho de escogencia y de conformidad con el ipinale tarifas
reflejadas en costos mas una utilidad razonabl@®, ppr acogerse a la
modalidad de cargos de acceso por capacidiaitel S.A. E.S.P.tenia la
obligacion legal de ofrecer@rbitel S.A. E.S.P.la opcion de acogerse al
pago de cargos de acceso por minuto o capacidadpalOrbitel S.A.
E.S.P.optado por acogerse a la modalidad de capacidbdjtal S.A.
E.S.P.se le cred la obligacion de aceptar tal decisi@olyrar desde ese
momento los cargos de acceso de acuerdo a la dagaente lo cual
Unitel S.A. E.S.P. ha incumplido dicha obligacion en flagrante

contradiccion a la normatividad establecida.

ParaOrbitel S.A. E.S.P. no existe conflicto corUnitel S.A. E.S.P.
frente al contrato que nos concita, tampoco exisia disparidad de
criterios, lo que en realidad sucede es la renagrae parte de la
sociedadUnitel S.A. E.S.P, a cumplir con las disposiciones legales.

Senala queUnitel S.A. E.S.P. se ha negado a cumplir con sus
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obligaciones legales. Al hacer referencia a lanaégma del contrato de
acceso, uso e interconexion, sefiala que este tizaidlogado como de
tracto sucesivo. Respecto a los contratos de tsaatesivo, a estos les
corresponde la aplicacion analdgica de las normagegulan el contrato
de suministro, justamente por ello denominado sisnan de
interconexién, dentro de las cuales cabe destaqaelision del articulo
978 del C. de Co., que ordena:

“Cuando la prestacion que es objeto del suminigste regulada

por el Gobierno, el precio y las condiciones dehtcato se
sujetaran a los respectivos reglamentos”.

En el presente caso se han dictado normas apkcablies contratos de
interconexién, que generan relaciones de ejecupi@ongada en el
tiempo y se clasifican como contratos de tract@sivo, multiple, o de
ejecucion diferida, esto por oposicion a aquellatosa juridicos
denominados de ejecucidn inmediata, instantaneaeounla sola
prestacion. El principio de aplicacion general idiata de las leyes a los
contratos de tracto sucesivo nos conduce en eldmdos contratos de
interconexién a concluir que aunque los mismos maydo celebrados
bajo la vigencia de una regulacion anterior a ladReion N° 463 de
2.001, sus efectos sucesivos en el tiempo no seeptran consolidados,
razon por la cual resulta claro que la nueva regmiuse debe aplicar de
manera inmediata a dichos efectos sucesivos, gmpquello se pueda
pensar que la norma se esta aplicando de manevaatéta, con mayor
razon, cuando el aspecto del contrato que se roadifps cargos de
acceso, no es uno de aquellos en los que los ydargs tengan plena
autonomia, sino que, por el contrario, deben saseta lo que
establezca el ente regulador. Por lo tanto, lapodisiones de las
Resoluciones 463 de 2001 y 489 de 2.002 se aphcdms efectos
generados por los contratos de interconexion ar phetla fecha de su

vigencia.
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En cuanto al capitulo denominado pbmnitel S.A. E.S.P. como

“Incumplimiento Contractual Por Parte De Orbitél sefiala el

procurador de la convocada que existe un conflietspecto a la
renuencia de parte dé&nitel S.A. E.S.P. de cumplir con sus
obligaciones, y en particular con la de cobrardasyos de acceso por
medio de la modalidad de capacidad; que la contecpresento ante
el CMI para tratar de llegar a un arreglo direab,cual no pudo

obtenerse.

Que si bien es cierto, contractualmente las patesdaron el desarrollo
de unas etapas de arreglo directo y estas consemigrimera medida,
tratar de solucionar los conflictos ante el CorMigto de Interconexion
y en segunda medida el arreglo directo entre jpesentantes legales de
las partes siendo estas etapas eminentementeatoates, que en nada
afectan la opcion de cualquiera de las partes deiragnte la Comision
de Regulacién de las Telecomunicaciones para (faceesuso de sus
facultades solucione de una vez el conflicto preskn El conflicto entre
operadores presentado, se trata de un conflictonest@mente
administrativo, cuya competencia radica en la GieTconformidad con
la ley y el reglamento, al cual no era aplicablelusula mencionada,

que regula el procedimiento de solucion de cowlicontractuales.

Para el procurador de la pasivabitel S.A. E.S.P. no incumplié el

contrato de acceso, uso e interconexién suscritee das partes; la
mandante, en uso de sus derechos legales, deomigier la resolucion
del conflicto directamente a instancias de la Camisle Regulacion de
las Telecomunicaciones, la cual cuenta con ampdiasltades para tal
encargo, como asi quedd establecido en jurisprimethe la Corte

Constitucional ya mencionada, en donde se anaindhstitucionalidad
de la facultad de la CRT de solucién de conflici8&gntencias C-560 de
2004 y C-1120 de 2005). Reitera dpibitel S.A. E.S.P.jamas acudio a

la mediacién de la CRT.
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Para el apoderado de la convocada, la facultac d&RIT de servir de
mediadora entre las partes, sOlo estaba consagnadbcontrato, por lo
gue, si se hubiera proseguido con el procedimipredeterminado en la
clausula vigésima tercera, la CRT Unicamente hahiesdiado entre las
partes; pero como la realidad fue distintapitel S.A. E.S.P. acudio

ante la CRT no en observancia del procedimientdraciual, sino en
observancia directa de la regulacion propia delboseen donde la CRT
dispone de amplias facultades para la resoluciénlodeconflictos

presentados entre operadores, dando asi, solu@fnitiva a dicho

conflicto. Resalta que la intervencion de la CRTervo de un conflicto

de naturaleza exclusivamente contractual.

La Comision de Regulacion de las Telecomunicaci@set autoridad
idénea para conocer y solucionar el conflicto prts#o entre las partes,
y en uso de sus facultades constitucionales ydsgathicio y llevo a
término el tramite administrativo de solucion des I@onflictos
presentados enti@rbitel S.A. E.S.P.y Unitel S.A. E.S.P. Se advierte
qgue la CRT no actué en esta materia como mediagltra las partes,
sino como entidad encargada de solucionar cordlieminentemente
administrativos. Par@rbitel S.A. E.S.P.no es cierto que a la sociedad
Unitel S.A. E.S.P.se le haya vulnerado su derecho al debido protaso,
y como lo argumenta su apoderado. El proceso auraate la CRT
respetd todos los derechos de cada una de las,paspeto el debido
proceso y el principio de legalidad; por tanto, Malneracion del

mencionado derecho nunca existio.

Para el convocado es cierto que la CRT, por medi@adesolucion N°
778 de 2003, confirmo en todas sus partes la r@dolIN°® 662 de 2003
que habia sido recurrida, argumentando correctamgunt el conflicto
presentado entre los operadores no era de natu@atractual, sino de
eminente naturaleza administrativa, ligada a lalesgon de los cargos
de acceso por medio de la cual la libertad contehate los particulares

se hallaba legalmente limitada. Reconoce daiel S.A. E.S.P, en uso
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del control de legalidad sobre los actos de lasori@ades
administrativas, demandoé las resoluciones de la @&Neros 662 de
2003, por medio de la cual se soluciono el conflentre las partes de
forma definitiva, y 778 de 2003, por medio de lalcse confirmd lo

decidido en la anterior resolucion.

Para el convocado no es cierto quiitel S.A. E.S.P.ha incumplido el
contrato de acceso, uso e interconexion; quienalonbumplido es la
sociedadJnitel S.A. E.S.P.al hacer caso omiso a las resoluciones de la
CRT que modificaron el contrato en cuanto a la #owe cancelar los
cargos de acceso; tampoco es cierto que el canfiictsentado sea de
caracter contractual. Indica el procurador@itel S.A. E.S.P. que,
soportada en la clausula vigésima tercera del atontte acceso, uso e
interconexion, una cualquiera de las partes patlieitar ante el Comité
Mixto de Interconexidn su intervencion para quee gebcediera, en el
término de treinta dias a partir de la solicitudraaar de solucionar de
forma directa el conflicto presentado. Dicho témnde treinta (30) dias
calendario puede comenzar a contarse desdeUgitel S.A. E.S.P.
presentd anteOrbitel S.A. E.S.P. tal solicitud, es decir, desde el
veintiuno (21) de febrero de 2006.

Indica que el término que contractualmente se @cendre las partes se
extralimitd, pues si comenzamos a contar la feahdadsolicitud por
parte deUnitel S.A. E.S.P, esto es desde el veintiuno (21) de febrero de
2006, el término maximo de treinta (30) dias coe gontaba el Comité
Mixto de Interconexién finalizaba el veintiuno (2d¢ marzo de 2006.
La etapa de arreglo directo entre las partes dimss la basqueda de
una solucién al conflicto entre los representatdgsles de las partes,
para tal objeto, esta segunda etapa contaba ctérraimo de treinta (30)
dias contados a partir del vencimiento del térni@da primera etapa, es
decir, si el término para llegar a un acuerdo eztdpa del Comité Mixto
de Interconexion vencia el veintiuno (21) de mate®006, en el mejor

de los casos, a partir del veintidés (22) de mateo2006 se debia
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comenzar a contar el término de vigencia de larsigyetapa de arreglo
directo. En este orden de ideas, la segunda etaparehlo directo entre
los representantes legales de las partes veneentidos (22) de abril de
2006. Respecto a este hecho aclara el apoderadteat@ndado que la
segunda etapa o instancia de arreglo directo Zivatie conformidad con
los términos acordados en la clausula vigésimatarndel contrato, el dia
veintidos (22) de abril de 2006, por lo tanto lésitinos acordados por

las partes fueron excedidos.

Ahora bien, de acuerdo con lo acordado entre lagepa&n la clausula
compromisoria, estas tenian un término perentododiz (10) dias
habiles para solicitar la constitucion del Triburdg Arbitramento,
término contado desde el vencimiento del plazadijpara las instancias
0 etapas de arreglo directo, es decir, este térgendebia comenzar a
contar desde el veintidos (22) de abril de 200@raRa pasiva, los
términos acordados por las partes ya habian sidatetalidos,
encontrandose la sociedathitel S.A. E.S.P.fuera de términos para

acudir a la intervencion del Tribunal de Arbitrarieen
16. A las pretensiones.

A las pretensiones de la demanda Arbitral, el coaglo se pronuncio en

sintesis de la siguiente manera:

e A la Primera Pretension. Se opuso ya que para la convocada, el
contrato de acceso, uso e interconexion, se rigelgterecho publico,
puesto que la prestacion de los servicios publicwsiciliarios es una
actividad de nivel esencial que ha sido reguladaamente por el
Estado, el cual debe ejercer sobre estos las fuexide regulacion,

control y vigilancia.

» Segunda Pretension.lgualmente se oponea paraOrbitel S.A.
E.S.P.,pretender que se declare que los cargos de acsisolados

en el contrato de acceso, uso e interconexionansiido modificados
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por una norma de orden publico es una solicitudsalo temeraria y

malintencionada- sino también contraria a la ley.

Tercera Pretension.Se opone por que conforme al convocado, este
pedimento carece de fundamento y logica legaljemde l6gico que
mediante un laudo arbitral se pretenda contradgciulnerar las

normas de orden publico superiores.

Igualmente se opone aCGuarta Pretensidnya que por tener sustento
en las pretensiones antedichas, es apenas obvatuicogque si los
anteriores pedimentos no tienen fundamento jurjdéic@sta cuarta

pretension tampoco le es dable prosperar.

Para la convocada lQuinta Pretensidon no debe prosperaya que
Unitel S.A. E.S.P.decidié continuar cobrando el pago de los cargos
de acceso de acuerdo a la modalidad de minutoadngsy de esta
forma ha retenido arbitrariamente importantes sudwslinero que

pertenecen a la demandada.

Se opone igualmente a I8exta Pretensidonporque, segun la
convocadaOrbitel S.A. E.S.P, no incumplié el contrato celebrado
con la sociedadlnitel S.A. E.S.P.La demandada cumplié en forma
rigurosa el objeto del contrato y obviamente ldggabiones que, con
ocasion del mismo, resultaron de su cargo, poartotOrbitel S.A.
E.S.P.no incumplié las referidas clausulas décima (¥0%)gésima

tercera (23%) del contrato.

Por ultimo se opone a Béptima Pretension porque segun su sentir
Orbitel S.A. E.S.P.no ha incumplido sus obligaciones contractuales;
la demandada ha cumplido de forma integra el donti@ acceso, uso

e interconexidn suscrito con la convocante, y, tabrazén, no esta
obligada a resarcir los perjuicios alegados poitel S.A. E.S.P, en

cuanto que éstos no se causaron, ni pudieron Balecausados; es
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asi como, de contera, se opone al reconocimiemtmngena al pago

de unos perjuicios inexistentes y ademas, no posbad
17. Excepciones de Fondo a la Demanda Arbitral.

Para enervar las pretensiones antes indicadasriandiada propuso los
siguientes medios exceptivos que en sintesis lpsrigode la siguiente

manera.

a) Innominada o Genérica, que se deriva de lo sefialado en el
articulo 306 del C. de P.C. y que consiste en lgabton que
tienen los arbitros de reconocer cualquier hecleocgmstituya una
excepcion, salvo la de prescripcidn, compensacionuldad

relativa.

b) Falta De Jurisdiccion y Competencia. Excepcién que hace
constar en el hecho de que supuestamente el Tlibdma
Arbitramento no es competente para conocer de faadda
instaurada porUnitel S.A. E.S.P.en contra deOrbitel S.A.
E.S.P, por cuanto las partes en la clausula compronaissei
facultaron mutuamente de manera temporal paraitsoligue el
conflicto fuese resuelto por un Tribunal de Arbiiento. Indica el
memorialista que la facultad de las partes de padedir ante la
Camara de Comercio de Cali con el objeto de saticla
instalacion de un Tribunal de Arbitramento que Ikdsta los
conflictos presentados, fue otorgada confiriéndoséuamente el
plazo maximo de diez (10) dias habiles. Dicho téonduenta con
independencia de que se acuda o0 no a la instamcizediacion de
la CRT y en consecuencia inicia a partir del vermamo del plazo
acordado en el contrato para el arreglo directgen las partes

buscaran una solucidén concertada al conflicto.

c) Cumplimiento perfecto por parte de Orbitel S.A. E.SP. del

objeto del contrato suscrito con Unitel S.A. E.S.PLa hace
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constar en el hecho de que la convocante aspiraeasq le
reconozca una indemnizacion de perjuicios a camgdubitel

S.A. E.S.P, sin demostrar en ningln momento los dafios alsgado
y el nexo causal entre los supuestos da#fius probados-y la

pretendida responsabilidad de la demandada en ella.

Imposibilidad para que prosperen las pretendidas
indemnizaciones por ausencia de pruebas e inexistea de
responsabilidad civil contractual en cabeza de Oriel S.A.
E.S.P. Sefnala que la carga de la prueba recae enteramerite
convocante, y determina que el convocante debeaprdd
ocurrencia del dafo y la culpa, por lo que malsedp hablar de

perjuicios de tipo alguno.

Enriquecimiento sin causa y cobro de lo no debidd?lantea el
apoderado de la pasiva que, desde la contestagilms dthechos de

la demanda y en lo expuesto en las excepcionekkjga/er muy a

las claras quelJnitel S.A. E.S.P. pretende que se declare que
Orbitel S.A. E.S.P.le debe pagar unas cifras a las que no tiene
ningun derecho, pues el contrato no fue incumpfidoOrbitel

S.A. E.S.P. Senala el memorialista que la prosperidad de las
pretensiones d&nitel S.A. E.S.P.conllevaria para esta empresa
un enriguecimiento sin causa, pues no existe lpgaa que la
convocada pague un solo peso adiciondhdel S.A. E.S.P.Por
demas, como hemos dejado visto, tampoco procedsn lo
pretendidos perjuicios, que no fueron probados adepor la

actora.

18. Tramite del Proceso.

Las Audiencias del Tribunal.

El proceso se desarroll6 en diez (10) audienaiayida la sesion del dia

de hoy, en las cuales se practicaron las pruelliagagtas por las partes.
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El Tribunal recepciond seis (6) testimonios y étirogatorio de parte a
los representantes legales del convocante, Gerardo Porras
Gutiérrez, y del convocado, Ddaime Andrés Plaza Fernandez

El Tribunal de Arbitramento cumplié con el debidmgeso en relaciéon

con los testimonios y los interrogatorios de pegteepcionados.

Las demas sesiones correspondieron al impulso hdehproceso.

18.2 Alegatos de Conclusion.

En el proceso arbitral, una vez concluye la ingirc del proceso, por
disposicion del articulo 33 del Decreto 2279 de9198copilado en el

articulo 154 del Decreto 1818 de 1998, el Tribuma a las partes en
alegaciones. En la audiencia de diciembre 4 dé R¥)apoderados de
las partes presentaron oralmente los alegatos rio fg entregaron al
Tribunal un resumen escrito de sus argumentos,ciledes fueron

glosados al expediente como consta en el Acta N° 9.

II. Consideraciones del Tribunal
1. Presupuestos Procesales.

Tanto la doctrina como la Jurisprudencia han camadb los
“presupuestos procesaleomo aquellos requisitos necesarios para la
integracion de la relacion juridico procesal; ebfpsor Giuseppe
Chiovenda definié los presupuestos procesales cdhas condiciones
para que se consiga un pronunciamiento cualquieagofable o
desfavorable sobre la demandgGiuseppe Chiovenda, Instituciones de
Derecho Procesal Civil, Volumen |, pag. 77, EddabfRevista Derecho
Privado, Madrid, 1.954).

Para que los arbitros puedan resolver de fondoeslasr pretensiones
consignadas en el escrito de la demanda arbiteal 1 de contestacion

respecto de las excepciones si las hubiere, debmplicse con los
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denominadosgresupuestos materialégjue hacen referencia a lo que es
materia del proceso, es decir la relacion juridnzgerial o sustancial,

tales presupuestos son:

a) La legitimacion en la causa,;

b) El interés para obrar;

c) La adecuada acumulacion de pretensiones;

d) La peticion clara, que haga posible la decisiéfoddo del Juez;

e) La ausencia de cosa juzgada, transaccion, caduoidesistimiento,
y

f) La no existencia de pleito pendiente entre las resspartes y sobre el

mismo asunto.

Tal como fue analizado por el Tribunal en la opuidad procesal para
declarar su competencia, Auto N° 13 de octubre 20, acta N° 5, se
encuentran probados los presupuestos procesalés abpacidad para
hacer parte, de la capacidad procesal para conguaaieoresente proceso
arbitral a través de apoderados debidamente aadeditde conformidad
con lo establecido en los Articulos 63 a 66 deli@ondle Procedimiento
Civil. La legitimidad en la causa, tanto activanmpor pasiva, no esta
afectada, pues surge de la relacién contractuakgiableciero®©rbitel
S.A. E.S.Py Unitel S.A. E.S.P al suscribir el contrato de Interconexion,
firmado el 31 de marzo de 2000, al que se haceerefa en esta

providenciay el cual se encuentra en ejecucion

Como se consigno en al auto N° 7 del 4 de agosB0d® (acta N° 2) la
demanda cumplié con todos los presupuestos o eiagedel articulo 75
del C. de P. C., que debe contener la demandguerse promueve el
proceso arbitral, como lo son, el numeral 6 depéedretensiones, las
cuales el Tribunal consideprecisas y clarascomo lo exige el numeral
5° del citado articulo, al igual que se dio unacadda acumulacion de
pretensiones conforme las voces del articulo 8ZdRIC., sin que exista
prueba alguna que determine que frente al debatractual que se
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acometa, haya existido fallo anterior que configerdenémeno de la
“Cosa Juzgadal que entre las partes haya existiti@risacciori sobre

el asunto que se debate ni se encuentran elemguéogsonfiguren el
fendmeno de la caducidad o desistimiento. ParaTegianal, no existe

pleito pendiente entre las mismas partes y sobresgho asunto.

En cuanto a la competencia de este Tribunal, Ibsedanientos de dicha
facultad, se dejaron sentados en el auto N° 13 del octubre de 2.000
(acta N° 5), ratificado en el auto 14 del mismoe3odtubre de 2.000
(acta N° 5), en el cual se resolvié la reposicibauto por el cual este

Tribunal avocaba conocimiento sobre la litis pladte

Es asi como este Tribunal, una vez estudiados lesupuestos
procesales, considera que estos se han dhdaitio, siendo estos la
capacidad para ser parte, la capacidad procesadmaetencia del juez,
demanda en forma y tramite adecuado, presuppugstofueron tenidos
en cuenta por el Tribunal para asumir competen@a la primera

audiencia de tramite.

Asi las cosas y al haberse verificado tanto la gor@a de los
presupuestos procesales como de los presupuestaderiates, el
Tribunal encuentra que no hay lugar a laudo inbiilmit Por consiguiente
es procedente el estudio de las pretensiones paf@rip sentencia de
fondo. El presente asunto se sometid al tramitgpamleso arbitral que
sefala el Decreto 1818 de 1998, cumpliendo asi laomarantia

constitucional del debido proceso.
2. Andlisis probatorio.

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 174 @idigo de
Procedimiento Civil,“toda decision debe fundarse en las pruebas
regular y oportunamente allegadas al procesaiormatividad que
consagra la denominada necesidad de la pruebaapmopsolo de los

procesos civiles, sino de los procesos arbitralesocel que nos ocupa.
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En este campo, por regla general, cada parte laecerga de probar sus
afirmaciones, con las excepciones establecidas éey! Asi se aplica
desde el Derecho Romano, conforme a los aforisimogs probandi
incumbit actori”, o sea que al convocante le incumbe el deber deaprob
los hechos en que funda su accigrireus in excipiendo fit actor; es
decir que al convocado cuando excepciona o sendiefise convierte en
demandante para el efecto de tener que probaett®h en que funda su

defensa.

En el ordenamiento colombiano esta regla esta goada en el campo
del Derecho Privado en los articulos 1.757 del @odlivil, en virtud del
cual “incumbe probar las obligaciones o0 su extincion e alega
aguellas o ésta”y 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, segunugllc
“incumbe a las partes probar el supuesto de hechdad normas que

consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

En relacion con la funcion de la prueba, FranctSamelutti, uno de los
grandes inspiradores del Derecho Procesal Civisueobra Sistema de

Derecho Procesal Civil*®, expreso:

“Probar indica una actividad del espiritu dirigida la verificacion
de un juicio. Lo que se prueba es una afirmaciagnclo se habla
de probar un hecho, ocurre asi por el acostumbreaimbio entre
la afirmacion y el hecho afirmado. Como los medm@sa la
verificacion son las razones, esta actividad seueb® en la
aportacion de razones.

“Prueba, como sustantivo de probar, es, pues, ekcedimiento
dirigido a tal verificacion. Pero las razones no guen estar
montadas en el aire; en efecto, el raciocinio nduacsino
partiendo de un dato sensible, que constituye reddmento de la
razon. En lenguaje figurado, también estos funddosese llaman
pruebas; en este segundo significado, prueba no ues
procedimiento, sino un quid sensible en cuanto esipara
fundamentar una razon”.

!> Trad. de Niceto Alcala-Zamora y Castillo y Santid&pntis Melendo. Buenos Aires, Editorial Uteha
Argentina, 1944, Tomo I, Ps. 398-399
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De acuerdo con la doctrina juridica procesal, eteri@ade apreciacion
de las pruebas, es decir, de la actividad inted¢atel juzgador para
determinar su valor de conviccion sobre la certezaysencia de ésta, de
las afirmaciones de las partes en el procesoeexists (3) sistemas, que
son: i) El sistemade intima convicciono de concienciao de libre
conviccion® ii) El sistema de ldarifa legal o prueba tasadd y; iii) El

sistema de laana criticao persuasion racionaf.

El dltimo de los sistemas mencionadaan@a criticao persuasion
racional) es el consagrado en los cddigos modernos de ginoieato,
en las varias ramas del Derecho, entre ellos eig6ak Procedimiento
Civil colombiano vigente, en su articulo 18@onde se nos determina
gue las pruebas deberan ser apreciadas en comiensmuerdo con las
reglas de la sana critica, sin perjuicio de lasmaldades prescritas en la
ley sustancial para la existencia o validez detaseactos, debiendo el
juez exponer razonadamente el mérito que le asigragla una de ellas.
Las reglas de la sana critica son, ante todo, dgkag del correcto
entendimiento humano. En ellas interfieren lasaggle la l6gica, con
las reglas de la experiencia del juez o, en suctiefdel arbitro. Unas y
otras contribuyen de igual manera a que el juzgpdeda analizar la
prueba (ya sea de testigos, peritos, de inspegathcial, de confesion
en los casos en que no es lisa y llana) con areefficsana razén y a un

conocimiento experimental de las cosas.

' En el cual se exige Ginicamente una certeza moral gizgador y no se requiere una motivacion de
su decision, es decir, no se requiere la exprefgdias razones de ésta. Es el sistema que sa aplic

la institucion de los llamados jurados de concer@ijueces de hecho en los procesos penales en
algunos ordenamientos juridicos

" En el cual la ley establece especificamente erwdg las pruebas y el juzgador simplemente aplica
lo dispuesto en ella, en ejercicio de una funcide guede considerarse mecanica, de suerte que aquel
casi no necesita razonar para ese efecto porqglegislador ya lo ha hecho por él. Este sistema
requiere una motivacién, que légicamente consistia @emostracién de que el valor asignado por el
juzgador a las pruebas guarda total conformidada@nluntad del legislador.

'8 En el cual el juzgador debe establecer por si mishwalor de las pruebas con base en las reglas de
la logica, la ciencia y la experiencia. Este sistegguiere igualmente una motivacion, consistente e
la expresion de las razones que el juzgador hadepera determinar el valor de las pruebas, con
fundamento en las citadas reglas.

% as pruebas deberan ser apreciadas en conjuntacutrdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en laslestancial para la existencia o validez de ciertos
actos. El juez expondra siempre razonadamentergbngéie le asigne a cada prueba”.
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Bajo la anterior premisa, procede entonces esteufial a valorar las
pruebas aportadas por el convocante y rituadasterpeoceso arbitral y
gue se circunscribié principalmente en la pruebzudental (36
documentos) arrimados con el escrito introductoriogdio de
convencimiento (documento) definido por el tratedidernando Devis
Echandia en su obraCompendio de Derecho Procesal, Pruebas
Judiciales® como:
"(...) toda cosa que sirve de prueba histérica indaey
representativa de un hecho cualquiera; puede searladativo
representativo, cuando contenga una declaraciongulen lo crea
u otorga o simplemente lo suscribe, como es el dados escritos
publicos o privados y de los discos y cintas debgciones
magnetofénicas; puede ser Unicamente representatimo
declarativo), cuando no contenga ninguna declamci@omo
ocurre en los planos, cuadros, radiografias, dilsujofotografias.
Pero siempre es representativo y esto lo distindgiéas cosas u

objetos que sin ser documentos pueden servir debprundiciaria,
como una huella, un arma, una herida, etc."

2.1. Las pruebas de la accionante.

En cuanto a las pruebas documentales acompanadak aemanda
primigenia, el apoderado de la convocada manifga® conforme lo
dispuesto en los articulos 254 y 268 del Cadig@aeedimiento Civil,
tales medios probatorios no cumplen las formalidade ley habida
cuenta que fueron aportadas @pia simpley que, segun su parecer,
carece de absoluto valor probatorio, toda vez gqueumple el minimo
de los requisitos establecidos en las norma priesesates citadas para
demostrar los fundamentos facticos que se sustelgampresente

demanda.

Bajo ese orden de ideas, encontramos que la comepcaportd a la
plenaria, copia simple del contrato de Acceso, l@stnterconexion
firmado porUnitel S.A. E.S.P.el 31 de marzo de 2000, con una vigencia

de cinco (5) aflos contados a partir del 30 de dbril999 hasta el 30 de

2 Tomo II, Ed. ABC, Bogota, 1988, pagina 408 42
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abril de 2004, pacto contractual que se soportdoeprevisto en el
articulo 39.4 de la Ley 142 de 1994, documento gueéespecho de la
advertencia que hiciera el convocado referenteiaolaservancia de los
los articulos 254 y 268 del C.P.C., fue admitido lpgpasiva, cuando su
apoderado dio respuesta a los hechos de la dergdadaibrica en ella
plasmada por parte del representante legaDdstel S.A. E.S.P. A
titulo de ejemplo sefalaremos que, al dar respuadtacho 2.2. de la

demanda introductoria, que hacia referencia a que:

“El Contrato de Interconexion se prorrogd automatiesate hasta
el 30 de abril de 2009, toda vez que ninguna de dades

manifestd su interés en darlo por terminado de @onidad con lo

previsto en la clausula novena del miSmo

El apoderado de la convocada al respecto sefiala:

“El contrato de acceso, uso e interconexion suscentre las
partes no “se prorrogé automaticamente en igualesdiciones”
gue el contrato original. Nuestra mandante, la sdaid ORBITEL,
solicité desde el 09 de enero de 2002 que se dipligacion al
cobro de cargos de acceso por capacidad, tal y casiolo
dispuso la resolucion 463 de 2001 de la CRT, foticque ha sido
reiterada en multiples ocasiones, tanto en la aaleidn de los
comités mixtos de interconexibn, como ante la ddaor
administrativa que finalmente solucioné este cotd]i la
Comisién de Regulacion de las Telecomunicaciones”.

En el alegato de conclusion, la pasiva de estet@sahhacer referencia
al documento continente del Contrato de Intercarexielebrado entre

las partes sefala:

“(....) advertimos como la sociedad ORBITEL celebrd u
denominado acuerdo de acceso, uso e interconexdn la
sociedad Unitel el dia 31 de marzo de 2000, comlgéto de
determinar entre las partes los derechos y obligaes
correspondientes a cada una de ellas, ademas deoladiciones
de caracter legal, comercial, técnico, operativegondmico que
permitieran proporcionar la capacidad completa asrzinicacion
telefonica entre los usuarios dentro del pais ycenexién con el
exterior”.

Y mas adelante, en su alegato de conclusion, etlempdo de la

convocada sefala:
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“En dicho acuerdo las partes declararon expresargénjue la
interconexién directa entre las redes se regiripee$ficamente
por las disposiciones establecidas en la ley 142984, por las
normas emanadas de la Comisibn de Regulacion de las
Telecomunicaciones o demas autoridades competgrdesforma
supletiva por las normas del derecho privado emdoregulado
especificamente.”

Complementando lo anterior, tenemos que, al atezldeterrogatorio de
parte que la parte convocante le hiciera de maratan noviembre 9 de
2006% (Acta N° 8, el Dr. Jaime Andrés Plaza Fernandez
representante legal derbitel S.A. E.S.P.,ante la preguntgDiga como
es cierto si 0 no que la sociedad Orbitel S.A.FE.$.la sociedad Unitel
S.A. E.S.P., suscribieron un Contrato de Intercame)xen el afio de
1999?,indico:

“La respuesta a su pregunta es si, Orbitel y Unsiescribieron un

contrato de interconexion”.
Por lo anterior, mal se podria afirmar que la copéh contrato de
Acceso, Uso e Interconexion firmado ddnitel S.A. E.S.P.el 31 de
marzo de 2000, con una vigencia de cinco (5) abotados a partir del
30 de abril de 1999 hasta el 30 de abril de 20C#pgrtado por la
convocante con la demanda no es suficiente paraodean los
fundamentos facticos que sustentan la demandaadrfite nos ocupa,
mas aun cuando el articulo 11 de la ley 446 de jul de 1998 en
concordancia con el articulo 26 de la ley 794 d@32pque modifico el

2L CLAUSULA VIGESIMA SEXTA. REGIMEN LEGAL. De conforidad con lo dispuesto en el
paragrafo del art. 39 de la Ley 142 de 1.994, etgmte contrato de acceso, uso e interconexion se
regird por las normas del derecho privado, en lgegulado especificamente por las disposiciones
establecidas en la citada ley, y por las demamamremanadas de la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones o demas autoridades competentes.
2 Casete N° 11
% ey 446 del 7 de julio de 1998 .- articulo 1Lténticidad de documentos. En todos los procesos,
los documentos privados presentados por las paatesser incorporados a un expediente judicial con
fines probatorios, se reputaran auténticos, siresidad de presentacién personal ni autenticacion.
Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en relaaon los documentos emanados de terceros.
% Ley 794 de 2003 Articulo 26. El articulo 252 d&bdigo de Procedimiento Civil, quedara
asi: "Articulo 252. Documento auténtico. Es auténtin documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito o firm&dadlocumento publico se presume auténtico,
mientras no se compruebe lo contrario medianteatdetfalsedad.
El documento privado es auténtico en los sigusecdsos:
1. Si ha sido reconocido ante el juez o notarg,jodicialmente se ordend tenerlo por reconocido.
2. Si fue inscrito en un registro publico a péticde quien lo firmo.

44



Tribunal de Arbitramento UNITEL S.A. E.S.P. co@®&BITEL S.A. E.S.P.
LAUDO ARBITRAL

articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civildeeplena validez a esta
clase de documentos, habida cuenta de que en nimgimento tal
documento aportado como prueba en el escrito pemog fue tachado
por Orbitel S.A. E.S.P.

En virtud de lo expuesto anteriormente y ajustd@dok establecido en
las normas citadas, es suficiente para que el falde dé plena validez

probatoria al referido contrato y bajo esa prerafeatuara su analisis.

Igual ocurre con las copias simples aportadas pac®r, donde el
Tribunal puntualiza que no obstante la observadjue la parte
convocada hace referente a su falta de idoneidaoaforia, en la gran
mayoria de los casos, aporta una copia del mismandento arrimado
por el convocante a la plenaria. A titulo de ejempgimplemente
sefialaremos que tratandose de la copia de la coanidm de fecha 11
de enero de 2002 en virtud de la c@abitel S.A. E.S.P. comunic6 a
Unitel S.A. E.S.P.acerca de su decision de acogerse a la modalelad d
cargos de acceso por capacidad, la demandada aguatenente copia
de esta comunicacion N° 31346 anexada en el f@liocbn el escrito de

contestacion de la demanda.

Este hecho es igualmente ratificado por . Gerardo Porras
Gutiérrez, representante legal denitel S.A. E.S.P, cuando en la
audiencia de noviembre 9 de 2006 (Acta N® &)l darle respuesta a la
tercera pregunta hecha por el apoderado de la patwocada
consistente en:(*..)diga como es cierto si 0 no doctor Gerardo, e
sociedad Orbitel haciendo uso de su derecho dedapaescogio la
modalidad de cargos de acceso por capacidad pargpagjo de los
cargos de acceso derivados de la interconexiéna@mpresa que usted

representa?,indico:

3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirreathy suscrito, 0 haber sido manuscrito por leepart
contra quien se opone, ésta no lo tachd de falsdwmmente, o los sucesores del causante a qgiien s
atribuye dejaren de hacer la manifestacion contadapén el inciso segundo del articulo 289.

% Casete N° 11
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“Es cierto que Orbitel ha manifestado el interésgle los cargos
de acceso sean liqguidados por capacidad”.

Lo mismo ocurre con la comunicacion de fecha 1indezo de 2002, en
virtud de la cualUnitel S.A. E.S.P. dio respuesta a la anterior
comunicacion; Copia de esta comunicacion fue agartaor la parte

convocada, anexada en el folio 102 con el escatcahtestacion de la

demanda.

Por las mismas razones de derecho antes sefia¢staslribunal le da
plena validez probatoria a los demas documentostamjus por el
convocante, tales como las actas del Comité Mixdolrderconexion
celebradas entreOrbitel S.A. E.S.P. y Unitel S.A. E.S.R, tanto
aportadas por el actor como por el convocado, qoonejemplo la N°
0035 del 12 de junio de 2082la N° 0036 del 26 de julio de 2002, la
celebrada el 14 de noviembre de 2002 y de la rauN®2 del 31 de
mayo de 2002, lo mismo que la solicitud de soluaitmh conflicto
contractual relativo a la modalidad de remuneradmargos de acceso,
radicada ante la CRT p@rbitel S.A. E.S.P.el 12 de septiembre de
2002, los requerimientos a la CRT y sus respuestas.

Adicionalmente, prueba testimonial como la rengidalaDra. Andrea
Beatriz Eugenia Mufioz Goméz,directora de apoyo regulatorio y
competencia d®rbitel S.A. E.S.P?’ en su declaracién del noviembre 2
de 2006 (Acta N° 6% ratifica que, las partes se reunieron en los
denominados Comités Mixtos de Interconexion, pesalver el conflicto
surgido en virtud de la expedicion de la resoludén463 de 2001 y

sefiala incluso que existieron determinacionesspleeté’.

% En esta acta, se dejo constancia ¢Begun lo acordado en el Gltimo CMI celebrado & @2 de
marzo de 2002a partir del mes de mayo se cancelan los carg@sckso por capacidad siguiendo la
metodologia segun lo estipulado en la ResoluciédéBla CRT

27 “Entonces aqui hago la salvedad, eso sucedi6 tmacto tiempo, eso hubo un comité mixto de
interconexion que se dié en mayo de 2002, ahi psriante hacer la precisiones porque después de
que todas estas cosas ocurrieron, después volvelamarnos a un comité mixto de interconexion,
uno pues ahi se pregunta chistosos si este tersa kiabia hablado, se habia acordado y vuelven y
citaron. No sé con qué razon, pero bueno. Esmfged sucedié en su momento”.

%8 Casete N° 5

29“En su momento las partes se reunieron y hubotéomixto de interconexién en la cual consta que
se empezaron a liquidar todas las interconexionesgpacidad y que, obviamente, habia unas cosas
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En cuanto al medio probatorio denominado facturas cdbro de
apoderado por concepto de la defensa del cumpliongel Contrato de
Interconexion, si bien es cierto se valoraran cgmeeba, sus efectos

frente al asunto del litigio seran sefialados exc&pite correspondiente.

En cuanto a las copias de las resoluciones N° 46301, N° 469 y 489
de 2002, N° 830 del 25 de septiembre y N° 912 dde 3diciembre,

ambas de 2003, todas expedidas por la CRT, poccgeas de actos
administrativos de caracter general, rige respdetsu valor probatorio
lo establecido en la ley 962 de 2005, articuld®7% por encontrarse
todas ellas incluidas en la pagina web de la CRZag de presuncion de

autenticidad, y asi se valoraran.

Las demas copias simples de documentos como eldautecha 27 de
febrero de 2003, Radicacion N° 11001-03-24-000-20087-01 (8664),
proferido por el Consejo de Estado, Sala de lo &wmmbso
Administrativo, Seccion Primera, Magistrado Pondbédriel Eduardo
Mendoza Martelo; de la sentencia del 24 de julio de 2003, Raditaci

especificas que la regulacion decia que teniannguarse si habia, si el dimensionamiento era
adecuado o no era adecuado, que si por ejemplabse se habian hecho unas inversiones para poder
adecuar la interconexion pues con este nuevo sastiamcapacidad, que se habian hecho algunas
inversiones sobre ese tema se podian de prontdezsiapenas, penalizaciones por si por ejemplo yo
quitaba los E1 antes, Orbitel quitaba los E1 amtsas partes y esas cosas no se acordaron. Haresta
acordando sino que obviamente en su momento €fl®ml esto, entonces nos toca por capacidad,
pero miremos como vamos a hacer ésas cosas. Sarawruzartas entre ellos, se reunieron,
especificamente yo no estaba en esos momenta@sttgsdiciendo lo que he conocido ya estando aca
en Orbitel y la situacién fue la siguiente, nosstsiempre hemos sido pues conocedores de que el
cambio, de que hubiera un cambio en la regulac&mratgo de acceso en las dos partes habiamos
aceptado que iba tener injerencia en el contraies podia tener algun tipo de implicacion econémica
entonces por eso no tuvimos ningun problema sesgacon ellos para mirar pues cémo ibamos a
hacer para incorporar estas normas. Pero nos teacms con unas pretensiones bastante altas de
Unitel que en dltimas como consta en varias depfagbas que estan allegadas en el expediente,
llevaban a que Orbitel le tuviera que pagar masésbte esquema de capacidad por el valor que estaba
establecido antes de las resolucion 463, porqos elbnian unas normas de dimensionamiento que
ellos mismos e inventaron, que no eran normasrderdiionamiento que fueran aprobadas por la UIT
y cuando uno hacia el calculo de lo que ellos gngsfacticamente ibamos a terminar pagando mas de
lo que se pagaba en el esquema de minuto, deldalloninuto anterior”.
30 “pyblicidad electrénica de normas y actos generalestidos por la administracién publicda
Administracién Publica debera poner a disposiciéhmiblico, a través de medios electrénicos, las
leyes, decretos y actos administrativos de car@eteeral o documentos de interés publico relatwos
cada uno de ellos, dentro de los cinco (5) diasiesiges a su publicacidn, sin perjuicio de la
obligacién legal de publicarlos en el Diario Oficia
Las reproducciones efectuadas se reputaran aaemigra todos los efectos legales, siempre que no s
altere el contenido del acto o documento.
A partir de la vigencia de la presente ley y pdeztes de adelantar cualquier tramite administoativ
no serd obligatorio acreditar la existencia de rarae caracter general de orden nacional, antéming
organismo de la Administracion Publica.”
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N° 25000-23-25-000-2003-0821-01 (AC), proferida mbrConsejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, BeccQuinta,
Magistrada Ponentlaria Noemi Hernandez Pinzén de la sentencia
del 31 de julio de 2003, Radicacién N° 50001-232803-0144-01 (AC),
proferida por el Consejo de Estado, Sala de Ilo &wmndso
Administrativo, Seccion Quinta, Magistrado Ponenteinaldo
Chavarro Buritica; del laudo arbitral del 22 de diciembre de 2003
expedido por el Tribunal de Arbitramento de la Cande Comercio de
Villavicencio en relacién con la controversia erffeEELL S.A. E.S.P.y
Telecom de la sentencia T-088 del 5 de febrero de 206fepda por la
Corte Constitucional y de la sentencia T-178 de42@€l 3 de marzo de
2004 proferida por la Corte Constitucional, si bies cierto que no
pueden ser considerados como medios probatoriagstenasunto, este
Tribunal ha tomado nota de las consideracionegpdddgal que en ellas

se insertan.

De otro lado, el interrogatorio de parte que abéaVrepresentante legal
de la convocada, Ddaime Andrés Plaza Fernandez¢umplié con los

presupuestos de Ley, se acreditd la calidad enagteaba el citado
deponente, por lo cual, este Tribunal analizarafiashaciones y posibles
confesiones que se hayan consignado en la tracigerigue se hiciera
oportunamente, la cual estuvo a disposicion depkates sin que se
presentara objecion alguna. Por haberse rituadoalmahbte el

interrogatorio de parte solicitado por la parte vmante, con la
presencia y participacion de los arbitros, tendefa validez este acto

procesal.

La parte convocante no desplegd mas medios prodmtqrero, como
consta en autos, participé activamente en la ré@eme los testimonios
rendidos a instancia de la parte demandada, cora garantia de su
derecho de contradecir las pruebas de la contepart

2.2. Las pruebas de la accionada.
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Igual suerte que la valoracién de las pruebas a®varante corren las
pruebas documentales aportadas @dritel S.A. E.S.P.,las cuales en
ningln momento fueron tachadas por la parte demamda que deriva
a que, conforme a los ya citados articulo 11 déeylat46 de julio 7 de
1998, en concordancia con el articulo 26 de la7@% de 2003, que
modifico el articulo 252 del Cadigo de Procedimie@ivil, aplicable a
la decision que nos ocupa, deben ser tomados eideoacion por el

Tribunal como elementos probatorios.

Por lo tanto este Tribunal les dar& plena validéadas los documentos
aportados por el convocado, tales como la copia de@municacion de
11 de marzo de 2002 provenienteldigtel, el acta de reunion N° 1 del
Comité Mixto de Interconexion de 22 de marzo de 2200a
comunicacion N° 033093 derbitel S.A. E.S.P.,de 2 de abril de 2002
dirigida a la Comision de Regulacion de las Telaooicaciones,
informando acerca del estado de las solicitudes aperadores respecto
al pago de los cargos de acceso por capacidaoiargcacion N° 33192
de Orbitel S.A. E.S.P, de 08 de abril de 2002 dirigida a la Comision de
Regulacion de las Telecomunicaciones, informandercac de la
renuencia de algunos de los operadores teleféniagsgerse al cobro de
los cargos de acceso por capacidad, entre ellosnipsesas filiales de
Transtel y demas documentos arrimados por la pasiva aldexmie en

la oportunidad procesal correspondiente.

A solicitud del apoderado d®rbitel S.A. E.S.P. se recepcioné el
interrogatorio de parte que absolvio el represeéatdegal de la
convocante, DrGerardo Porras Gutierrez, el cual cumplié con los
presupuestos de Ley, se acreditd la calidad enagtaba el citado
deponente, por lo cual este Tribunal analizarafiasaciones y posibles
confesiones que se hayan consignado en la transcpcie se hiciera
oportunamente, la cual estuvo a disposicion depkates sin que se
presentara objecion alguna.
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Para este Tribunal los testimonios rendidos porDostoresGabriel
Adolfo Jurado, Carlos Herrera Barros, Hernan Lozang Dennis
Lépez Camachoy Pedro Nel Rueday por la DoctoraAndrea Beatriz
Eugenia Mufioz Gémez,tienen plena validez, ya que para su recepcion
se cumplié con los formalismos de ley, y los depte® efectuaron de
manera espontanea su relato de los hechos objeta declaracion.
Todas las formalidades, de tan sefalada impoggp&ia la correcta
valoracion de la prueba de testigos, fueron curaplieh los testimonios
gue se sefalan, efectuandose de igual manerastaip@on de manera
completa y oportuna, la cual estuvo a disposicétad partes sin que se

presentara objecion alguna.

Tal como consta en el auto 17 consignado en el Id¢ta del 2 de
noviembre de 2006, el apoderado de la convocadancen a los
testimonios de las Doctordsna Maria Correa y Adriana Chavez
solicitud que fue admitida por el Tribunal. Iguahtes al resolver recurso
de reposicion interpuesto por la convocada, se plad el testimonio
del Dr.Lorenzo Villegas Carrasquilla con el testimonio del DCarlos

Herrera Barros (auto N° 18).

Por haberse rituado cabalmente las pruebas testilmeeny el
interrogatorio de parte solicitados por la partevomada, con la
presencia y participacion de los arbitros, tenghiéna validez estos actos

procesales.

La parte convocada no desplegd mas medios probstori

Planteamiento del problema juridico.

Sin duda, y como lo plantea el apoderado de |& @atora en su alegato
de conclusion, el asunto que nos ocupa se enmarama discusion
eminentemente juridica, radicada en determinaafaraleza juridica del

contrato de Acceso, Uso e Interconexion firmadolpmitel S.A. E.S.P.
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y Orbitel S.A. E.P.Sel 31 de marzo de 2000, con una vigencia de cinco
(5) afos contados a partir del 30 de abril de 1889a el 30 de abril de
2004; la injerencia que pudo haber tenido o nodmimo acuerdo
contractual la Resolucion 463 de 280Expedida por la CRT; el
desarrollo contractual derivado de la aplicacigroale dicha resolucion;

y la conducta asumida por los contratantes.

Basado en lo anterior, entra el Tribunal a analgtgoroblema juridico

planteado en la demanda, para lo cual se considera:

[ll. Pronunciamientos sobre las pretensiones.

1. Primera.

1.1. El texto de la pretension.

“Declarar que el Contrato de Interconexion se riger gl derecho
privado segun lo previsto en la ley 142 de 1994 laeclausula vigésima
sexta (26%) del Contrato de Interconexion.

1.2. Consideraciones del Tribunal.
La clausula vigésima sexta del Contrato de Inteexidm que las partes
firmaron el 31 de marzo de 2000 dice:

“CLAUSULA VIGESIMA SEXTA. REGIMEN LEGAL. De
conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del 3@ de la Ley
142 de 1.994, el presente contrato de acceso, uisizreonexion

se regira por las normas del derecho privadm lo no regulado
especificamente por las disposiciones estable@dda citada ley,

y por las demas normas emanadas de la Comisionedel&cion
de Telecomunicaciones o demas autoridades compstent
(subrayado fuera del texto).

El articulo 32 de la Ley 142 de 1994, relevanteapkr presente
discusion, establece:

“Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta ¢ispongan
expresamente lo contrario, la constitucion, y logoa de todas las
empresas de servicios publicos, asi como los rédpgempara la
administracion y el ejercicio de los derechos d#atlas personas

%1 La Resolucién 463 de 2001 fue subrogada por lalRei$n 489 de 2002 de la CRT.
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gue sean socias de ellas, en lo no dispuesto arlesse reqgirdn
exclusivamente por las reglas del derecho privadsubrayado
fuera del texto).

De la norma citada se desprende la siguiente reglarincipio, los actos
de todas las empresas de servicios publicos se egeusivamente por
las reglas del derecho privado. Sin embargo, estésion no se aplica si
la Constitucion o la Ley 142 asi lo disponen. Enaslosub examinglos
efectos del articulo 32 se aplican en su integrigags no ha sido
establecido lo contrario por disposicion constitnal o de la misma ley
de servicios publicos.

De hecho, el articulo 39 de la Ley 142 refuerzagimen legal pactado
en el contrato, y es a esta disposicion a la quesisdte la clausula
contractual transcrita. En general, la nornaatbriza la celebracion,
entre otros de contratos especiales descritos en cinco nueer&l
numeral 4° de este articulo se refiereCaritratos en virtud de los cuales
dos o méas entidades prestadoras de servicios msbl@ éstas con
grandes proveedores o0 usuarios, regulan el accesupartido o de
interconexidén de bienes indispensables para latpogdn de servicios
publicos, mediante el pago de remuneracioén o pegenable’ Esta es,
en efecto, una descripcion adecuada del Contratmtdeconexion que

celebraron las partes del proceso arbitral en curso

Adicionalmente, el paragrafo del articulo 39, mizdifio por el articulo
4° de la Ley 689 de 2001, diceSdlvo los contratos de que tratan el
paragrafo del articulo 39 y el numeral 39.1 de lesente ley, todos

aquellos a los que se refiere este articulo seramgipor el derecho

privado[...]” (subrayado fuera del texto).

Esta disposicion sefala, efectivamente, que losatos indicados en los
numerales 2° a 5° del articulo 39 se regiran patee¢cho privado. Eso
significa que el contrato de interconexion, desqoibr el numeral 4°, se
rige por el derecho privado. La norma establece ekaepciones a la
disposicién sobre el régimen legal: aquellas codésnen ese mismo
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paragrafo, y el contrato definido por el numeral Ef paragrafo en
cuestion impone ciertas particularidades a alguipms contractuales,
pero esto no atafie al pacto que celebraron lasspart el caso bajo
estudio. Esa excepcién, por lo tanto, no es apécah este caso. La
segunda excepcion se remite al numeral 1°, solsectmtratos de
concesion para el uso de recursos naturales o eldibrambiente. Esta
especie contractual es distinta a la interconexon,lo cual la segunda

salvedad prevista en la norma tampoco se aplicanatato bajo estudio.

De esto se colige con toda claridad que el Conttatimterconexion que
celebraronUnitel S.A. E.S.P.y Orbitel S.A. E.S.P.es uno de aquellos
contemplados por el articulo 39 de la Ley 142 d&418omo un
“contrato especidl y sobre él la ley afirma con toda claridad cgee

somete al derecho privado

Afirmar que los contratos de interconexién se riger el derecho
privado no significa que se los equipara en todssaspectos con los
contratos que, en el giro ordinario de los negopiogados, celebran los
particulares. En efecto, la regulacion administeatigue orienta la
celebracién, ejecucion, terminacion, y propositeedms contratos es de
tal intensidad queno obstante ser contratos de derecho privado, la
incidencia del derecho publico es determinanteEn este contexto, el
Tribunal destaca la categoria doctrinaria que iavacparte convocada
en sus alegatos de conclusion, cuando -califica dostratos de
interconexiéon como contratos intervenidds(p. 19). Sin embargo, es
acertado el énfasis que ha hecho la parte conwcdatante el
arbitramento en el caracter iusprivatista del @iatr dado que, por
expresa disposicion legal (Ley 142 de 1994, aai@4), y por acuerdo
vinculante de las partes (clausula vigésima sexh adntrato), el
contrato es esencialmente de derecho privado

Es oportuno precisar que la parte convocada seaxual indicar, en los

alegatos de conclusion, quériitel ha argumentado, y esta es una de sus

pretensiones que el acuerdo suscrito entre las partes debdarseg
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exclusivamentepor el derecho privado y por la absoluta libertdd la
autonomia de la voluntad de las partes plasmaddasrclausulas del
contrato[...]” (subrayado fuera del texto) (p. 19). El articG® de la
Ley 142 de 1994 ciertamente utiliza el adverbio guapoderado de la
convocada resalta, pero la primera pretension nwotiaita que el
Tribunal declare que el contrato se riggeclusivamentgor el derecho
privado. Como ya lo sefald el Tribunal, el intepéblico hace que el
Estado deba intervenir en la vida de este tiporaotual. En este sentido,
entonces, el Tribunal acogera la primera pretensiénla demanda

arbitral.

Por las razones anteriores, el Tribunal declaraegpgpsperala primera
pretension del petitorio de la demanda.

2. Segunda.

2.1. El texto de la pretension.

“Declarar que el Contrato de Interconexion, en Itacgonado con los
cargos de acceso a la interconexion, no ha sidoificado de comun
acuerdo por las partes, de acuerdo con el proceshioi establecido en
la clausula décima (102) del misrho.

2.2. Consideraciones del Tribunal.

La segunda pretension solicita declarar que elratmtno ha sido
“modificado de comudn acuerdo entre las pafteAcudiendo al
significado de estos términos en el lenguaje nhtwamos que la
accionante solicita que se declare que la volustadpartida de las
partes no transformé o cambio algo del contratajando alguno de sus
accidentes. Es esta la primera acepcion de “maedifien el Diccionario

de la Real Academia Espafiola.

El demandante precisa su pretension remitienddaeckusula décima

del contrato, como le corresponde hacerlo, dado djjlaeconsagra el
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procedimiento pactado para modificaciones contedesu El texto de la

clausula invocada es el siguiente:

“CLAUSULA DECIMA. MODIFICACION DEL CONTRATO.
Las estipulaciones contractuales solo podran sedifitadas por
los representantes legales de las partes de conuirerdo,
mediante actas de modificacion bilateral del cotdra
PARAGRAFO PRIMERO: En el evento de que cualquiertas
partes solicite alguna modificacién al contrato, dispondra de
un plazo de treinta (30) dias calendario, contadopartir del
requerimiento de modificacién, para negociar y sicel acta
de modificacién bilateral que incorpore la modifodan
solicitada. De no llegarse al acuerdo necesariotoeme dicho
término, se dara aplicacién al procedimiento edt@olo en este
contrato para la solucion de diferencias.

PARAGRAFO SEGUNDO: Cuando las modificaciones se
originen en disposiciones de las autoridades reguias, que
sean de obligatorio cumplimiento en las relaciong® regula
este contrato, las mismas entraran a regir de inatedy deberan
ser incorporadas al contrato mediante un acta ddiffzacion
bilateral que se suscribira dentro de los treint80) dias
calendario siguientes a la vigencia de la dispdasicio en el
término que para el efecto determine el organisegulador.
PARAGRAFO TERCERO: Las obligaciones y derechosegtee
contrato confiere a cada una de las partes no derelera que
han sido modificadas o derogadas en virtud de prast en
contrario durante el curso de su ejecucion. Asinmois la
tolerancia de una de las partes al incumplimient alialquier
obligacion a cargo de la otra, no se considerarancoaceptacion
del hecho tolerado ni como precedente para su r@pat’

La clausula establece, pues, el mecanismo acoptardas partes para la
modificacion del contrato. La Unica via que ellastpron consiste en que
los representantes legales lleguen a un acuerdee sElbcambio a
incorporar, y que lo consagren en un acta de nuadifin bilateral. A
pesar de ser la Gnica via aceptada (en efecttauauta dice “solo”), el
contrato también prevé una excepcion: que el canabi@onvenio
provenga de disposiciones de autoridades regwdatoen cuyo caso la
reforma surte efectos de inmediato pero debe smrtadia mediante un

acta de modificacion bilateral.
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Retomando la pretension segunda a la luz de louestp en esta
clausula, vemos que, para entender completado etegn de
modificacion del contrato, los representantes lésgale las partes
debieron haber convenido la reforma, y este acuenatno debid haber
sido plasmado en un acta de modificacion bilatdrak pruebas del
proceso demuestran que las partes nunca consigearehacta prevista
en la clausula décima algun acuerdo para alte@rgénido del contrato

gue firmaron en marzo del afio 2000.

Sin embargo, y por ser el contrato una ley parapktes, dada su
naturaleza esencial de convenio de derecho privado,necesario
entender la clausula décima en conjunto con lassalawigésima tercera,
lo que lleva a la siguiente sucesion de argumerios. eventos que
dieron lugar a este arbitramento comenzaron cgmdmulgacion de la
Resolucién 463 de la CRT, en diciembre 27 de 2@Articulo 1° de
esa Resolucion afadio a la Resolucion 087 de 18%fticulo 4.2.2.19,
del siguiente tenor:

“ARTiCULQ 4.2.2.19. CARGO DE ACCESO A LAS REDES DE

TELEFONIA: a partir del primero de enero de 2002s |

operadores telefénicos deberan ofreceor lo menos las

siguientes dos opciones de cargos de acceso padores que

les demanden interconexion:

[OPCION 1: POR MINUTOQO]

[OPCION 2: POR CAPACIDAD] [...]” (subrayado fuera del
texto).

En comunicacién de fecha enero 11 de 2002, el SegGuaplente del
Representante Legal derbitel S.A. E.S.P. le informé al Gerente de
Unitel S.A. E.S.P.lo siguiente: De conformidad con lo establecido por
la Resolucion CRT-463 del 2001, Orbitel se permrmfermar que a
partir del primero de enero del presente afio segaca la opcion de
cargos de acceso por capacidad para remunerar el ds la red de
Unitel[...]” (Prueba N° 4 de la Demanda).

Unitel S.A. E.S.P.respondié mediante una carta de fecha 11 de ndarzo
2002, en la que dijo:
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“En atencion a la comunicacion de la referencia, peemito
invitarlo a una reunién con el fin de adelantar pnoceso de
negociacion sobre la materia de disponibilidad dgacidad en
cargos de acceso, que consulte los principios Egale orden
contractual en un_acuerdo de voluntadgse beneficie a las
partes, dentro del marco del contrato vigente, sts@ntre las
partes y, de la Resolucién 463 de 2001 de la CRT.

Como reconocemos las implicaciones de orden cangiital y
legal que presenta la mencionada resolucion, asinadas
implicaciones econdmicas que su aplicacion reprisdanto
para UNITEL S.A. E.S.P., como para el sector de las
Telecomunicaciones en general, hemos considerad® lgqu
negociacion es el instrumento eficaz para materali la
eficiencia del uso de infraestructura de las tetaoaicaciones en
cuanto a la interconexion se refiere, teniendo eanta ademas
gque ya existe una relacion de interconexion, lalcpaede
modificarse entre la[s] partes y soOlo bajo un_ adlerde
voluntades (Prueba N° 5 de la Demanda).

Esta invitacidbn a negociar llevé a una serie denicgwes del Comité
Mixto de Interconexion (CMI), organo pactado encehtrato como
primera instancia para ventilar discrepancias plves conflictos entre
las partes. En una reunion del CSIA. E.S.P.entreOrbitel S.A. E.S.P.

y las empresas filiales déranstel S.A. (Que incluye aUnitel S.A.

E.S.P), de fecha 22 de marzo de 20Q&bitel S.A. E.S.P.dijo estar de
acuerdo con la propuesta @eanstel de “fijar un plazo de negociacién
de 40 dias para acordar las condiciones a las ques§iere el paragrafo
3° del Articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT-8paya que las partes
examinen la posibilidad de adoptar por mutuo acoewth esquema
alternativo al de minutos o al de capacidad parquidar cargos de

accesoO (Prueba N° 7 de la Demanda).

En una reunion del mismo CMI, el 31 de mayo de 2@D2cta registra
el siguiente acuerdoSe acuerdajue las compafias Bugatel y Teléfonos

de Cartago, se deben conciliar por capacidhds compafias Unitey

Telepalmiraya_se concilian_por_capacidadTelejamundi, Caucatel y

ETG se concilian por minuto redondeado de acuerdo definido en la
resoluciéon 463 (subrayado fuera del texto) (Prueba N° 9 de la

Demanda).
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En una reunion de Conciliacion posterior, ertheitel S.A. E.S.P.y
Orbitel S.A. E.S.P, de fecha 12 de junio de 2002 (Prueba N° 10 de la
Demanda, y Anexo N° 1 de los Alegatos de Conclusiénla parte
convocada), edicuerdo sobre los cargos de acceso por capacidad se hizo
evidente. El acta se inicia con la siguiente afoia “Segunlo
acordadoen el dltimo CMI celebrado el dia 22 de marzo @02 a
partir del mes de mayo se cancelan los cargos ppacidad siguiendo

la metodologia segun lo estipulado en la resolueiBf de la CRT.En

caso de que exista diferencia entre los valoreslapi@artes proponen
para los cargos de acceso por capacidad, el acta @e acuerda

trabajar con el valor presentado por Unitél

En ese momento, el 12 de junio de 2002, ya ergjable que, en el seno
del CMI, el 6rgano que las mismas partes invistiedte autoridad para
resolver controversias derivadas del contratotiexisy acuerdo sobre el
tipo de cargo de acceso operante entre ellas.rdbargo, una semanas
después, en una nueva Conciliacidnjtel S.A. E.S.P.pretendi6 reabrir
la negociacion, diciendoUnitel Manifiesta que la resolucion 489 de la
CRT no impide un acuerdo entre las partes paraalleg@ una
negociacion que redunde en beneficio de las misynam esquema
alternativo al de minutos o al de capacidad parquidar cargos de
Acceso, segun lo acordado en CMI del 22 de marZ06& (Prueba N°

11 de la demanda).

Esta retractacion dedcuerdo que las partes ya habian alcanzado es

inadmisible.

Ante esta situacion el Tribunal se orienta pordanada en la doctrina
teoria de los actos propiosconsistente en que en los pactos bilaterales
una de las partes no puede validamente pretend@rglar las conductas
ya asumidas, a las cuales la otra parte ya se Gaclegbuena fe El
articulo 4.2.1.3 de la Resolucion 087 de 1997 d&Ra, dice:
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“ARTICULO 4.2.1.3 BUENA FE CONTRACTUAL

Los operadores tienen el derecho y la correspondiebligacion
de adelantar de buena fe un proceso de negociatir@ata para
la celebracion de contratos de acceso, uso e integion con
otros operadores que asi lo soliciten. Sélo envehto de que no
se llegue a un acuerdo en la negociacion direce, psiede
solicitar la intervencion de la CRT, sin perjuicie la actuacion
gue esta entidad pueda realizar, en su calidad additadora,
durante la etapa de negociacion.

Se tendra como indicio en contra de la buena fedéanora
injustificada y la obstruccién de las negociacionieadientes a
lograr contratos de interconexién, asi como el gmgimiento
deliberado de su celebracion o ejecucién, o degdhcacion de
servidumbres de interconexion, por accién o porsigni’

El de labuena fees un principio, desde 1991, de orden constitatien
Colombia (articulo 83, C. N.). Abundantes expresgonen latin,
provenientes tanto del derecho romano como de @omeptaristas

medievales, estan asociadas con este principio.

Una de las vertientes delbaena fedispone que las personas no pueden
obrar contra sus actos validos pasados, especi@nmenla medida en
que al hacerlo vulneren las expectativas legitigquaes otros ya hubieren
depositado en esa conducta. Esta doctrina fue rdégda tanto por
algunos juristas romanos como por c@mmon law Papiniano, por
ejemplo, formuld el principio segun el cudllddie puede cambiar de
opinion en perjuicio de otfo(Nemo potest mutare consilium suum in
alterius iniurian) (Digesto 50.17.75). Por su parte,ceimmon lawha
identificado esta figura como estoppely reconoce muchas variaciones
de ella. En una de sus formulaciondacCormick la ha expresado asi:
“Si alguien actla en una manera que le puede cgqueguicios, y
lo hace porque confi6 en el comportamiento futu® wha
persona, y si mediante una accién suya esa persutgo al
primero, de manera intencional o consciente, a iaonén él,
entonces el segundo tiene la obligacion de no actra una

manera que vaya a decepcionar la confianza qudrel adepositd
21132
en él’

%2 Citado en: Robert S. Summers y Robert A. Hillm@ontract and Related Obligation: Theory,
Doctrine, and Practicé4 Ed.). St. Paul, Minn.: West Group (2001), p. 81
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Actualmente esta doctrina se conoce comotelaria de los actos
propios, y ha sido acogida por las altas cortes colomBi@marepetidas
ocasiones’ El tratadista argentincAlejandro Borda define este
concepto asi:

“la teoria de los actos propios constituye una redéaderecho
derivada del principio general de la buena fe [.qlie sanciona
como inadmisible toda pretension licita pero olj@ente
contradictoria con respecto al propio comportameeranterior
efectuado por el mismo sujety.

Borda amplia su definicién sefialando la base sobre &l mposa la
teoria:

“El fundamento de la teoria de los actos propiogaegroteccion

de la confianza depositada —conforme a la buenaefe-un
comportamiento coherente.

Esto es importante destacar: el valor de guardar un
comportamiento coherente obliga a declarar inadboisila
pretension de colocarse en contradiccion con lgp@aonducta
anterior deliberada y juridicamente relevante, nadl&. de que
dicha pretension tomada individualmente sea legitympueda
ejercitarse.”’

El mismo jurista establece los presupuestos dedsda de los actos

propios®, que son:

(1.) Una conducta anterior relevante y eficaz.

(2.) El ejercicio de una facultad o de un derecho swjgtor la
misma persona que crea la situacion litigiosa deladla
contradiccion existente entre la anterior condycta nueva

pretension.

% Un ejemplo tomado de la Corte Constitucional eselatencia T-141 de 2003 (M.P. Alfredo Beltran
Sierra), que cita una de las primeras apariciorels deoria en la jurisprudencia constitucionaljaen
sentencia T-475 de 1992 (M.P. Eduardo Cifuentes)ejgmplo proveniente del Consejo de Estado es
la sentencia de la Sala de lo Contencioso Admatistr, Seccion Tercera, del 11 de septiembre de
1997, Exp. 9207. La Superintendencia de Sociedadestantemente acoge esta teoria en sus
decisiones y pronunciamientos.
% Alejandro Bordal a teoria de los actos propid8 Ed.). Buenos Aires: Abeledo-Perrot (2000), p.
53.
% Alejandro Borda, “La teoria de los actos propiosl gilencio como expresion de la voluntad.” En:
AA.VV., Contratacion contemporanea (V.1): Teoria generakipcipios Lima y Bogota: Palestra y
Temis (2000), p. 72.
% Alejandro Borda, “La teoria de los actos propiosl gilencio como expresion de la voluntad.” En:
AA.VV., Contratacion contemporanea (V.1): Teoria generglripcipios Lima y Bogota: Palestra y
Temis (2000), p. 73.
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(3.) La identidad de los sujetos que se vinculan entrdaa

conductas.

Sobre el caracter de relevante de la condédeggandro Borda precisa
gue debe serjuridicamente relevantéy explica asi el conceptoid’
conducta debe tener trascendencia en el mundo eleicbo, debiendo
deslindarsela de las conductas sin valor juridicdeyaquellas otras que
requieran imperativamente una forma determinada que fuese
cumplida. Ademas parece necesario que susciterofdianza de un

tercera”®’

En vista de lo anterior, la aceptacionUiatel S.A. E.S.P.del cargo de
acceso por capacidad, tanto en las reuniones dek@fMb en el Acta de
Conciliacion del 12 de junio de 200Zponstituye una conducta
juridicamente relevantea la luz de las disposiciones contractuales. Por
lo tanto, el rechazo posterior al acuerdo previauea violacion a la
buena fe contractual un acto que este Tribunal estima inaceptables pue
el otro contratante(rbitel S.A. E.S.P) ya habia asumido dsuena fe
que el cumplimiento a la orden administrativa coitla en la Resolucion
463, consistia en la aceptacion por ambas partda deodalidad de

cargos de acceso por capacidad.

Retomando las consideraciones iniciales sobredeemsion segunda, el
proceso pactado para las modificaciones contraasuah la clausula
décima continda, en caso de que no se llegue ausrdo por arreglo
directo, con las etapas dispuestas en la clauggéaima tercera. En este
caso, las partes cumplieron con reunir el CMI, ynifegtaron haber
alcanzado un acuerdo sobre el cargo de accesoo Cabitel S.A.
E.S.P.comoUnitel S.A. E.S.P.estan pendientes de cumplir con el deber
contractual de hacer constar en un acta bilateeadueerdo de voluntades

a que se llego en los diversos comités reunidad primer semestre de

37 Alejandro Borda, “La teoria de los actos propiosl gilencio como expresion de la voluntad.” En:
AA.VV., Contratacion contemporanea (V.1): Teoria generglripcipios Lima y Bogota: Palestra y
Temis (2000), p. 73.
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2002 (clausula décima). Esta es una omisién formplutable a ambas
partes, y no debe tornar nugatori@elierdo sobre la materia contractual
gue ellas ya habian alcanzado.

En conclusion, el Tribunadeclarard que no prosperala segunda

pretension.

3. Tercera.

3.1. El texto de la pretension.

“Declarar que el Contrato de Interconexion, hasta fecha de
convocatoria del presente tribunal de arbitramentop ha sido
modificado por las Resoluciones 463 de 2001 y 482002 de la CRT.

3.2. Consideraciones del Tribunal.

La Resolucion 463 de 2001 de la CRT, modifico |sdRecion 087 de
1997, e incluyo la opcion que ha sido tantas veitada en este proceso
arbitral: desde la entrada en vigencia de la nzatfon, los operadores
telefonicos podian escoger entre cargos de acoasanmuto o por
capacidad. Esa opcion quedo consagrada en ellarici2.19 que fue

afadido a la Resolucién 087, un articulo que vieroka seccion previa.

El articulo 5° de la Resolucion 463 de 2001 de R Gaculto a los
operadores para tomar esta decision aun en losatmhitle interconexion

en curso. El articulo dice:

“Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseedrap
mantener las condiciones y valores vigentes eint@sconexiones
actualmente existentes a la fecha de la expedid@ta presente
resoluciéno acogerse, en su totalidad, a las condiciones stag
en_la_ presente resolucion para todas sus Intercaners
(subrayado fuera del texto).

Esta disposicion forma parte de un acto adminigtratalido y vigente.
Otra norma que establece la capacidad de la CR& padificar
contratos en ejecucion es el articulo 4.4.12 deelsolucion 087 de 1997

(modificado por el articulo 1° de la Resolucion 4#892002), que dice:
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“ARTICULO 4.4.12. MODIFICACION FORZADA DE LOS
CONTRATOS. La CRT puede obligar a las partes fitesade
un Contrato de Interconexién a la modificacion darismo,
cuando contenga acuerdos o practicas contrariosaalitbre
competencia, implique discriminaciéon o cuando ladificacion
sea precisa para garantizar el interfuncionamiedéolas redes y
la interoperabilidad de los servicios.”

Si bien el articulo 4.4.12 condiciona la facultada CRT para modificar
los contratos a la existencia de situaciones efspEsi (practicas
contrarias a la competencia, discriminacion, etel)articulo 4.2.2.19
establece, de manera precisa e irrestricta, labiidad de que los
operadores decidan si se acogen o no a la opciéadarpor la
Resolucion 463 de 2002.

Por lo tanto, cuand@rbitel S.A. E.S.P.se comunic6 cotnitel S.A.
E.S.P. con el fin de hacer efectiva la opcion sobredagyos de acceso
dentro del Contrato de Interconexion que ellasdralbelebrado, estaba
ejerciendo el derecho concedido por la Resoluc& 8u comunicacion
de 11 de enero de 2002 inici6 de manera irreversiinl proceso de
modificacion del contrato, que culming, a juicid delbunal, cuando en
las sesiones del CMI (en especial las del 22 dedpr31 de Mayo de
2002) se produjo un acuerdo de volunta€legelacion con la adopcion

para el caso d@rbitel -Unitel de la modalidad de cargos de acceso por

capacidad.

La capacidad de la CRT para introducir o inducirdificaciones

contractuales la subraya, nuevamente, el articdld 3 de la Resolucion
087 de 1997 (modificado por el articulo 1° de lassdhecion 489 de
2002), del siguiente tenor:

“ARTICULO 4.4.13. INTERVENCION DE LA CRT EN LA
EJECUCION Y MODIFICACION DE LA INTERCONEXION.
Durante el periodo de ejecucion de los contratoaa®eso, uso e
interconexién o la vigencia del acto administratope impuso la
servidumbre, previa peticion de parte interesa@daCRT puede
revisar o0 modificar las condiciones existentes paner nuevas
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obligaciones a las partes, previo cumplimiento deimite
previsto para la nhegociacion directa.”

Dentro de este contexto de regulaciones adminisigtinculantes, no
les era dado a las partes sustraerse del nuewdoettacosas creado por
las Resoluciones 463 y 489. Se han avanzado argosnen contra de
estos actos administrativos, pero no le correspamdeste Tribunal
pronunciarse sobre su validez.

En consecuencia, el Tribunal declarara qoeprospera la pretension

tercera.

4. Cuarta.

4.1. El texto de la pretension.

“Declarar, con base en las anteriores declaraciorgpge la modalidad
de cargos de acceso por minuto pactada inicialmentel Contrato de
Interconexion sigue vigente y es la que debe apgkcdasta que el
Contrato de Interconexién sea validamente modificadr las partes.

4.2. Consideraciones del Tribunal.

El Tribunal ya sefiald, al analizar la pretensiGgusela de la demanda, el
procedimiento que las partes habian instituido pardificar el contrato.
Una modificacion de mutuo acuerdo, conforme adaisila décima del
contrato, requiere un acta bilateral que consalgcarebio. El paragrafo
primero de la misma clausula afiade que una paddepsgolicitar la
modificacion, y que si luego de treinta dias deoo&giones las partes
no llegan a un acuerdo, debera seguirse el pro@ttonpara solucion de
conflictos desarrollado en la clausula vigésimaeaer. Esta clausula de
solucion de diferencias comprende cuatro etapasgdesarrollarse
sucesivamente en caso de que fracase la anter)o€Eomité Mixto de
Interconexion, (2) encuentro entre los represeesdepales de las partes,
(3) opcionalmente, la solicitud de mediacion de GRT, y (4)

constitucion de un Tribunal de arbitramento.

Ahora, dentro del andlisis de la pretension segueld@ribunal también

indico que, al expedirse la Resolucion 468hitel S.A. E.S.P.le indico
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aUnitel S.A. E.S.P.que optaba por acogerse a la modalidad de caegos d
acceso por capacidad. Esta comunicaciéon condujpaainvitacion de
Unitel S.A. E.S.P.a negociar, y unas semanas después las partes
integraron Comités Mixtos de Interconexién en las trataron el tema.

En una reunion de conciliacion del 12 de junio @2 Unitel S.A.
E.S.P.manifesté que se habia llegado a un acuerdo $obmEargos de
acceso en las sesiones anteriores del CMI, y paetia de mayo de 2002

se cobraria el cargo por capacidad. Por lo targbe centenderse que
desde el mes de mayo de 2002 rige entre las paréeesueva modalidad

de cargos de acceso, distinta a la de cargos pwtasi que pactaron en

el contrato.

No puede afirmarse, en consecuencia, que la madalig@ cargos de
acceso por minuto continta vigente. Por el comtrags palmaria la
evidencia procesal de que en el seno del CMI gé keun acuerdo entre
las partes sobre la adopcion de la modalidad dgosaile acceso por
capacidad y, se reitera, ambas partes estan endwaocamplir con su

deber contractual de elevar a Acta bilateral eésdm alcanzado.

Por estas razones el Tribunal declarardrobadaesta pretension.

5. Quinta.

5.1. El texto de la pretension.

“Declarar con base en las anteriores declaraciorsasg a la luz del
Contrato de Interconexion, no es procedente el paganil dieciocho
millones ciento once mil seiscientos noventa y o0cpesos
($1.018.111.698) pretendido por Orbitel, por cortoepge cargos de
acceso, del 17 de septiembre de 2002 a junio 3@0f=, tal como
consta en la cuenta de cobro que obra como pruel@eno 30.
(Senalado en el escrito por el cual se subsanceneadda el el 2 de
agosto de 2006 ).

5.2. Consideraciones del Tribunal.
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Esta pretensién estd ligada a la pretension antagice el Tribunal
denegod por las razones expresadas en el analisesgondiente. Para
declarar improcedente el pago sefalado en estanpi@h, tal como lo
solicita Unitel S.A. E.S.P, seria necesario establecer que el cargo de
acceso vigente entre las partes continda siendogshalmente pactado.
Sin embargo, el Tribunal establecié que las parmiemas, afios antes de
iniciado el presente tramite arbitrgla habian acordado acoger la
modalidad de cargos de acceso por capacidaa pesar de que después
surgieron nuevamente discrepancias. De otro laatece el Tribunal de
certeza sobre cualquier cuantificacion de las psgd@es econdmicas de
una parte frente a la otra, por no haber sido kemadecidir sobre este
punto especifico.

En consecuencia, el Tribunal declarard que la ps&ie quintano
prospera.

6. Sexta.

6.1. El texto de la pretension.

“Declarar el incumplimiento por parte de Orbitel tbedispuesto en las
clausulas décima (10%) y vigésima tercera (23%) @eitrato de
Interconexion, al haber solicitado, de forma urelat, la intervencion
de la CRT para dirimir el conflicto presentado en@rbitel y Unitel con
ocasion del Contrato de InterconexionSefalado en el escrito por el
cual se subsano la demanda el el 2 de agosto @&e) 200

6.2. Consideraciones del Tribunal.

La clausula de solucién de conflictos, pactada ctandausula vigésima
tercera del contrato de acceso, uso e interconadebr31 de marzo de
2000, establece una secuencia de pasos que puédmacuen la

convocatoria de un Tribunal de arbitramento.

Textualmente, la clausula dice lo siguiente:
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“CLAUSULA VIGESIMA TERCERA. SOLUCION DE
CONFLICTOS.

En todos los asuntos que involucren la celebracién,
interpretacion, ejecucion, desarrollo, terminacigriquidacion

del presente contrato, las partes buscaran solwaian forma
agil, rdpida y directa las diferencias y discrep&ascsurgidas

de la actividad contractual. En los asuntos que sean
competencia del ente regulador y, cuando sea ndaogesse
acudira a los medios de solucion de controvers@gractuales
siguientes:

1. Comité Mixto de Interconexion. Este comité quiedaltado
para que en un término de hasta treinta (30) dialercdario

procure solucionar directa y amigablemente los bciafs

derivados del contrato, contados desde la fechguenuna de
las partes ponga a consideracion del Comité lardiieia.

2. Representantes Legales de las partes. Si al des€omité
Mixto de Interconexién no se logra llegar a un acige se
acudirA a una segunda instancia conformada por los
Representantes Legales de cada una de las partesnes
buscaran una solucién aceptable al conflicto pladi® dentro

de los siguientes treinta (30) dias calendario,tadns desde el
vencimiento del término de treinta (30) dias edtigas en el
numeral anterior.

3. Comisién de Regulacién de Telecomunicacionescitfe el

plazo del numeral anterior, las partes deberan dci
conjuntamente, dentro del término de tres (3) diabiles

siguientes, si solicitan a la Comision de Regulacide

Telecomunicaciones de conformidad con los articib$8 de
la ley 142 de 1994, y 8.5.8 de la resolucién CRT:0&ediar el
conflicto, siempre que dicho conflicto no corresgemlefinirlo

a otra autoridad administrativa.

4. Tribunal de Arbitramento. Agotadas las etapateraares o
decidida de comudn acuerdo en cualquier momento la
imposibilidad de llegar a una solucidbn amigable ¢hes
diferencias, estas seran sometidas a la decisioardé&ribunal

de Arbitramento o de un Comité Técnico, segun sb,cde
acuerdo con las siguientes reglas:

Las diferencias que sean calificadas por el CMI gom
eminentemente técnicas, seran sometidas a la @asidn de

un Comité Técnico compuesto, segun la cuantia de la
pretensiones, por uno (1) o tres (3) expertos emagetécnicos
de telecomunicaciones. Los expertos seran escogel@®@mun
acuerdo entre las partes, en caso de falta de atuspbre la
designacion de los expertos la misma sera hechaAQIEM
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seccional Cali. En todo caso el Comité Teécnico debe
constituirse dentro de los diez (10) dias habilguientes al
vencimiento del plazo fijado anteriormente para agteglo
directo. EI Comité Técnico podra practicar las ppas que
estime necesarias y dispondra de toda la infornmacidie
solicite a las partes y que tenga relacién condesntos objeto
de la diferencia. EI Comité Técnico debera pronansuu fallo
en razon de sus especificos conocimientos en ueardrada
ciencia, arte u oficio, en los términos establesiéo el articulo
111 de la Ley 446 de 1.998. Tal pronunciamientoedeb
hacerse en un plazo maximo de tres (3) meses amtagartir
de la fecha en que haya iniciado su actividad, rgable por
un lapso igual, y las decisiones que adopte segaahdigatorio
cumplimiento para las partes.

Las diferencias que no tengan un caracter eminegrméen
técnico y que surjan entre las partes en virtud pledsente
contrato, relacionadas con su celebracion, intetpogn,
ejecucion, cumplimiento, liquidacion o terminaciéseran
sometidas a la consideracién de un Tribunal de thabiento
integrado, segun la cuantia de las pretensiones,upo (1) o
tres (3) Abogados con especialidad o experiencraprobada
en Telecomunicaciones. Los miembros del Tribuna@nse
escogidos de comun acuerdo entre las partes a fd#a
acuerdo, el Tribunal sera designado por la salacdaciliacion
y arbitraje de la Cadmara de Comercio de Cali, aictid de
una cualquiera de las partes. En todo caso el Trddudebera
constituirse dentro de los diez (10) dias habiligsientes al
vencimiento del plazo fijado anteriormente para agteglo
directo. El Tribunal de Arbitramento se sujetaréadegislacion
Colombiana, funcionara en la ciudad de Cali y dedéiden
derecho dentro de un plazo maximo de tres (3) mas#ados
a partir de la fecha de su instalacion.

Los costos de funcionamiento del Tribunal de Aabitento, o

los costos derivados de los honorarios y demawidetiles que
desarrolle el Comité Técnico, lo asumiran las partgor
mitades. La parte cuyas pretensiones hubiesen sido
desestimadas por el Tribunal de Arbitramento o po€Comité
Técnico, devolvera a la otra parte lo aportado paeh
funcionamiento del Tribunal o para cubrir los hoados y la
actividad desarrollada por el Comité, en un térmmesuperior

a quince (15) dias después de emitido el fallo.

PARAGRAFO PRIMERO: Mientras se resuelve definiteram
la diferencia planteada, se mantendra en ejecuei@ontrato y
la prestacion del servicio, en los mismos térmirasque se
venia ejecutando antes de plantearse la diferencia.
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PARAGRAFO SEGUNDO: La solucion de controversias
relacionadas con las mediciones de trafico, las iniedes del
sistema de toll ticketing, la calidad o la dispahdad del
servicio, y en general las controversias sobre #&sin
eminentemente técnicos, se efectuara de acuerdo eton
procedimiento establecido en el Anexo Téchico.

Sintetizando los términos de esta clausula, junbm sus etapas
correspondientes, tenemos que el tramite institeglel siguiente:

Etapa dentro del proceso de
solucion de conflictos

Término asignado

1 |Comité Mixto de Interconexion

Hasta treint(30) dias calendari
contados desde la fecha en que un
las partes ponga a consideracion
Comité la diferencia.

Representantes legales de las ps

aitesnta (30) dias calendario, conta
desde el vencimiento del término
treinta (30) dias ¢pulados en e
numeral anterior.

3 |Comision de Regulaciéon de
Telecomunicaciones

Vencido el plazo anterior, las par
deberan decidir conjuntamente, det
de los tres (3) dias habiles siguien
si solicitan a la CRT que medie
conflicto.

4 | Constitwcion del  Tribunal
arbitramento

d

Vencidos los plazos anteriores, ha
diez (10) dias habiles para que

constituya el Tribunal.

Esta clausula forma parte de un contrato validaongulante, que las

partes celebraron de manera libre y voluntariapiss, una clausula que

obliga a ambos contratantes, dentro que un acugrdaconstituye una

ley para las partes (Cédigo Civil, articulo 1602).

En 2006,Unitel S.A. E.S.P.dio inicio al tramite predispuesto para la

resolucion de conflictos. En efecto, mediante canaaidn de fecha 21
de febrero de 2006Unitel S.A. E.S.P. dijo: “Con el fin de dar

cumplimiento al procedimiento de resolucion de koo contractuales

consagrado en la clausula vigésima tercera (23)abeitrato de acceso,
uso e interconexion celebrado entre UNITEL S.A.FE8ORBITEL S.A.

E.S.P., cordialmente me permito convocar a una itgurel comité
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mixto de interconexion (CMI) para el 2 de marza20€6 [...J' (prueba
N° 31 de la Demanda).

Orbitel S.A. E.S.P. respondié en carta del 27 de febrero de 2006,
rechazando la solicitud dgnitel S.A. E.S.P.de integrar el CMI. En su
comunicaciéon afirmé: HMabiendo expresado nuestra posicidon
reiteradamente, queremos manifestar la inutilidae abntinuar con la
secuencia de comunicaciones sobre el particulague sélo dilata el
cumplimiento de obligaciones dinerarias incuestiadesa. [...] Por tal
razon, no consideramos necesaria la realizacionudeCMI sobre el

particular’ (prueba N° 32 de la Demanda).

Posteriormente, en carta fechada 31 de marzo d6, 20fitel S.A.
E.S.P.invitd aOrbitel S.A. E.S.P.a cumplir la segunda fase dentro del
tramite contractual para solucién de conflictosdesir, la busqueda de
un arreglo directo entre los representantes leg&lesla cartaUnitel
S.A. E.S.P.dijo: “en mi calidad de representante legal de Unitel S.A.
E.S.P. manifiesto a Usted, que independientemen& lds
interpretaciones legales de ambas compafias respmeda naturaleza
juridica del presente conflicto, consideramos intaote tratar de
solucionar amigable y directamente este Ultimoaeas de proteger los
intereses econdmicos de ambas compafiias, por loateatamente lo
invitamos en su calidad de representante legalenplde Orbitel S.A.
E.S.P. para que sostengamos una reunién el proXime abril de 2006
[...]" (prueba N° 33 de la Demanda).

En la respuesta d@rbitel S.A. E.S.P, de fecha 4 de abril de 2006, la
solicitud fue rechazada. En efecto, la carta comclliciendo: Por las
razones expuestas, descartamos la celebracion déuiar reunién
sobre el particular, en tanto el Grupo Transtela®ne a cumplir los
actos administrativos que resolvieron el confligiotre las partes y a
devolver las sumas cobradas en exceso a Orbitetpocepto de cargos
de accesto(prueba N° 34 de la Demanda).
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Posteriormentelnitel S.A. E.S.P.paso a la tercera etapa prevista en la
clausula vigésima tercera, invitanddOabitel S.A. E.S.P.a afirmar si
tenia interés en solicitar la mediacion de la CRTcomunicacion del 28
de abril de 2006Unitel S.A. E.S.P.pidi6 que se le informarald
posicion de Orbitel S.A. E.S.P., en relacién copdaibilidad de acudir

a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciorees pgue dicha
entidad administrativa actie en calidad de mediagdodentro del

conflicto contractual de la referencigporueba N° 35 de la Demanda).

Unitel S.A. E.S.P.termind de surtir el procedimiento de la clausida
solucion de conflictos presentando la demandaratigue dio lugar al
presente Tribunal, el 17 de mayo de 2006. Cumphgadle la manera
correcta el tramite, sin alcanzar una soluciénosnplasos preliminares,
las etapas concluyen en el juez natural del ceofliel Tribunal de
arbitramento que hoy dicta el laudo para el cua mvestido de

jurisdiccién.

Es evidente, entonces, quaitel S.A. E.S.P.cumplié el ritual previsto
en la clausula 23. Sin embargo, no puede decirggidmo deOrbitel

S.A. E.S.P. En documento de fecha 12 de septiembre de ZDxiztel

S.A. E.S.P. presentd6 ante la CRT un&dlicitud de Solucion de
Conflicta” en la que pretendia que la CRlen"aras de resolver el
conflicto, ordene AJNITEL S.A. E.S.P, proceder a liquidar los cargos
de acceso, de acuerdo a la modalidad de cargoxapacidad, desde la

fecha en la cual se habia llegado a un acuerdoedias partes.

Esta solicitud le siguié a las reuniones de CMI gudribunal ya ha
descrito en el laudo. Independientemente de ldudctie Unitel S.A.
E.S.P. frente a los acuerdos llegados dentro de esadorms) es
innegable que las partes mismas habian instituidacgrdado un
procedimiento para resolver sus conflictos goepreveia una solicitud
directa ante la CRT para resolverlos. De hedbditel S.A. E.S.P.
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admite haber infringido el procedimiento previaneeatordado al decir,
en su contestacion, quelORBITEL acudi6 ante la CRT _no en

observancia del procedimiento contractusino en observancia directa

de la regulacién propia del sectofsubrayado fuera del texto) (p. 32).
En la misma pieza proces@rbitel S.A. E.S.P.sefala lo siguienteEn
efecto, una cosa hubiera sido que ORBITEL hubieshcitado la

mediacion de la CRT —lo que nunca higmtra cosa es lo que en verdad
sucedié que fue que ORBITEL acudié a la CRT para gsta le
solucionara un conflicto suscitado con Unitésubrayado fuera del
texto) (p. 24).

Es claro, en consecuencia, q@bitel S.A. E.S.P. incumplié la
obligacion de ceiiirse a la clausula de solucidnatlictos que formaba
parte de un contrato valido y de obligatorio cum@nto, que debia
disciplinar la manera de resolver las controversisgitadas entidnitel
S.A. E.S.P.y Orbitel S.A. E.S.P. Determinar este incumplimiento en
ningun sentido implica debatir las facultades dERT para decidir los
conflictos entre las compariias que forman parti&a dedustria. Si bien
Orbitel S.A. E.S.P.puede invocar la normatividad que lo facultabapar
acudir a la CRT, es innegable que ella misma ha&si@gido un
procedimiento que tenia un juez natural propio gsuetapas que debian
surtirse. Orbitel S.A. E.S.P. habilit6 en el contrato al Tribunal de
arbitramento, como juez natural e instancia firaluth mecanismo de
solucion de conflictos, y luego omiti6 cumplir cah procedimiento

acordado.

No es de recibo para este Tribunal la argumentagife soporta la
excepciondenominada por la pasiva corh@umplimiento perfecto por
parte de Orbitel S.A. E.S.P. del objeto del contrauscrito con Unitel
S.A. E.S.P"y que pretende enervar este pedimento. En conicapmos
lo sefalado por el convocado al proponer este nalidefensanitel
S.A. E.S.P.si cumplié la obligacién contractual de cefiirda alausula

de solucion de conflictos que formaba parte deamirato valido y de
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obligatorio cumplimiento, que debia disciplinamtanera de resolver las
controversias tanto ddnitel S.A. E.S.P.como deOrbitel S.A. E.S.P,
por lo cual la excepciéon alegada no debe prosperar.

Por lo tanto, el Tribunal declarara qu@spera la pretension sexta.
7. Séptima.

7.1. El texto de la pretension.

“Que como consecuencia de la anterior declaraciondene a Orbitel a
indemnizar los perjuicios que le ha ocasionado &lnor haber tenido
qgue invertir esta Udltima, cuantiosos recursos endefensa de sus
derechos bajo el contrato de interconexion, loslesiaascienden a la
suma de ciento ochenta millones de pesos ($ 180000. (Sefalado
en el escrito por el cual se subsano la demanele2ale agosto de 2006 )

7.2. Consideraciones del Tribunal.

Si bien el Tribunal declar6 qu@rbitel S.A. E.S.P.incumplié el contrato
al irrespetar el procedimiento de solucion de éctiols voluntariamente
acordado, el Tribunal no encuentra que los pegsigue invocadJnitel

S.A. E.S.P fueron demostrados de manera adecuada.

Unitel S.A. E.S.P.aporté un total de siete facturas, comprendida® en
el 1° de julio de 2003 y el 1° de febrero de 20REuéba N° 36 de la
Demanda). Las facturas identifican que sus vala@sesponden a
“Honorarios profesionales por concepto de Asesorigal” Esta
identificacion es claramente insuficiente, dado @lieTribunal le es
imposible individualizar los costos como aquellostrietamente
relacionados con la asesoria juridica propia de esnhflicto y de sus

diversos mecanismos de solucion.

Con el fin de enervar esta pretensionp&te convocada planted las
excepciones denominadddmposibilidad para que prosperen las

pretendidas indemnizaciones por ausencia de pruelasinexistencia
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de responsabilidad civil contractual en cabeza deE)TEL S.A. ESP”

y la de ‘Enriquecimiento sin causa y cobro de lo no debidqle las
hace consistir en quda demanda no probd la ocurrencia del dafio ni la
culpa, por lo que mal se puede hablar de perjuiciedipo algunoy en

la afirmacion de que Unitel S.A. E.S.P. pretende se declare que
ORBITEL le debe pagar unas cifras a las que ncetieimgin derecho,

pues el contrato no fue incumplido por ORBITEL".

Este Tribunal no se ocupara de analizar los argtosarsgrimidos por el
convocado en este punto, ya que, le es suficidnbeao de que no
existe ninguna prueba que le haga consideratgitel S.A. E.S.Ptuvo

que invertir la suma de ciento ochenta millones pesos ($
180.000.000.00) para la defensa de sus derechosebafontrato de

Interconexién que nos ocupa.

En consecuencia, el Tribunal declara gue prospera la presente

pretension, dado que los perjuicios no fueron déaoss.

8. Octava.

8.1. El texto de la pretension.

“Condenar en costas y agencias a Orlitel.

8.2. Decision del Tribunal.
Analizando el comportamiento de las partes durdatejecucion del
contrato, debidamente pormenorizada a lo largolalelo, el Tribunal

condenard &nitel S.A. E.S.P, en costas y agencias

Para esta tasacion, se tendra en cuenta lo indipadael Dr. Jorge
Hernan Gil Echeverry en su libro Nuevo régimen de Arbitramentall
edicibn Camara de Comercio de Bogota (Pag 287) quedica que
“respecto a las agencias en derecho, ha sido costumieterada que
los honorarios del abogado sean por lo menos edpives a los

honorarios de un arbitro
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En cuento a las costas procesales este Tribunatesapera a lo
convenido por las partes en la clausula compromistel Contrato de
Acceso, Uso e Interconexion, limitandolo a un 70% Ids costos
asumidos por Orbitel S.A. E.S.P.

V.- Pronunciamientos sobre las demas excepciones tbndo.

No obstante que las pretensiones 2, 3, 4, 6 yld@ demanda primigenia
no prosperaron, este Tribunal analizard las exoppsi de fondo

propuestas por la convocada de la siguiente manera:

A la excepciorinnominada o Genéricaeste Tribunal manifiesta que no
encontrd, en el desarrollo de proceso que ahoralwan algin hecho
gue constituya una excepciéon, conforme lo imporertétulo 306 del C.
de P. Civil

A la excepcién denominada por la pasiva cdrRalta de jurisdiccion y
competencig en la que se plantea que este Tribunal no es centpet
para conocer de la demanda que nos ocupa, poroclasnpartes en la
clausula compromisoria se facultaron mutuamentenaeera temporal
para solicitar que el conflicto fuese resuelto por Tribunal de
Arbitramento y que el término acordado para eltefége maximo de
diez (10) dias habilescontados a partir del agotamiento de la instancia
de arreglo directo y la demanda fue instaurada mosterioridad, el

Tribunal considera:

Por jurisdiccion debemos entender la potestad igne &l Estado para
aplicar el Derecho y decidir de manera definities Iconflictos de
intereses. Es una potestad general ya que el Esttdoinvestido de
soberania en cuanto a la aplicacion de la ley peaca una mayor
eficiencia en el desarrollo de su funcioén jurisainal, ha dividido esta

potestad en sectores que conocemos de manera cgen&rimo
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jurisdiccion; es asi como hablamos de la juris@icaiivil y agraria, la
jurisdiccion penal, la jurisdiccion laboral, jurisdion de familia, la
jurisdiccion contencioso administrativa y la juismdon arbitral.
Debemos, entonces, entender cada una de estasldsmaisdicciones
como simples divisiones operativas de la potestasdiccional del
Estado.

Ahora bien, por competencia entendemos la capadal@d funcional
como territorial que el estado confiere a deterdsafuncionarios para
gue ejerzan la jurisdiccion; tenemos entonces funarios que pueden
realizar determinadas actuaciones en un determitediborio, pues
estan investidos por el estado para ejercer exelignte dichos actos
dentro de los limites especificos que el mismodestas demarca. Si
ejercen actos diferentes o por fuera del territ@gignado estarian
entonces obrando por fuera de su competencia yastigaciones

carecerian de valor.

Inicialmente, debemos sefalar que, en cuanto ar®etencia de este
Tribunal, la oposicién del convocado ya fue resydhil como consta en
el auto N° 13 del 3 de octubre de 2.000 (acta NpPafificado en el auto
14 del mismo 3 de octubre de 2.000 (acta N° 5gl @nal se resolvio la
reposicion al auto por el cual, este Tribunal atdaceonocimiento sobre

la litis planteada.

Se sefiald en su oportunidad que la clausula deidnlde conflictos,
pactada como la clausula vigésima tercera del atontte acceso, uso e
interconexiéon del 31 de marzo de 2000, estableaesaouencia de pasos

que puede culminar en la convocatoria de un Tribdearbitramentd.

¥ Sintetizando los términos de esta clausula, jeoto sus etapas correspondientes, tenemos que el
tramite instituido es el siguiente: Corpamera etapa del proceso para solucionar los conflictos que
surgieren en dicho contrato se convino un tramit@am@o del comité Mixto de Interconexion que
deberia resolver el asunto hasta treinta (30) @ifedariocontados desde la fecha en que una de
las partes al cual se le dio un termino de ponga @nsideracion del Comité la diferenciala
segunda etapaa cargo de los Representantes legales de laspauienes vencido el plazo anterior
tenian Treinta (30) dias calendario, contados desdencimiento del término de treinta (30) dias
estipulados en el numeral anterior para solucitwsconflictos, Concluida la anterior fase, suigia
tercera etapa en la cual las partes debian decidir conjuntamelestro de los tres (3) dias habiles
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Para el Tribunal, la parte convocante presentéelmathda arbitral de
manera oportuna, y no viola ninguno de los térmesiablecidos por el

contrato que habilitan al Tribunal para solucioglazonflicto.

En cuanto a la Jurisdiccion arbitral para resoblesisunto en litigio, es
necesario resaltar que esta justicia tiene conmuraiangular, no soélo la
voluntad de las partes, quienes al pactar la dauatbitral asi lo
determinaff, sino que adicionalmente tiene soporte constitajola
Carta establece que en el pais los particularedepuser investidos de
manera temporal de funciones judiciales y admammisjusticia como
justicia arbitral, de manera que cuando lo hacetilaa como jueces y

responden como los jueces, con las mismas obliga€ip derechos.

Los tratadistas del tema sostienen que la justidigral tiene grandes
ventajas. Algunas de ellas: profesionalidad, porgeenpre nombran
abogados expertos; disponibilidad, porque el arbiene que tenerla
mucho mas que el juez; rapidez, pues mientras acepo arbitral puede
durar seis meses, prorrogables por otros seisasm ante la jurisdiccion
ordinaria puede durar muchos afos. Asi que esnstitucion juridica en
Colombia que implica unadérogatoria de jurisdicci6ha la justicia

ordinaria, para darle cabida a la justicia arhitral

Por eso hay que tener en cuenta que en el comteatdcceso, Uso e
Interconexion firmado pddnitel S.A. E.S.P.y Orbitel S.A. E.S.P.el 31

de marzo de 2000, se pacté la clausula arbitrahénal 4 de la clausula
vigésima tercera [23%] del Contrato de Intercorm@xiy que con el
escrito de demanda arbitral presentado por el aamte el 17 de mayo
de 2006 en el Centro de Conciliacion y Arbitraje ldeCamara de
Comercio de Cali, implicé el apartamiento de ldspiccion ordinaria

por parte de los contratantes, lo que deriva siguna duda en que en

siguientes, si solicitan a la Comisién de Reguladé Telecomunicaciones que medie el conflicto.
Vencidos los plazos anteriores, habra diez (1) liédbiles para que se constituya el Tribunal.
%9 Expertos en el tema lo consideran algo universa, ademéas es un remedio contra la congestién
judicial, y casi se ha vuelto clausula de estile gm todo contrato importante se incluya lo que se
llama el pacto arbitral, la clausula compromisoria.
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cabeza de este Tribunal de Arbitramento se cordigla competencia y

la Jurisdiccion para resolver el asunto que setgdan

No procede entonces la declaratoria de falta desdjocion y de
competencia del Tribunal de Arbitramento propugxsiala pasiva, ya
que, como quedo6 debidamente determinado anterivemeste Tribunal

puede ejercer la facultad de administrar justieiaénera plena.

En cuanto a las excepciones denominadaspdsibilidad para que
prosperen las pretendidas indemnizaciones por auszre pruebas e
inexistencia de responsabilidad civil contractuah &€abeza de Orbitel
S.A. ESP y la excepcion denominadéEhriquecimiento sin causa y
cobro de lo no debidoue el apoderado de la parte demandhdae
constar en el hecho de gtla demanda no probd la ocurrencia del dafio
ni la culpa, por lo que mal se puede hablar de ygeips de tipo alguno”

y en la afirmacion de queJhitel S.A. E.S.P. pretende se declare que
ORBITEL le debe pagar unas cifras a las que ncetieimgun derecho,
pues el contrato no fue incumplido por ORBITEI fueron analizadas

al resolver las pretensiones 5y 6 de la demanda.

Con base en lo anteriormente expuesto, este Tiilmen@rbitramento,
administrando Justicia en nombre de la Republic&Cdembia y por
autoridad de la ley,

IV. Decision.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitratoemabilitado por las
partes para dirimir en derecho este conflicto, atktvando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

Resuelve

Primero: Declarar que el Contrato de Acceso, Uso e Interddne
firmado porUnitel S.A. E.S.P. y Orbitel S.A. E.P.Sel 31 de marzo de
2000se rige por el derecho privadosegun lo previsto en la ley 142 de

1994 y en la clausula vigésima sexta (262) del i@mtle Interconexion.
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Segundo:Declarar que el Contrato de Acceso, Uso e Intesadneen
lo relacionado con los cargos de acceso a la woriesdon, fue
modificado de comun acuerdo por las partesde acuerdo con el
procedimiento establecido en la clausula décimé&) (&0 concordancia

con lo previsto en la clausula vigésima tercer&)(@8l mismo.

Tercero: Declarar que el Contrato de Acceso, Uso e Interddnea la
fecha de convocatoria del Tribunal de arbitramepi® nos ocupdabia
sido modificado por las Resoluciones 463 de 2001 y 489 de 2002 de
CRT.

Cuarto: Declarar que la modalidad de cargos de acceso pauton
pactada inicialmente en el Contrato de Intercomexiu® modificada y
guedesde mayo de 2002 rige entre las partes una nuewvedalidad

de cargos de accespor capacidad distinta a la de cargos por minutos

gue pactaron en el contrato.

Quinto: Declarar queno prospera la pretension quinta por las razones

anotadas en la parte motiva del presente laudo.

Sexto: Declarar el incumplimiento por parte @ebitel S.A. E.S.Pde lo
dispuesto en las clausulas décima (10%) y vigésanzera (23%) del
Contrato de Interconexion, al haber solicitado,falena unilateral, la
intervencién de la CRT para dirimir el conflicteepentado entr®rbitel
S.A. E.S.P.y Unitel S.A. E.S.P.con ocasién del Contrato de Acceso,
Uso e Interconexion de 31 de marzo de 2000.

Séptimo: Declarar que no se probaron los perjuicios quedawnitel

S.A. E.S.Pen la pretensioséptima.

Octavo: Condenar aJnitel S.A. E.S.P.en agenciagn derecha favor
de Orbitel S.A. E.S.P. Se tasan dichos valores en la suma de
$11.567.000.00.
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Novena Condenar en costas W@nitel S.A. E.S.P.en un setenta por
ciento (70 %) de las sumas que por honorarios togasmncelé Orbitel
S.A. E.S.P., 0 sea, en la suma de $16.737.665.00.

Décima Declarar no probado ninguno de los medios exoepti

planteados por la parte convocada.

Décimo Primera Por el Presidente protocolizar el expediente, vem
ejecutoriada esta providencia, en una Notaria deuf® de Cali, lugar
de funcionamiento de este Tribunal. Presentaredigente del Tribunal
las cuentas a las partes de lo depositado parasgastfuncionamiento y

protocolizacion, y

Décimo segundo Entregar a los Arbitros y a la Secretaria el cad

poder del Presidente, correspondiente a sus hoosrar

Esta providencia queda notificada en estrados.

El Presidente,

CARLOS ARTURO COBO GARCIA

Los Arbitros,

MARIA DEL CONSUELO RIVAS PUENTE

—Con salvamento de voto—

JOSE FELIX ESCOBAR ESCOBAR
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La Secretaria,

PATRICIA RIASCOS LEMOS
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SALVAMENTO DE VOTO

Por no compartirlas, me aparto de las motivacionetecisiones del
laudo proferido por el Tribunal de Arbitramentoeigtado para dirimir
las diferencias sometidas a su consideracion pdiTBIN en contra de
ORBITEL. Son razones de mi disentimiento, las qugen del analisis

gue a continuacién expongo:

En mi opinion, los términos de la Resolucion No34éel 27 de
diciembre de 2.001 tienen una connotacion particpbaa efectos de
establecer su aplicacion en el Contrato de Intexdon ORBITEL

UNITEL, el que a la fecha de la vigencia del citaabo administrativo

ya estaba suscrito y en ejecucion.

Expresa el articulo 5° de la citada Resolucion:

“Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo despedrtan mantener
las condiciones y valores vigentes en las intergmme&s actualmente
existentes a la fecha de expedicion de la presestducion o, acogerse
en su totalidad, a las condiciones previstas erpresente resolucion

para todas sus interconexiones.”

Con las adaptaciones necesarias, por ser expedstariprmente, es
idéntico el articulo 9° de la Resolucion No. 489 i&de abril de 2.002,

que sustituyo el articulo 5° de la Resolucion Ng8.4

Dice el articulo 9° de la Resolucion 489:

“Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo despedran mantener
las condiciones y valores vigentes existentes adteda fecha de
publicacion de la resolucion CRT 463 de 2001 o,gacse en su

totalidad, a las condiciones previstas en el aftic4.2.2.19 de la
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Resolucién CRT 087 de 1997, modificado por la teséh CRT 463 del
2001 y compilada en la presente resolucion, paralaso sus

interconexiones.”

Independiente de los juicios que se han planteadorespecto a esos
actos en este proceso, los que discuten las fdesltde la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones para otorgar aopeyadores de
TMC y TPBCLD con relaciéon de interconexion ya ektaiola, el

derecho de sujetar ésta a sistemas de determindeiéargos de acceso
no considerados en las normas regulatorias vigeyaes la época del
inicio de dicha relacion de interconexion, pues®gticios son objeto de
las acciones contenciosas respectivas, tales ogmodis estan vigentes;
no han sido suspendidas en sus efectos y, por, @ud@an de la

presuncion de legalidad que imponen a este Tritainatatamiento.

Se aprecia del texto del articulo trascrito, qué s concede a los
operadores de TMC y TPBCLD que tengan contratosnogeneral,

relaciones de interconexion vigentes para esafadiderecho de optar
por sujetar unas u otros a las prescripciones deae®. Esto significa

gue surgio para ellos el beneficio de optar por:

1) Continuar con la interconexidbn como estaba pactada,

2) Acogerse al mandato de la mencionada resolucidn qgiztener
gue la interconexion, en cuanto a cargos de acsedmuidara
en una de las modalidades establecidas en ellartiwde la

misma.

El derecho que consta en el articulo en cita fusagrado de manera
escueta, sin regular condiciones ni procedimiert@ [su ejercicio. La
vigencia de la resolucion hace nacer el derecha gae los operadores

de TMC y TPBCLD vy su efectividad, que no coincmn esa fecha,
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entren a depender de lo que se defina con quiledabla interconexion y
en ultimas, de la aplicacion de los instrumentogrestuales o legales a

través de los cuales se obtenga su implementacion.

En el caso de la relacion contractual de intercémexjue vincula a
UNITEL y ORBITEL, la situacion debe ante todo amali qué
posibilidades brinda el contrato suscrito entrepises para implementar
el citado derecho.

La Clausula Décima del Contrato se refiere a ladificaciones de ese

documento, en los siguientes términos:

“CLASUSULA DECIMA. MODIFICACION DEL CONTRATO.

Las estipulaciones contractuales solo podran sedifitadas por los
representantes legales de las partes de comun deopenediante actas

de modificacion bilateral del contrato.

PARAGRAFO PRIMERO: En el evento de que cualquiertas partes
solicite alguna modificacion al contrato, se disdoi de un plazo de
treinta (30) dias calendario, contados a partir delquerimiento de
modificacidn, para negociar y suscribir el acta medificacion bilateral
gue incorpore la modificacion solicitada. De nogkese al acuerdo
necesario dentro de dicho término, se dara apliéacl procedimiento

estipulado en este contrato para la solucion derdificias.

PARAGRAFO SEGUNDO: Cuando las modificaciones sgimam en
disposiciones de las autoridades regulatorias, gaan de obligatorio
cumplimiento en las relaciones que regulan estdratm las mismas
entrardn a regir de inmediato y deberan ser incoguas al contrato
mediante un acta de modificacion bilateral que sscsgbird dentro de

los treinta (30) dias calendario siguientes a Igericia de la disposicion,
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o en el término que para el efecto determine ehnigmo regulador. ...”

El enunciado basico de esa clausula corresponde ragla general
aplicable en el derecho colombiano en cuanto addifroacién de todo

acuerdo de voluntades.

El Paragrafo Primero regula las modificaciones remttiales que surjan
de la iniciativa de alguna de las partes y en ess®s puede haber
acuerdo o no, pues ellas entran a actuar con hassu ecapacidad

negocial y en igualdad de condiciones.

Esto es, el mencionado Paragrafo Segundo regulaellasu
modificaciones que automaticamente dispone elregudador del sector
y gue rigen segun él lo disponga. Se trata de meadibnes que estan
concebidas de manera completa para hacer opeehtbaombio o adicion
a la relaciéon de interconexion, sin que quede lagawe los contratantes
deban discutir implementaciones que hagan posibbplicacion de los

efectos del respectivo acto administrativo.

Por eso, cuando el mencionado Paragrafo Segunda lpatecesidad de
incorporar las modificaciones al contrato mediats, se trata tan solo
de una regla contractual para garantizar la orgaiin en la ejecucion
del contrato, en el sentido que quisieron las pagiee del texto del
contrato hagan parte la totalidad de las dispasgsajue determinan la
manera de ejecutarlo, en el entendido que la efdatd de la

modificacion la determina la vigencia del acto raetk el cual el

regulador la define.

Como se ve, la voluntad de las partes no se extgradipacto bilateral a
regular el caso consistente en que medie, si, wnaakministrativo del
ente regulador, pero que no esté llamado a obranaaera de

modificacién automatica de la relacién negocialpsjjue consista en la
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posibilidad que le da al operador TMC y TPBCLD d#ao por un
derecho que dependiendo de su efectivo ejercicie kb puerta a la
modificacion contractual de los términos y condiei® en que habra de

regir la modificacion.

No existen reglas contractuales para la reguladdnna modificacién en

tan particular situacion.

Por ello es vélido afirmar que, desde el puntoavigel Contrato de
Interconexion ORBITEL UNITEL, una modificaciéon gse apoye en el
derecho conferido en la Resolucion No. 463 de ulibie de 2.001,
compilada en la Resolucion No. 489 de 2.002 de dani€ién de

Regulacion de Telecomunicaciones, no encuentraiggdavcontractual

pactada con respaldo en la cual haya de configurasreforma

correspondiente, debido a la modificacion de la eraren que fue
“autorizada” , si asi puede decirse, para ser idgngor los operadores
TMCy TPBCLD.

La situacion derivada de la Resoluciéon No. 463 ideeimhbre de 2.001,
compilada en la Resolucion No. 489 de 2.002 de dani€ién de
Regulacion de Telecomunicaciones, tiene las sitgseraracteristicas:

- No proviene exclusivamente de la iniciativa de Ugs partes v,
por ende, no puede analizarse en el marco del R&wagrimero de la
Clausula Décima, ya que ese pacto gobierna solellagueventos de
cambio donde los contratantes son omnimodos paiar \aspectos del
acuerdo vigente, tanto que, en el caso de queazonrde la iniciativa
gue una de ellas expresa en cuanto a variaciérodélato no se llegue a
un acuerdo, se presentaria un conflicto ante etad#iferencia, situacion
en la cual cualquiera de las instancias convenlgsr@de resolucion de
conflictos es igualmente autbnoma para decidir esaddlas, y puede

llegar a desechar la modificacion solicitada, adnnazones juridicas o
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técnicas.

- No es un cambio contractual determinado por eiawutoridad del
ente regulador, pues lo que dispone ese acto astraiivo no desarrolla
la modificacibn misma, sino que se limita a legéima los operadores
TMC y TPBCLD para que obtengan frente al contrataniodificacion
correspondiente, esto es, la aplicacion en ladotexxion de una de las
modalidades de cargos de acceso que alli se dispeido cual surge la
necesidad de concretar el escenario técnico y sjuigaidico
correspondiente. En este ultimo aspecto, por egnipt contratantes
podran pactar desde cuando se aplica la nueva isadiale cargos de

acceso.

En el evento de que la modificacién provenga déidteejercicio del
derecho que a los operadores TMC y TPBCLD da éuat 5° de la
Resolucion No. 463 de diciembre de 2.001, compikada Resolucion
No. 489 de 2.002 de la Comisién de Regulacién decbenunicaciones,
si no existe acuerdo para determinar el “cémorgdementa “ en el
contrato o relacion de interconexion la aplicaaénun nuevo sistema de
determinacién de cargos de acceso, quien soluabrmnflicto que
entre las partes surja podra desestimar el cambicuanto a las
condiciones técnicas o juridicas en que se pretarslaurar, pero no
podra desconocer que el operador TMC y TPBCLD telngerecho de
obtener, en otras condiciones técnicas o juridizasplicacion de la
modificacidbn en materia de cargos de acceso bagsglema de tales

actos.

La imposibilidad de ajustar la modificacion querpigid al operador de
TMC y TPBCLD del convenio UNITEL ORBITEL optar pef ejercicio

del derecho en la modalidad de cargos por accesogvilentemente
lugar a que las mismas partes aceptaran la espgadiale la situacion y

gue desde un comienzo iniciaran un tramite de totda acuerdo directo
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gue no tiene apoyo en disposicion contractual @gun

Obsérvese que UNITEL, a través de su Gerente GQeferaanifiesta a
ORBITEL mediante comunicacion del 11 de marzo @82, que dadas
las implicaciones de un cambio en el sistema derm@tacion de los
cargos de acceso, se hace necesario negociarrdaztiicacion, para lo
cual invita a esta Ultima compaiiia a iniciar esecggso de acuerdo y
designa unas personas como sus representantesspagfecto, a quienes

incluso faculta para acordar procedimiento de neg@m.

No alude UNITEL a estipulacion contractual algusiap que plantea la
necesidad de fijar un procedimiento para lograr amuierdo y ese
planteamiento fue aceptado por ORBITEL, pues esleat® que
concurrio al trAmite que para la modificacién azemta en la Resolucion
No. 463 de diciembre de 2.001, compilada en la lee®m No. 489 de
2.002 de la Comision de Regulacion de Telecomurnas,

implementaron las partes.

De la documentacion aportada al expediente ddrésbite arbitral y que
ilustra sobre lo que ocurrid entre las partes degsiese expidieron tales

Resoluciones, se ve que su actuacion no culminm exxuerdo.

Si bien tales documentos fueron incorporados enasopimples, las
mismas pueden ser objeto de valoracidn probatona gxpresa
disposicion del articulo 11 de la Ley 446 de 1.998r la cual se
adoptaron como legislacion permanente algunas rsomieh Decreto
2.651 de 1.991, ya que expresa:

“Articulo 11.- Autenticidad de documentos. En todios procesos, los
documentos privados presentados por las partes garancorporados a
un expediente judicial con fines probatorios, ggutaran auténticos, sin

necesidad de presentacion personal ni autenticacibodo ello sin
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perjuicio de lo dispuesto en relacién con los doeaotas emanados de

terceros.”

Me permito transcribir lo que en esos documentasidero relevante,

como sigue:

1) El segundo suplente del representante legal de TRBIe envio la
comunicacion 31436 del 11 de enero de 2.002 a UNIp&ra
manifestarle que se acogia a la opcion de detecrdmae cargos de
acceso por capacidad con sujecion a la Resolucion46B8 de
diciembre de 2.001 de la Comision de Regulacion de

Telecomunicaciones.

A esa comunicacion ORBITEL adjunta unos requemntoig técnicos
para dar aplicacion a la opcién de liquidacion degos de acceso

escogida.

2) Dos meses después, el 11 de marzo de 2002, elt&d&deneral de
UNITEL plantea al segundo suplente de ORBITEL kizacion de
una reunidon pardadelantar el proceso de negociacion sobre la

materia de disponibilidad de capacidad en cargesdceso...”

Esa carta, se reitera, es expresa sobre a queuetoarequiere
sujetarse a un procedimiento que disefen las pértgsie constituye
una interpretacion en cuanto a que el contratoomtiene reglas que

aplicar para ese efecto.

Sobre el particular, es este el planteamiento d&'BIN

“Con el fin de agilizar elproceso propuestte informamos que en
representacion de UNITEL actuaran en el proceso dostores:

Claudia Maria Jiménez lIsaza, Fernando Camacho y amp.ucy
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Lombana, personas que han estado presentes a tdavies Comités
Mixto (sic) de Interconexion yuienes se pondran en contacto con
ustedes para concretar el procedimiento que seguws en la
negociacion” (Resaltado fuera del texto)

En el Acta de Conciliacion 0032 del 11 de marzo2dgd2, que
aparece suscrita por una de los representantegnddes para la
negociacion de los cargos de acceso por parte d€BINy por un
representante de ORBITEL, se consigna el siguitait®, bajo el
titulo INFORMACION RELEVANTE EN LA CONCILIACION:

“Orbitel solicitd conciliar los cargos de acceso mpeapacidad segun
resolucién No. 463 de la CRTUnitel considera que éstos se deben

conciliar por minuto, mientras se defina al inteniadel CMI o por

decision de las autoridades del Sect&or consiguientdas partes

acuerdan liquidar por minutoy por lo tanto la presente conciliacion

gueda como provisional....(Resaltado y subrayas fuera del texto)

De este documento debe resaltarse que el repreteia UNITEL
manifiesta, sin que sus declaraciones sean comticta® por el de
ORBITEL, que debera continuarse la liquidacién deyas de acceso
por minuto hasta que en el CMI o autoridades detbs®ECIDAN

lo contrario, por lo que se ratifica asi que lairdeidn del naciente
conflicto estaba tramitandose con las reglas cadasrpara el efecto
por las partes, bajo el entendido que no exisfeaarcia contractual

para aplicar.

En ese entendido, el asunto tendria la instan¢i€Mé o, en caso de
fracaso de acuerdo en ese nivel, la deci¢i@n mediacion de la

Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.

4) En Acta de Reunion No. 1 del 22 de marzo de 2002|, @ntre

ORBITEL y las Empresas Filiales de TRANSTEL S.An, la que
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también participan los representantes que UNITESigh® para el

asunto, se trata el mismo de la siguiente manera:

“APLICACION RESOLUCION CRT-463

Luego de estudiar el alcance de la Resolucién C&3yla Circular

CRT-40, surgen las siguientes dos propuestas:

Transtel propone que en un plazo de 40 dias a mpd#ihoy, las
partes negocien el esquema con el que se liquidararcargos de
acceso, que podia ser alguno de los planteadosaeRelsolucion
CRT-463 u otro que adopten las partes por mutuetu Para dar
espacio a este proceso, Transtel propone que sianconcluido esta
negociacion a la fecha en que deban conciliarsecbygos de acceso
por el trafico cursado en febrero, las conciliacgsnde todas las
empresas donde tiene inversiones Transtel se esapor minuto, al
valor por minuto previsto en la Resolucion CRT-46i3el proceso de
negociacion no ha concluido en los 40 dias arribdicados, en
Telepalmira y Uniteke liquidaranlos cargos por capacidad por el
trafico cursado a partir de marzo; en Bugatel yéffehos de Cartago

se liquidariancargos por minuto.

Orbitel esta de acuerdo en cuanto a fijar un plaeonegociacion de
40 dias para acordar las condiciones a las queefiere el paragrafo
3 del articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT-8Asamue las partes
examinen la posibilidad de adoptar por mutuo acoewh esquema
alternativo al de minutos a al de capacidad paquidar cargos de
acceso. Sin embargo Orbitel no esta de acuerdagoense continden
liquidando por minuto los cargos de acceso dond&d gpor la

alternativa de cargos por capacidad, ya que la Giac CRT-40

aclaroé la vigencia y alcance de la Resolucion CE3-4 por tanto los

cargos de acceso por el trafico cursado en febeben liquidarse
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por capacidad para Unitel, Telepalmira, Bugatel gl&fonos de
Cartago; lo anterior sin perjuicio de que se maglife esta situacion
para las telefonicas locales donde se llega a utumacuerdo.

No obstante lo que se acaba de plantear, los remtastes a este
CMI haran consultas internas y se comprometen anprer una
respuestaformal de sus Representantes Legales sobre lgaipstas

formuladas en esta reunion...... " (Se resalta y subraya

De lo que consta en esta Acta puede extractarse:

4 Que los representantes autorizados para esta Baemuci
directa, tanto de TRANSTEL (UNITEL) como de ORBITEL
estan de acuerdo en un nuevo plazo para la etaparego
directo, que sin duda confirma que estan actuamdsugecion

a estipulacion contractual alguna.

5 Que hay modificacion en cuanto a lo acordado e@aghité
anterior, pues ya se abre la posibilidad de appeaa UNITEL
y TELEPALMIRA, al menos temporalmente, el sistema d

cargos por capacidad.

6 Que surge una nueva etapa en el procedimiento reglar
directo y es la consulta a los representantes slpdees para
obtener conformidad en los acuerdos a que handibedasto
equivale a que el Comité decide no actuar comamcsd de

arreglo.

5) En Acta de Reunion No. 2 del 31 de mayo de 2.00d|, @ntre
ORBITEL y las Empresas Filiales de TRANSTEL S.A.msedifica
nuevamente lo establecido hasta la fecha en malerisistema de

liquidacion de cargo de acceso y se establece que:
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“Las compafiias Bugatel y Teléfonos de Cartago,edeed conciliar
por capacidad Las compafias Unitel y Telepalmira ya se conailia
por capacidad....... " (Se resalta).

No es claro si esta declaracion de los negociadegermefiere a la
aplicaciéon temporal de la liquidacibn de cargos papacidad,
mientras se intenta el acuerdo, o si es una d&midel asunto,
maxime cuando el Comité del 22 de marzo de 2.002 dd

referéndum de los representantes legales de leespatle este tramite

no se conoce nada en el expediente.

En el Acta de Conciliacién 0035 de junio 12 de 2.0fb se trata del
Comité de los negociadores), referente al examercudatas del
Contrato de Interconexiéon UNITEL ORBITEL, se lee:

“Segun lo acordado en el ultimo CMI celebrado & @ide marzo de
2002, a partir del mes de mayo se cancelan losasadg acceso por
capacidad siguiendo la metodologia segun lo el en la
resolucion 489 de la CRT....."

La referencia al CMI del 2 de marzo implica sujetsta declaracion a
lo mismo que se establecid en el punto 4 anteggig es, se trata de
un acuerdo temporal, sujeto a la ratificacion de representantes

legales.

El expediente contiene un Acta de Conciliacién 2@lde julio de
2.002 ( que no es Comité de Negociacion del Acyezdda que esta

contenido lo siguiente:

“Unitel manifiesta que la Resolucién 489 de la CR3 impide un
acuerdo entre las partes para llegar a una negadla@ue redunde
en beneficio de las mismas y un esquema alternatide minutos o

al de capacidad para liquidar cargos de acceso,uselp acordado
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en CMI del 22 de marzo de 2002...”

Esa misma acta da cuenta de que dentro de losoaspenhdientes
para la proxima conciliacibn se encuentra defimirfécha de una
reunién de CMI para trabajar nuevamente el tenzadgos de acceso

por capacidad.

Se entiende de esta trascripcion y referencia,efji6 de julio de
2.002 aun no existia acuerdo entre las parteslpafectividad de la

Resolucion.

Hay prueba de la realizacion el 26 de noviembre @2 de una
reunion de la cual se aporta Acta No. 3 de 2.00®ll, Gentre

ORBITEL vy las empresas filiales de Transtel, sefgiinual en esa
fecha la ultima hizo el planteamiento de los requientos técnicos
con los que se aplicaria, en caso de llegarse acwerdo directo, la
liquidacion de cargos de acceso por capacidade&en el texto de
dicho documento la convergencia de los negociadeodse los

siguientes compromisos:

“1. Las filiales de Transtel enviaran a ORBITEL aucomunicacion
suscrita por los representantes legales a mas tardianes 2 de
diciembre, en la que expondran mas a fondo loscipios

indicados en el punto | de esta carta.

1. Orbitel dard respuesta a esta carta a mas tardér dd
diciembre, en donde fijard su posicion sobre loppesto

especificamente por las filiales de Transtel. Los

representantes de Orbitel a este CMI no consideran

adecuado plantear posicion con base en los corxepto

planteados en esta reunién, sin antes conocerropagsta

especifica de Transtel que permita conocer la emgic
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cuantitativa de estos conceptos en el caso de la

Interconexion con Orbitel.

2.  Se organizara una nueva reunion del CMI el 6 diemiiore,
en la cual se buscard definir un acuerdo sobre el
dimensionamiento y esquema de la Interconexionbyeso
los demas temas planteados por Transtel en el pudi®
haber un ambiente favorable en estos temas, est®mnese

celebrara con participacion de las areas comestiale

9) UNITEL cumplié su compromiso y el 2 de diciembes&ibio su
Gerente General una carta cuya parte introducsariaxplica por si

sola y es del siguiente tenor:

“Segun compromiso establecido en el acta de ladeuwel dia 26 de
noviembre de 2.002, y de acuerdo con lo planteaddos miembros
del CMI de las compaiiias filiales de Transtel erelmion del dia 31
de mayo de 2.002, me permito remitirle, para caraion y estudio
por parte de Orbitel, los parametros que, como mindeben ser

considerados en el caso de llegar a pactarse sca®@cceso por

capacidad (Subrayas fuera del texto)

10) El 12 de diciembre de 2.002 el Director de Relaaé Operadores
Nacionales comunica al Gerente General de UNITEspdés de
analizar la propuesta técnica que consta en laa caitada

anteriormente, que:

“Dado que este escenario de negociacion planteaatosp Empresa
no permite vislumbrar opcién alguna de acuerdo cioe el pasado
lunes solicitamos de manera atenta a los Represtsgale Transtel
la cancelacion de la reunién de CMI que estaba parotpda para ese

mismo dia.
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Después de llevar a cabo las consultas de rigos permitimos
informar que Orbitel no puede aceptar la propudstanulada por su
Empresa, razén por la cual nos sometemos a la idecipe tome la
CRT para resolver el conflicto, de acuerdo con edcpdimiento

definido en la regulacion”.

La anterior cronologia debe analizarse de manargraente, pues si
se toman aisladamente algunas de las declaracismedgsvirtia la
realidad del devenir contractual y no se puedeecar la

significacién de esa etapa.

De las actas y comunicaciones analizadas y traasguede deducirse:

* Las partes asumieron la negociacion tendientecaahbio del
sistema de liquidacion de los cargos de acceso aomwamite
autonomo e independiente de lo que en cuanto aficamiones
del Contrato de Interconexidén se habia pactadostpugue para
ese efecto las prescripciones de la Clausula Déoomeontienen

reglas aplicables.

* Las partes, a través de sus negociadores, clatanaeeptaron la
posibilidad de que la situacion fuera resuelta Ipsrorganismos
reguladores del sector de telecomunicaciones yeni $e abri6 la
posibilidad de un proceso en busca de entendimiestofinalidad

no se elimind.

* No se produjo en esa etapa una identidad endradgociadores en
virtud de la cual se pueda considerar que existiG@ecuerdo en
cuanto a la modificacion del Contrato de IntercaobeXJNITEL

ORBITEL en lo que hace a los cargos de acceso.
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* El acuerdo pretendido no estad constituido Unigameoor una
aceptacion de determinado sistema de liquidaciortadgos de
acceso, sino de la determinaciéon de las espedditas técnicas y
juridicas para lograr que ese sistema de liquidadénga
efectividad.

* Las referencias a una practica de aplicacionadkgluidacion de
cargos de acceso por capacidad en la relacion UNORBITEL
no estan definidas como acuerdo definitivo y todasactas son
firmadas por representantes de ambas partes, antcdusle la
altima reunién que se conoce, en la cual se deglaeahabra un
nuevo CMI para analizar y quizas definir el asud#dos cargos de

interconexién por capacidad.

Y ese descuerdo fue interpretado como tal porda®g, tanto que una de
ellas, ORBITEL, mediante su solicitud del 12 detigepbre de 2.002
acudio ante la Comision de Regulacion de Telecooagiones, en aras

de resolver el conflicto.

Si bien en dicha solicitud ORBITEL adujo la supaeskistencia de un
acuerdo sobre la modificacion misma, mas no coaci@l a la
liquidacion de los cargos de acceso por capacigadgonstituye esa
manifestacion no solo en una declaracion huérfandetinostracion a la
luz de las pruebas obrantes dentro del proceso, @ntraria a otros
elementos de juicio que hablan en sentido contreoimo es el caso de la
comunicacion fechada al 12 de diciembre de 2.002Daector de
Relacion de Operadores Nacionales de ORBITEL asrale la cual
informdé a UNITEL la ruptura de la etapa de arregji@cto por falta de

acuerdo y no por desconocimiento de algun enteedimiya logrado.

Obsérvese que la mencionada comunicacion es poyséela solicitud de

ORBITEL que puso a consideracion de la ComisiorRegulacion de
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Telecomunicaciones las diferencias con UNITEL, y\egencia del

proceso que de alli se derive. Siendo asi, comtemqater, al menos
probatoriamente, que existe clara evidencia sobracuerdo cierto entre
las partes que delineara la estructura de la noagifin del Contrato de
Interconexion como consecuencia del ejercicio detecho que la
Resolucién No. 463 de diciembre de 2.001, compikt#a Resolucion
No. 489 de 2.002 de la Comision de Regulacion decbenunicaciones,
le concedio a ORBITEL.

En ese estado las cosas, la Comision de Reguladén
Telecomunicaciones resolvid el conflicto que porajaicacion de la
Resolucién No. 463 de diciembre de 2.001, compik#a Resolucion
No. 489 de 2.002, se suscitd entre UNITEL Y ORBITEoON
fundamento en las facultades de dicho ente, decigiae fue
controvertida en sede administrativa por UNITEL, legrando su

revocatoria sino su confirmacion.

Se trata de las Resoluciones numeros 830 del 2gmteembre de 2.003
y 912 del 3 de diciembre de 2.003, ambas de la &ldmde Regulacion

de Telecomunicaciones.

Esos actos contienen las declaraciones que afd#édade acuerdo entre
las partes, introducen en el Contrato de Interddnesuscrito entre
UNITEL y ORBITEL la variacion del sistema de ligaion de los
cargos de acceso a la interconexion como estrudeiia modificacion

del contrato.

La primera de estas Resoluciones, confirmada psedanda, determina
la manera como debe ORBITEL remunerar a UNITEL daggjos de
acceso por capacidad y la fecha que establece ponto de partida para
ese cambio es el dia 17 de septiembre de 2.0@fyeygoma como inicio

de la modificacion del sistema de remuneraciénatgos de acceso la
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fecha en que fue radicada la solicitud del comfligtor parte de
ORBITEL.

Resuelto asi el conflicto, mediante actos admatistis que por
disposiciéon del articulo 66 del Codigo Contencidsininistrativo estan
produciendo efectos, independiente de las refasnque trae el
expediente sobre el curso de una accion de nwidastablecimiento del
derecho en via jurisdiccional que formulé UNITELnta las dos
Resoluciones, se descarta la posibilidad de quesess momentos se
hagan declaraciones en otro sentido y a las mismbsconfieran efectos

a partir de momentos distintos.

Se impone, entonces un criterio de analisis quéellm®a conclusiones
distintas a las sefaladas en la decision mayaitgai que el laudo llega
al entendido de que el Contrato de Interconexi@ riwdificado por

acuerdo directo de las partes. Si dicha decisiéon@ce que el material
probatorio debia ser analizado de acuerdo condglks de la sana
critica, se imponia el estudio de la totalidadadprueba documental, con
estricto apego a las disposiciones de los articl®dsy 258 del Cdédigo

de Procedimiento Civil.

Se echa de menos que a cada documento, de todobrkoses en el
proceso y considerados en este salvamento de ebtdribunal de

Arbitramento le hubiese asignado su valor demastrasplicando para
ello el principio de la indivisibilidad documen@mo fundamento, para
luego darse a la ponderacion de todas las pruebaagunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica, esto es, im@nidale la importancia
necesaria a la conducta de las partes a lo larngproeeso de discusion
de la modificacion del Contrato de Interconexiéa, dual estd muy
distante de la posibilidad de concluir como lo hdae decision

mayoritaria, como que ORBITEL acudi6 a la Comisi@nRegulacion de

Telecomunicaciones y UNITEL convocé el trdmite piedsente proceso
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arbitral, la primera porque consideraba que no aiam producido
definiciones y la segunda porque estimaba que rbaime modificacion

alguna respecto de la relacion contractual.

El esquema de trabajo de este salvamento de vditodtado profundizar
individualmente y en conjunto sobre el haz probatorcuyas

conclusiones no son desvirtuadas con los dichobsleepresentantes
legales de las partes en diligencias de interroigatie parte, las cuales
no contienen expresiones que impliquen la afirmacde hechos
perjudiciales a los declarantes o favorables aofdraparte, ya que no
obran respuestas en el sentido segun el cual ORBAETEpte la posicion
del convocante en cuanto a que el Contrato dechmexién no se
hubiese modificado o de UNITEL en referencia a lapuesta

modificacion del mismo acto por la decisibn de lamion de

Regulacion de Telecomunicaciones.

Por ello, y considerando que los documentos incadus al expediente
lo fueron en ocasiones por una y otra parte, yteas aitilizados para su
estudio en los escritos de demanda, contestacida glegaciones, se

tiene que:

a) Por virtud de la Resolucion No. 463 de diciembr @91, compilada
en la Resolucidon No. 489 de 2.002 de la Comisi6Regulacion de
Telecomunicaciones, le surgio el derecho a ORBI@ELloptar por el
sistema de cargos de acceso por capacidad, endaggre fuera por

minuto como lo disponia el respectivo contratordertonexion.

b) El ejercicio de tal derecho por parte de ORBITEparajaba una
obligacion para UNITEL, ya queOtra clase de limites a la
autonomia negocial y una nueva causa de duda dalweurrencia o
no ocurrencia del contrato, se encuentra en todpsedios casos en

los cuales por fuerza de una disposicion legal riovietud de otro
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contrato), un sujeto resulta obligado a estipul&fr{ p. art. 2597
Cod. Civil) en cuanto mira a la hipotesis de obtigen de origen
legal, a la que ha de dedicarse alguna atenciérrahdebe admitirse
que se trata de una ulterior manifestacion, bastanbnfusa por
cierto, de la ya anotada tendencia del legisladamzadir la esfera de
la autonomia de los particulares para la satisféccide exigencias

econdmico sociales de singular urgencia. ...".

c) Las reglas de modificacion del Contrato de Inteez@dn contenidas
en su clausula décima, no previeron situacion igual expresada en
los literales anteriores. Por tanto, en tal entdmdts partes desde un

comienzo iniciaron un tramite de intento de acuelidecto.

d) Sin embargo, el Contrato de Interconexion no se ifimdd por

acuerdo de las partes.

e) Fue la Comisién de Regulacion de Telecomunicasidaeque, al
desatar el conflicto, introdujo la modificacion seecontrato, la cual
consta en Resoluciones nameros 830 del 25 de isdpeede 2.003 y
912 del 3 de diciembre de 2.003.

f) Dado que el procedimiento para hacer efectivo edath® que a favor
de ORBITEL estableci6 la Resolucion No. 463 deti2 diciembre de
2.001 no es contractual, esto es, no estaba pobsstd en el
Contrato de Interconexion UNITEL ORBITEL, estaimih no
incumplio el Contrato de Interconexion cuando agwedia Comision
de Regulacion de Telecomunicaciones en busca @esalociéon del

conflicto.

En mi criterio, por las razones expuestas se ingplandenegacion de las
suplicas de la demanda, que debian ser tomadasarmkranintegral y sin

lugar a las escisiones de la decision mayoritariaja metodologia
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consistié en abordar cada una de esas pretengarepronunciarse de
manera individual sobre su prosperidad o fracasmbstante que ellas
constituyen un todo de la posicién esgrimida paoelvocante, tanto que
la declaracion del régimen juridico aplicable ahtato de Interconexion
luce como una aceptacion de una parte de la demaeda vacia de

contenido a la luz de los planteamientos genedsda misma.
En los anteriores términos dejo expresadas lasneszaiue muy
respetuosamente me llevan a apartarme de la decis@yoritaria

expresada en el laudo dictado en este procesoahrbit

Santiago de Cali, 13 de diciembre de 2006 .

MARIA DEL CONSUELO RIVAS PUENTE
Arbitro
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