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LAUDO ARBITRAL
Veintitrés (23) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Cumplido el tramite legal y dentro de la oportunidad para hacerlo, el Tribunal de Arbitraje
integrado por los arbitros ANDREA ATUESTA ORTIZ (PRESIDENTE), MARIA ISABEL
VANEGAS ARIAS y PABLO REY VALLEJO, con la secretaria de MATEO POSADA
ARANGO, profiere el presente Laudo Arbitral que pone fin a la actuacion procesal surtida
entre UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A., INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., COMCEL S.A,
CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S. (hoy CIRION TECHNOLOGIES COLOMBIA
S.A.S.), COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS
NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S., como parte Convocante, y las EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P., como parte Convocada.

El presente Laudo Arbitral se profiere en derecho y dentro del término establecido para
el efecto por la Ley.

| - PARTES, REPRESENTANTES, AGENTE DEL MINISTERIO PUBLICO Y LA
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO

1. Las Partes son personas juridicas plenamente capaces, y han acreditado en legal
forma su existencia y representacion, asi:

1.1. Parte Convocante, La parte Convocante (en adelante, la “Convocante”, la
‘Demandante”, la “Convocada en Reconvencion” o la “Demandada en
Reconvencién”) esta integrada por las siguientes sociedades:

1.1.1. UNE E.P.M. TELECOMUNICACIONES S.A (en adelante “UNE EPM”), sociedad
identificada con N.I.T. 900092385 — 9, domiciliada en Medellin y registrada bajo
matricula mercantil No. 21-365172-04 de la Camara de Comercio de Medellin,
representada legalmente por Carolina Bernal Charotti.

1.1.2. INTERNEXA S.A. (en adelante “INTERNEXA”), sociedad identificada con N.I.T.
811.021.654-9, domiciliada en Medellin y registrada bajo matricula mercantil No.
21-262934-4 de la Camara de Comercio de Medellin, representada legalmente
por Jaime Alberto Pelaez Espinosa.

1.1.3. EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. (en adelante
“‘ETB”), sociedad identificada con N.I.T. 899.999.115-8, domiciliada en Bogota y
registrada bajo matricula mercantil No. 839784 de la Camara de Comercio de
Bogota, representada legalmente por Andrea Ximena Lopez Laverde.

1.1.4. COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. (en adelante “COMCEL"),
sociedad identificada con N.I.T. 800.153.993 — 7, domiciliada en Bogota vy
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1.1.5.

1.1.6.

1.1.7.

1.2.

1.2.1.

registrada bajo matricula mercantil No. 487585 de la Camara de Comercio de
Bogota, representada legalmente por Hilda Maria Pardo Hasche.

CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S (en adelante “CENTURYLINK”), sociedad
identificada con N.I.T. 800.136.835-1, domiciliada en Bogota y registrada bajo
matricula mercantil No. 464163 de la Camara de Comercio de Bogota,
representada legalmente por Luis Carlos Guerrero Pino, que en agosto de 2022
cambio su denominacion o razon social de CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S. a
CIRION TECHNOLOGIES COLOMBIA S.A.S. (en adelante CIRION).

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.LC. (en adelante
“‘COLOMBIA TELECOMUNICACIONES”), sociedad identificada con N.L.T.
830.122.566-1, domiciliada en Bogota y registrada bajo matricula mercantil No.
1283300 de la Camara de Comercio de Bogota, representada legalmente por
Nohora Beatriz Torres Triana.

COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S., (en adelante “COLUMBUS
NETWORKS?”) sociedad identificada con N.I.T. 830.078.515-8, domiciliada en
Bogota y registrada bajo matricula mercantil No. 1048546 de la Camara de
Comercio de Bogota, representada legalmente por William Orlando Ramirez
Cobo.

Parte Convocada:

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (en adelante “EMCALI)",
Empresa Industrial y Comercial del Estado identificada con N.1.T.: 890.399.003-4,
constituida mediante Acuerdo 14 del 26 de diciembre de 1996 del Concejo
Municipal de Santiago de Cali, domiciliada en Cali, y representada legalmente por
Fulvio Leonardo Soto Rubiano.

En ejercicio del derecho de postulacion procesal, actuan en representacion de la
Convocante y la Convocada sus correspondientes apoderados judiciales, de
conformidad con los poderes especiales que constan en el expediente digital
MASCinfo en los archivos 5 y 1, respectivamente. El Tribunal reconocio personeria
al apoderado de la Convocante mediante Auto N° 1 de 3 de octubre de 2022 y al
apoderado de la Convocada mediante Auto N° 5 de 21 de noviembre de 2022.
Finalmente, el 31 de enero de 2024 el apoderado de la Convocante presentd
renuncia a los poderes otorgados por CIRION (antes CENTURYLINK) y ETB,
renuncia que fue tramitada conforme a lo establecido en el articulo 76 del Codigo
General del Proceso.

Para intervenir en el presente tramite en calidad de Ministerio Publico, fue
designada la abogada Olga Lucia Jaramillo Giraldo, Procuradora 31 Judicial |l para
Asuntos Administrativos.
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Mediante escrito dirigido por la Convocante al Tribunal del 6 de junio de 2023 (ver
archivo N° 131 del expediente digital MASCinfo), se aporté una certificacion de
revisoria fiscal sobre la participacion accionaria de la sociedad convocante
INTERNEXA. Revisada esta certificacion, el Tribunal advirtié que INTERNEXA
contaba con una participacion del 99.49% de Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.,
empresa esta ultima que segun consta en esta certificacion tiene un 54.31% de
capital estatal. Por lo anterior, el Tribunal concluyé que en este proceso arbitral
podrian estar involucrados “intereses litigiosos de la Nacion”, en los términos del
articulo 2° del Decreto Ley 4085 de 2011. Asi las cosas, aunque mediante
comunicacion radicada el 6 de mayo de 2022 (ver archivo N° 16 del expediente
digital MASCinfo) el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de
la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia informé a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado (en adelante “ANDJE”) sobre la presentacion de la
demanda, y mediante comunicaciones del 22 de junio de 2022 (ver archivo N° 29
del expediente digital MASCinfo) y del 16 de septiembre de 2022 (ver archivo N° 42
del expediente digital MASCinfo) le informo6 sobre la fecha en que tuvo lugar la
audiencia de instalacion en los términos de los articulos 12 y 49 de la Ley 1563 de
2012, atendiendo lo previsto en inciso quinto del articulo 48 de la Ley 2080 de 2021,
que modifico el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, y considerando la informacion
que allegé la Convocante al proceso de manera sobreviniente al tramite adelantado,
mediante Auto N° 29 de 14 de junio de 2023 el Tribunal ordend remitir
electronicamente el auto admisorio de la demanda inicial y de reconvencién, en
conjunto con las demandas y sus anexos, al buzén de correo electrénico de la
ANDJE, advirtiendo que estas comunicaciones no generan la vinculacién de la
ANDJE como sujeto procesal, sin perjuicio de la facultad de intervencion prevista
en el articulo 610 de la Ley 1564 de 2012. En cumplimiento de esta orden, el 21 de
junio de 2023 se remitio la informacion mencionada a la ANDJE (ver archivos N°
144 y 145 del expediente digital MASCinfo), sin que hasta la fecha se haya recibido
algun pronunciamiento de esta entidad. De conformidad con el citado articulo 48 de
la Ley 2080 de 2021, de este laudo se remitira copia a la ANDJE.

Il - ANTECEDENTES Y TRAMITE DEL PROCESO

A. Solicitud de convocatoria y conformacién del Tribunal Arbitral

5.

El 3 de abril de 2022 la Convocante presentd la demanda arbitral en contra de la
Convocada.

Las diferencias sometidas al conocimiento y decision de este Tribunal se derivan
del Acuerdo No. 1 de 1997 (en adelante el “Acuerdo No. 1” o el “Acuerdo”), cuyo
objeto era: “gjecutar un proyecto cuyo objeto es el montaje de un cable de fibra
Optica soportado en las lineas de transmision de energia eléctrica de alta tension
de propiedad de ISA y de otras empresas del Sector Eléctrico.”

En la clausula 34 del Acuerdo No. 1 consta el siguiente pacto arbitral:
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“34. Las Partes convienen en someter las diferencias que surjan en torno a la eficacia,
gjecucion, interpretacion, modificacion o terminaciéon del presente Acuerdo, a un
Tribunal de Arbitramento que estara integrado por tres (3) arbitros y que funcionara
teniendo como sede el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Medellin y fallara en derecho. A falta de acuerdo entre las Partes, los arbitros
seran designados por el Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de la Camara de Comercio
de Medellin. No obstante, si las diferencias surgidas tienen el caracter de técnicas,
las Partes convienen en someterlas a un Tribunal de Arbitramento Técnico, que
funcionara teniendo como sede el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de
Comercio de Medellin. El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros expertos en
la materia, los cuales seran designados por la Camara de Comercio de Medellin, de
las listas de arbitros del Centro de Arbitraje y Conciliacion de esta entidad.
Paragrafo: Previamente a los procesos arbitrales estipulados en este numeral, las
Partes convienen en buscar la solucioén de cualquier controversia por medio de un
amigable componedor, que sera designado por las Partes y propondra formulas en
aras a lograr una solucién al conflicto. Si transcurridos veinte (20) dias calendario
desde el momento en que se presentaron las formulas de solucién, las Partes no
llegan a un acuerdo, el conflicto sera solucionado a través del proceso arbitral.”

Las partes designaron de comun acuerdo como arbitros a Andrea Atuesta Ortiz y
Maria Isabel Vanegas Arias, quienes aceptaron oportunamente la designacion y
dieron cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 14 y 15 de la Ley 1563 de 2012.
Para elegir el tercer arbitro las partes pidieron al Centro un sorteo de las listas
previamente conformadas entre las partes, sorteo del cual resulté elegido Daniel
Pefia Valenzuela, quien no aceptdé su nombramiento por estar impedido para
hacerlo, y, por lo tanto, qued6 designado como el primer suplente, Pablo Rey
Vallejo, quien oportunamente aceptd la designacion y dio cumplimiento a lo
dispuesto por los articulos 14 y 15 de la Ley 1563 de 2012.

B. Instalacion del Tribunal Arbitral

9.

El Tribunal se instalé en Audiencia celebrada el 3 de octubre de 2022. En esta
audiencia se designé como Secretario a Mateo Posada Arango, quien, habiendo
dado cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 15 de la Ley 1563 de 2012, tomo
posteriormente posesion de su cargo ante el Tribunal. Asi mismo, en esta
providencia se fij6 como lugar de funcionamiento el Centro de Conciliacidn, Arbitraje
y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia,
sin perjuicio del funcionamiento del Tribunal mediante el uso de las tecnologias de
la comunicacion y la informacion.

C. Admisién de la demanda, su contestacion, la demanda de reconvenciéon y su
contestacioén

10. Mediante Auto N° 1 de 3 de octubre de 2022 el Tribunal admitié la demanda y corrio

traslado de esta a la Convocada y el Ministerio Publico.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

El 31 de octubre de 2022 la Convocada contestd en tiempo la demanda, formulo
excepciones de mérito, no objetd el juramento estimatorio y solicitd el decreto y
practica de pruebas. También en esa oportunidad, la Convocada presenté una
demanda en reconvencion.

Mediante Auto N° 5 de 8 de noviembre de 2022 el Tribunal inadmitié la demanda
en reconvencion y otorgd 5 dias para subsanar los defectos advertidos.

El 17 de noviembre de 2022 la parte Convocada subsand la demanda en
reconvencion.

Mediante Auto N° 6 de 21 de noviembre de 2022 el Tribunal admitio la demanda en
reconvencion y corrio traslado de esta a la Convocante y el Ministerio Publico.

El 21 de diciembre de 2022 |la parte Convocante contesté en tiempo la demanda en
reconvencion, formulé excepciones de mérito, objetd el juramento estimatorio y
solicitd el decreto y practica de pruebas.

Mediante Auto N° 8 de 23 de diciembre de 2022 el Tribunal: (i) corrio traslado a la
Convocante de las excepciones formuladas por la Convocada en la contestacion a
la demanda inicial, y (ii) corrid traslado a la Convocada de las excepciones y la
objecién al juramento formuladas en la contestacién a la demanda de reconvencidn.

El 26 de diciembre de 2022 la Convocante se pronuncid sobre las excepciones de
meérito formuladas, mientras que la Convocada lo hizo el 30 de diciembre de 2022,
pronunciandose ademas sobre la objecion al juramento estimatorio.

D. Audiencia de Conciliacién y fijacion de honorarios y gastos del Tribunal

18.

19.

20.

En audiencia celebrada el 22 de febrero de 2023, el Tribunal fij6 las sumas
correspondientes a los honorarios y gastos del Tribunal (Auto N° 13).

La parte Convocante dentro de la oportunidad legal consigné el 50% de los
honorarios y gastos que le correspondia pagar, y, posteriormente, consigné el 50%
restante, dado que la parte Convocada no hizo oportunamente el pago a su cargo.

Mediante Auto N° 15 de 23 de marzo de 2023, el Tribunal resolvidé tener por
consignados oportunamente los honorarios y gastos del Tribunal por la
Convocante.

E. Primera Audiencia de Tramite

21.

Mediante Auto N° 17 de 23 de marzo de 2023, el Tribunal fij6 fecha para la
realizacion de la Primera Audiencia de Tramite.
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22.

23.

24.

25.

26.

El 8 de mayo de 2023 fue celebrada la Primera Audiencia de Tramite, en la que el
Tribunal, previo control de legalidad, asumié competencia para conocer y resolver
en derecho: (i) las controversias surgidas entre las partes de que dan cuenta la
demanda inicial y su contestacion vy (ii) las controversias de que dan cuenta la
demanda de reconvencidn y su contestacion salvo la pretension tercera y la
referencia a la pretension tercera que se hace en la pretensiéon cuarta (Auto N° 23
de 8 de mayo de 2023 — Acta N° 11). Considerando la ausencia de competencia
del Tribunal para pronunciarse sobre la pretension tercera de la demanda de
reconvencion, se ajustaron los honorarios fijados en el Auto No. 13 del 22 de febrero
de 2023, y se ordeno el reintegro correspondiente a la Convocante (Auto N° 23 de
8 de mayo de 2023 — Acta N° 11).

Frente al Auto N° 23 la parte Convocante formuld un recurso de reposicion parcial,
especificamente frente a la decision del Tribunal de asumir competencia sobre la
pretension primera de la demanda de reconvencion y consecuenciales. Por su
parte, la Convocada interpuso recurso de reposicién ante la decision del Tribunal
de declararse incompetente para conocer de la pretension tercera y la referencia a
la pretensidn tercera que se hace en la pretension cuarta. Ambos recursos versaron
sobre la decisién de competencia relacionada con la demanda de reconvencion.
Respecto de la decisiéon de competencia de la demanda inicial, no se presenté
recurso alguno.

Surtido el traslado de los recursos de reposicion presentados frente al auto de
competencia, mediante un segundo Auto N° 23 de 8 de mayo de 2023, proferido
también en la Primera Audiencia de Tramite, el Tribunal decidié no reponer la
providencia recurrida.

En esta misma audiencia, el Tribunal decret6 la totalidad de las pruebas solicitadas
por las Partes (Auto N° 24 de 8 de mayo de 2023 — Acta N° 11) sin que se
interpusiera algun recurso frente a esta decision.

La Primera Audiencia de Tramite finalizo el 8 de mayo de 2023.

F. Practica de las Pruebas

27.

Las pruebas decretadas se practicaron de la siguiente manera:

F.1. Documentales:

28.

Se ordend tener como pruebas documentales, con el valor que la ley les asigna:

(i) Las aportadas por la Convocante junto con: a) la demanda inicial, las cuales obran

en el expediente digital MASCinfo en los archivos 9 a 11; y b) la contestacion a la
demanda de reconvencion las cuales obran en el expediente digital MASCinfo en
los archivos 76y 77.
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(i) Las aportadas por la Convocada junto con: a) la contestacion a la demanda inicial,

las cuales obran en el expediente digital MASCinfo en los archivos 62y 70; y b) la
demanda de reconvencion las cuales obran en el expediente digital MASCinfo en
los archivos 62y 71.

F.2. Interrogatorio y declaracion de parte

29.

En audiencia de pruebas llevada a cabo el 28 de mayo de 2023 (Acta N° 16) se
recibieron las declaraciones e interrogatorios de parte de los representantes legales
de: (i) CIRION TECHNOLOGIES COLOMBIA S.AS, (i) COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.I.C, (iii) COLUMBUS NETWORKS DE
COLOMBIA S.AS., y (iv) COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCEL S.A. La
grabacion y la transcripcion de estas declaraciones se incorporé al expediente
digital MASCinfo en los archivos 167 a 173 y 175, con la advertencia de que la
transcripcion no sustituye la grabacion, que constituye el registro de la declaracion
practicada.

F.4. Informe escrito bajo juramento (articulo 195 del C.G.P.):

30.

31.

32.

33.

El 9 de junio de 2023 el Gerente General de EMCALI, Fulvio Leonardo Soto
Rubiano, radicé el informe escrito bajo juramento decretado, el cual se puso en
conocimiento de las partes y el Ministerio Publico mediante Auto N° 30 de 14 de
junio de 2023. En el término del traslado, la Convocante solicitd su
complementacion, la cual fue decretada, y rendida el 27 de julio de 2023. Estos
documentos obran en el expediente digital MASCinfo en los archivos 134, 135 y
156.

El 17 de julio de 2023 el Vicepresidente de Tecnologia de la ETB, Efrain Martinez
Monroy, radicé el informe escrito bajo juramento decretado, el cual se puso en
conocimiento de las partes y el Ministerio Publico mediante Auto N° 33 de 21 de
julio de 2023. En el término del traslado no se hizo solicitud adicional alguna. Este
documento obra en el expediente digital MASCinfo en los archivos 148 y 149.

El 18 de julio de 2023 la representante legal de UNE EPM, Janeth Aida Martin
Herrera, radico el informe escrito bajo juramento decretado, el cual se puso en
conocimiento de las partes y el Ministerio Publico mediante Auto N° 33 de 21 de
julio de 2023. En el término del traslado no se hizo solicitud adicional alguna. Este
documento obra en el expediente digital MASCinfo en los archivos 150 y 151.

El 18 de julio de 2023 el representante legal de INTERNEXA, Arbey Gémez Urbano,
radicé el informe escrito bajo juramento decretado, el cual se puso en conocimiento
de las partes y el Ministerio Publico mediante Auto N° 33 de 21 de julio de 2023. En
el término del traslado no se hizo solicitud adicional alguna. Este documento obra
en el expediente digital MASCinfo en los archivos 152 y 153.

F.4. Testimonios
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34.

35.

36.

37.

Los testimonios decretados se recibieron en las siguientes audiencias de pruebas:

(i) ElI 26 de mayo de 2023 se recibio el testimonio de Carlos Alberto Grajales
Rendon (Acta N° 11). La grabacion y la transcripcion de estas declaraciones se
incorporo al expediente digital MASCinfo en el archivo 146.

(i) ElI 28 de mayo de 2023 se recibid el testimonio de Libardo Sanchez Agredo
(Acta N° 16). La grabacion y la transcripcion de estas declaraciones se
incorporo al expediente digital MASCinfo en el archivo 176.

(iif) ElI 8 de agosto de 2023 se recibieron los testimonios de Eugenio Castro, Jenifer
Andrea Guerrero Mosquera, Reinaldo Henao Barberi y Salvador Rodriguez
(Acta N° 17). La grabacion y la transcripcion de estas declaraciones se
incorporo al expediente digital MASCinfo en los archivos 174, 181, 179, 180,
respectivamente.

(iv) El 11 de agosto de 2023 se recibieron los testimonios de Walter Zambrano y
Ramiro Alberto Torres Mufioz, Reinaldo Henao Barberi y Salvador Rodriguez
(Acta N° 17). La grabacién y la transcripcion de estas declaraciones se
incorpor6 al expediente digital MASCinfo en los archivos 182 y 183,
respectivamente.

Frente a todas las transcripciones se advirtié que ellas no sustituyen la grabacion
de las audiencias que constituye el registro de la declaracion practicada.

La Convocante desistio de los testimonios de Natalia Aguirre Naranjo y Cesar
Lasprilla, desistimientos que fueron aceptados por el Tribunal (Auto N° 35 de 28 de
mayo de 2023 — Acta N° 16 y Auto N° 36 de 8 de agosto de 2023 — Acta N° 17).

La Convocada desistio del testimonio del representante Legal de Pirelli Cables and
Systems — Colombia Office, Comercial Electromecanica Ltda., desistimiento que
fue aceptado por el Tribunal (Auto N° 37 de 11 de agosto de 2023 — Acta N° 17)

F.5. Dictamenes Periciales

38.

Las partes allegaron los siguientes dictamenes periciales:

Dictamen allegado por la Convocante:

39.

El 26 de diciembre de 2022 la Convocante aport6 el dictamen pericial rendido por
Guillermo Orozco Pardo, luego de haberlo anunciado en la demanda y que se
concediera un término para aportarlo mediante Auto N° 3 de 3 de octubre de 2022
(Acta N° 1). Una vez aportado se puso en conocimiento mediante Auto N° 9 de 10
de enero de 2023 (Acta N° 6) y la parte Convocada solicitd su contradiccion en
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40.

audiencia. Este dictamen obra en el expediente digital MASCinfo en los archivos 80
a 82.

En audiencia de pruebas llevada a cabo el 30 de agosto de 2023 (Acta N° 18) se
practico la contradiccion del dictamen rendido por Guillermo Orozco Pardo. La
grabacion y la transcripcidn de esta declaracion se incorporé al expediente digital
MASCinfo en el archivo 184, con la advertencia de que la transcripcidn no sustituye
la grabacion, que constituye el registro de la declaracion practicada.

Dictamenes allegados por la Convocada:

41.

42.

El 16 de febrero de 2023 la Convocada aporté 2 dictdmenes periciales rendidos por
Rodolfo Ruiz Camargo, luego de haberlos anunciado en la contestacion a la
demanda inicial y en la demanda en reconvencion, y que se concediera un término
para aportarlos mediante Auto N° 7 de 21 de noviembre de 2022 (Acta N° 4). Una
vez aportados se pusieron en conocimiento mediante Auto N° 14 de 22 de febrero
de 2023 (Acta N° 8) y la parte Convocante solicitdé su contradiccion en audiencia.
Estos dictamenes obran en el expediente digital MASCinfo en los archivos 90 a 93
y 95.

En audiencia de pruebas llevada a cabo el 30 de agosto de 2023 (Acta N° 18) se
practicé la contradiccidn de los dos dictamenes periciales rendidos por Rodolfo Ruiz
Camargo. La grabacion y la transcripcion de esta declaracion se incorpord al
expediente digital MASCinfo en el archivo 185, con la advertencia de que la
transcripcion no sustituye la grabacion, que constituye el registro de la declaracion
practicada.

F.6. Prueba por informe

43.

44,

El 19 de mayo de 2023 la Convocante remitié el manual de funciones que establecio
el marco de los deberes del Comité Ejecutivo de la Alianza, prueba por informe
decretada por solicitud de la Convocante. Este documento obra en el expediente
digital MASCinfo en los archivos 124 a 126. Esta respuesta se puso en
conocimiento de las partes y el Ministerio Publico mediante Auto N° 26 de 26 de
mayo de 2023 (Acta N° 11).

El 27 de julio de 2023 LUMEN CIRYUS, hoy CIRION TECHNOLOGIES COLOMBIA
S.A.S., remitié la certificacion solicitada. Este documento obra en el expediente
digital MASCinfo en el archivo 155. Esta respuesta se puso en conocimiento de las
partes y el Ministerio Publico mediante Auto N° 34 de 28 de mayo de 2023 (Acta N°
16).

G. Alegatos Finales

45. Mediante providencia del 30 de agosto de 2023, previo control de legalidad, el

Tribunal dispuso el cierre de la etapa probatoria y sefalé fecha y hora para la
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46.

Audiencia de Alegatos de Conclusion (Auto N° 41 - Acta 18), la cual fue modificada
mediante providencias de 18 de octubre y 1 de noviembre de 2023 (Autos N° 42 y
43, respectivamente).

El 8 de noviembre de 2023 se surtié la Audiencia de Alegatos de Conclusion,
actuacion ésta en la que los apoderados de las Partes y el Ministerio Publico
formularon oralmente sus planteamientos finales y entregaron la version escrita de
los mismos. En esta misma Audiencia el Tribunal fijo la fecha para la lectura de la
parte resolutiva del Laudo.

H. Término de duracion del Proceso

47.

48.

49.

50.

51.

El término de duracién del presente proceso es de seis (6) meses y su computo
inicié a partir de la finalizacion de la Primera Audiencia de Tramite, esto es, el 8 de
mayo de 2023.

A dicho término, por mandato del articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, deben
adicionarse los ciento doce (112) dias habiles durante los cuales el proceso ha
estado suspendido por solicitud de las partes, como se precisa a continuacion:

AUTO FECHAS DIAS HABILES
SUSPENDIDOS
Auto No. 26 | Entre el 1° y el 8 de junio de 2023 6
Auto No. 35 | Entre 3 y 8 de agosto de 2023 3
Auto No. 36 | Entre el 12 y el 29 de agosto de 2023 11
Auto No. 41 | Entre el 31 de agosto y el 17 de octubre de 2023 33
Auto No. 42 | Entre el 2 de octubre y el 2 de noviembre de 2023 9
Auto No. 45 | Entre el 9 de noviembre de 2023 y 24 de enero de 50
2024
TOTAL DE DIAS HABILES SUSPENDIDOS 112

En consecuencia, segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 1563 de 2012, el
término se extiende hasta el 24 de abril de 2024.

Por lo anterior, la expedicion del presente Laudo es oportuna y se hace dentro del
término consagrado en la ley.
Il - SINTESIS DE LA CONTROVERSIA
La demanda arbitral inicial
La Convocante formuld las siguientes pretensiones en su demanda arbitral:

“PRIMERO. Como consecuencia de la terminacién del Acuerdo No. 1 el 27 de enero
de 2020, ordenar a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. el retiro de sus activos asociados a la
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operacion del Acuerdo No. 1 de los espacios donde se ejecutaba el “Proyecto Red
de Fibra Optica” Alianza Fases 1 y 2, ubicados en las siguientes locaciones:

Espacios ocupados

Caseta Ubicacién*
por EMCALI
Caseta WBP 1 espacio No. 6 y | Cra.69 No. 25B-44 - S6tano -3 - Ed. World Business Port
10% espacio No.5. | — WBP — Bogota D.C.
Caseta Purnio Espacio No. 3. Kildmetro 8 via Dorada-Honda o Bogot3; al llegar al rio

Purnio se voltea la derecha 4 Km.

Caseta San Carlos Espacio No. 19 Municipio San Carlos, Corregimiento El Jordan vereda

Juanes Carretera La Holanda — Pto. Nare.

Caseta Miraflores 1 espacio No. 16 y | Calle 49 No0.9B-95,Via Santa Elena - Barrio Miraflores —
10% espacio No. 12 | Medellin.
Caseta La Virginia Espacio No. 12 Entrada 6 carretera Pereira-Cerrito contiguo a vivero

Pavas Parcelacion Malabar Km. 7.

Caseta Yumbo Espacio No. 12 Carretera antigua Cali-Yumbo Km 7. Yumbo - Valle 1
Km. Antes de la Glorieta Cencar.

Caseta San Bernardino | 2 espacios No. 15y | Vereda San Bernardino Via al Bosque Popayan, Cauca.

No. 16
Caseta El Bote 2 espacios No. 45y | Via a Palermo Km 1 Neiva — Huila.
No. 47
Caseta Ibagué Espacio No. 16. Km 2 Via a vereda Aparco lbagué - Tolima

SEGUNDO. Declarar que EMCALI E.I.C.E. E.S.P. se encuentra obligada al pago de
los costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de DOS MIL SEISCIENTOS
CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($2.648.576.431).

TERCERQO. Liquidar los derechos y obligaciones de EMCALI E.I.C.E E.S.P. en el
Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica” condenando a EMCALI E.I.C.E. E.S.P.
al pago de DOS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS
SETENTA Y SEIS MIL CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
($2.648.576.431) por concepto de los costos asociados a la liquidacién del Acuerdo
No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza Fases 1y 2.

CUARTO. Que se ordene la actualizacion e indexaciéon de las sumas de dinero
contempladas en las pretensiones primera, segunda y tercera la cual debe calcularse
desde el momento en el cual se hicieron exigibles, hasta su pago efectivo.

QUINTO. Que se condene a pagar a EMCALI E.I.C.E. E.S.P las costas del proceso
y agencias en derecho de conformidad con lo previsto en los articulos 361 a 366 del
Codigo General del Proceso”.
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demanda que se encuentra en expediente digital MASCinfo en el archivo 5, y fueron
clasificados por la Convocante conforme a la siguiente estructura tematica:

a.

®ao0o

g.
h.

Acuerdo No. 1y reglamentacion para la operacion del “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza.

Fases 1y 2.

Administracion de recursos, suscripcion del MOU y Acuerdo No. 10.

Decision de EMCALI de no participar en el Proyecto Nueva Alianza 2020-2040.
Terminacion e inicio de gestiones para la liquidacion del Proyecto Alianza Fases
1y 2.

Informe ejecutivo de liquidacion del “Proyecto Red De Fibra Optica Alianza
Fases 1y 2".

Comunicaciones posteriores al informe de liquidacion de julio de 2020.
Ocupacion actual de espacios donde operaba el Proyecto Alianza Fases 1y 2.

B. La contestacion de la demanda inicial

53. La Convocada dio oportuna contestacion a la demanda inicial, pronunciandose
sobre los hechos y pretensiones, solicitando pruebas y formulando las siguientes
excepciones:

1. FALTA DE JURISDICCION.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR INCONGRUENCIA DE LA
LIQUIDACION CON EL ACUERDO 01 DE 1997.

3. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIO’N POR DEFECTO NORMATIVO-
SUSTANTIVO EN LA LIQUIDACION.

4. OBJETO ILICITO.

5. ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE.

6. FALTA DE COMPETENCIA.

7. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.

8. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA.

9. EXCEPCION INNOMINADA.

C. Lademanda de reconvencién

54. La

Convocada formulé las siguientes pretensiones en su demanda en

reconvencion:
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55.

56.

“PRIMERQ: Declarar que las empresas UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.,
INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. ESP., COMCEL S.A., CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE
COLOMBIA S.A.S. se encuentran obligadas al pago de los costos asociados a las
intervenciones con abuso de la posicion dominante en el marco del Acuerdo No. 1
“Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de
CUATRO MIL MILLONES DE PESOS MONEDA CORREINTE COLOMBIANA, (
$4.000.000.000).

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaraciéon a anterior y de las conductas
constitutivas de abuso de la posicion dominante ORDENAR A las empresas UNE
EPM TELECOMUNICACIONES S.A., INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P., COMCEL SA,
CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S. el pago de los
costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica”
Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de CUATRO MIL MILLONES DE
PESOS MONEDA CORREINTE COLOMBIANA, ( $4.000.000.000).

TERCERO. Liquidar los derechos y obligaciones de las empresas UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A.,, INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP., COMCEL SA,
CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S. por concepto de
arriendo y mantenimiento del uso de la infraestructura de Emcali, servicio que se
presta desde el afio 2021 y 2022 por una suma $1.533.653.506. Este valor es por el
contrato de arriendo de la infraestructura que la alianza utiliza por las redes aéreas y
canalizadas propiedad de Emcali.

CUARTO. Que se ordene la actualizacion e indexacién de las sumas de dinero
contempladas en las pretensiones primera, segunda y tercera la cual debe calcularse
desde el momento en el cual se hicieron exigibles, hasta su pago efectivo.

QUINTO. Que se condene a pagar a las empresas UNE EPM
TELECOMUNICACIONES S.A., INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA SA. ES.P., COMCEL SA.,
CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S., las costas del
proceso y agencias en derecho de conformidad con lo previsto en los articulos 361 a
366 del Codigo General del Proceso.”

El Tribunal no asumié competencia para emitir un pronunciamiento sobre la
pretension tercera y la referencia a la pretension tercera que se hace en la
pretension cuarta (Auto N° 23 de 8 de mayo de 2023 — Acta N° 11).

Los 38 hechos que sustentan las pretensiones y a los que se referira el Tribunal al
estudiar los temas materia de decision se relataron pormenorizadamente en la
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57.

demanda en reconvencion que se encuentra expediente digital MASCinfo en los
archivos 60 y 68.

La contestacion de la demanda arbitral en reconvencién
La Convocante dio oportuna contestacion a la demanda en reconvencion,
pronunciandose sobre los hechos y pretensiones, solicitando pruebas y formulando

las siguientes excepciones:

1. Imprecision y falta de claridad de la pretension primera y consecuenciales —
Incumplimiento del numeral 40 del articulo 82 del Codigo General del Proceso.

2. Falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la pretension
primera de la demanda de reconvencion y consecuenciales.

3. Falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la pretension
tercera de la demanda de reconvencion y consecuenciales.

4. Incongruencia e indeterminacion de la pretension segunda consecuencial.
5. Incongruencia de los valores expresados en las pretensiones primera,
segunda y tercera con los relacionados en el juramento estimatorio —

Incumplimiento Num. 7 — Art. 82 del Codigo General del Proceso.

6. La responsabilidad por preservar la prestacion del servicio a sus usuarios es
de EMCALI, exclusivamente.

7. Ausencia de abuso de la posicion dominante.
8. Falta de prueba de los valores expresados en las pretensiones — Falta de

determinacion de los perjuicios.

IV — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

A. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

58.

59.

Del recuento realizado en acapites anteriores se desprende que la relacion procesal
existente en el presente caso se constituyéo regularmente, y que en su
desenvolvimiento no se configur6 defecto alguno que, de acuerdo con la ley, pueda
invalidar en todo o en parte la actuacion surtida y que, por no haber sido saneado,
le imponga al Tribunal el deber de darle aplicacién al articulo 137 del Codigo
General del Proceso.

Adicionalmente, el Tribunal se instalé en debida forma, decreté y practicé las
pruebas decretadas, garantizé en igualdad de condiciones el debido proceso, y en
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60.

61.

62.

63.

64.

los términos expuestos en el acapite anterior, el Tribunal se encuentra dentro del
término establecido en la ley para proferir la presente decision.

Cabe agregar que, durante las etapas procesales correspondientes, el Tribunal
realiz6 los respectivos controles de legalidad y ninguna de las partes hizo
manifestacion alguna al respecto.

En relacion con los presupuestos procesales, el Tribunal advierte que estos se
encuentran reunidos.

Como lo advirtio el Tribunal cuando determiné la admision de la demanda inicial y
la de la demanda de reconvencién subsanada, tanto la demanda inicial como la
demanda de reconvencion fueron presentados en debida forma, con observancia
de los requisitos establecidos en la ley.

En relacion con este presupuesto procesal, la Demandada en Reconvencion al
formular la excepcidén primera denominada “Imprecision y falta de claridad de la
pretension primera y consecuenciales — incumplimiento del numeral 4° del articulo
82 del Coédigo General del Proceso”, ha discutido la aptitud de la demanda de
reconvencion, especificamente de la pretension primera. Argumenta la Convocante
y Demandada en Reconvencion que la pretension primera de la demanda de
reconvencién no cumple con el requisito de ser precisa y clara, pues no especifica
los costos que pretende sean reconocidos ni concreta las intervenciones de abuso
de posicién dominante objeto de declaratoria por el Tribunal. Al respecto, considera
el Tribunal que esta excepcion no esta llamada a prosperar, pues como lo establece
el articulo 42 del Codigo General del Proceso (numeral 5°), el juez debe interpretar
la demanda de manera que permita decidir el fondo del asunto. En este sentido,
aunque en la pretensién primera de la demanda de reconvencion no se precisan
“las intervenciones con abuso de posicion dominante”, al interpretar esta pretension
en conjunto con los hechos, observa el Tribunal que la pretension no adolece del
defecto aducido. A partir del analisis de los hechos y de la demanda de
reconvencion en su integridad, es claro para el Tribunal cuales son las
circunstancias y hechos que considera constitutivos del abuso de posicidon
dominante alegadas por la Demandante en Reconvencion y los reconocimientos
pretendidos, lo cual sera objeto de pronunciamiento mas adelante en este Laudo.

Adicionalmente, en relacién con la aptitud de la demanda, la Demandada en
Reconvencion planted la excepcidon que denomind “Incongruencia de los valores
expresados en las pretensiones primera, segunda y tercera con los relacionados
en el juramento estimatorio — Incumplimiento Num. 7 — Art. 82 del Codigo General
del Proceso”. Con respecto a esta excepcion observa el Tribunal que lo que aqui
plantea la Demandada en Reconvencion es un cuestionamiento sobre el
cumplimiento del requisito previsto en el numeral séptimo del articulo 82 del Cadigo
General del Proceso, que establece que entre los requisitos que debe reunir la
demanda con la que se promueva el proceso se encuentra “el juramento
estimatorio”. Como concluyo el Tribunal al admitir la demanda de reconvencion en
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65.

66.

67.

los términos en que fue subsanada, mediante providencia - Auto N° 6 de 21 de
noviembre de 2022 - que no fue objeto de recurso alguno, la demanda de
reconvencion fue presentada en debida forma, y se incluyé el juramento
estimatorio, que es el requisito de forma que exige el articulo 82. En efecto se hizo
la estimacion de los reconocimientos pretendidos, discriminando cada uno de los
conceptos en los términos del articulo 206 del Codigo General del Proceso. En
consecuencia, no encuentra el Tribunal que se haya incumplido con lo previsto en
el numeral 7° del articulo 82 del Codigo General del Proceso, y en este sentido la
excepcion que se analiza no esta llamada a prosperar.

Sobre el presupuesto procesal de capacidad para ser parte, se observa que tanto
las sociedades integrantes de la parte Convocante como la parte Convocada han
demostrado su existencia y representacion legal.

En la contestacion de la demanda, EMCALI planteé la excepcién de “Falta de
legitimacion en la causa por pasiva”, fundamentada en que EMCALI manifestd su
voluntad de no pertenecer en la Nueva Alianza. Adicionalmente formuld la
excepcion de “Falta de legitimacion en la causa por activa”, la cual sustentd en que
las demandantes estan exigiendo una liquidacion judicial con base en hechos
ajenos al Acuerdo 1 de 1997, esto es con base en las expectativas de la Nueva
Alianza.

La jurisprudencia ha entendido la legitimacion en la causa por activa o pasiva “‘como
la calidad que tiene una persona para formular o contradecir las pretensiones de la
demanda, por cuanto es sujeto de la relacion juridica sustancial”. Examinadas las
controversias que se plantean en la demanda advierte el Tribunal que aunque es
cierto que la Convocada manifestd su voluntad de no pertenecer en la Nueva
Alianza, este hecho no implica que exista una falta de legitimacion en la causa por
activa o pasiva. Las pretensiones de la demanda, como lo determiné el Tribunal al
pronunciarse sobre su propia competencia en Auto No. 23 del 9 de mayo de 2023,
se circunscriben a la ejecucion, terminacion y liquidacion del Acuerdo No. 1 de
1997, del cual son parte las sociedades demandantes — considerando las cesiones
efectuadas y las fusiones y escisiones de las empresas suscriptoras del Acuerdo
01- y EMCALI. Como dispuso el Tribunal en la referida providencia: ‘las
pretensiones de la demanda estan dirigidas a que: (i) se ordene el retiro de los
activos de la Convocada asociados a la operacion del Acuerdo No. 1; (ii) el pago
de los costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1; (iii) la liquidacion de los
derechos y obligaciones de la Convocada en el Acuerdo No. 1; y (iv) la consecuente
actualizacion e indexacion; asuntos estos referidos al Acuerdo No. 1 y no a la
‘Nueva Alianza”. En este sentido, tanto las sociedades que integran la parte
Convocante como la sociedad Convocada, como sujetos de la relacion juridico

" Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 9 de agosto de 2012, Rad. No. 73001-23-31-000-2010-00472-
01(AP). Véase también Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 17 de julio de 2015, Rad. No. 47001-23-31-
000-2015-00032-01(ACU), en la que se dice: “(...) La legitimacion en la causa puede ser activa, cuando se refiere a la
capacidad que tiene una persona para demandar; o pasiva cuando tiene que ver con la capacidad para comparecer
como demandado...”.
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68.

69.

70.

71.

72.

73.

sustancial que se debate en este proceso en torno al Acuerdo No. 1 de 1997, tienen
legitimacion en la causa por activa y pasiva.

Como concluyé el Tribunal en la primera audiencia de tramite al pronunciarse sobre
su propia competencia, providencia que en relacion con la competencia asumida
por el Tribunal para conocer las controversias derivadas de la demanda inicial no
fue recurrida por las partes, las pretensiones de la demanda no estan dirigidas a
controvertir la relacion juridico sustancial surgida con ocasion de la Nueva Alianza.

En estos términos encuentra el Tribunal que las partes son titulares de la relacidn
juridica sustancial que se debate en este tramite arbitral, que es la relacionada con
la terminacion y liquidacion del Acuerdo No. 1 de 1997, pueden disponer libremente
de sus derechos, y han comparecido al proceso por conducto de sus representantes
legales, quienes otorgaron poder a sus apoderados judiciales, como se relaté en
los antecedentes de este Laudo.

Finalmente, respecto del presupuesto procesal de competencia, son del caso las
siguientes consideraciones.

En relacion con la demanda inicial, la parte Convocada formulé la excepcion de
“falta de jurisdiccion” y la de “falta de competencia”. La primera la sustento en el
hecho de que en el pacto arbitral, las partes establecieron que, previamente al
proceso arbitral, “las partes convinieron en buscar la solucion de cualquier
controversia por medio de un AMIGABLE COMPONEDOR”. Respecto del segundo
medio exceptivo, la Convocada manifestd que en “la situacion juridica que se ha
creado con la Nueva Alianza no existe clausula compromisoria alguna, razon por la
cual es el juez civil el que debe conocer de este asunto porque los hechos base de
la demanda y la pretendida obligacion de pago que se imputa a EMCALI
corresponden a situaciones posteriores a la vigencia del acuerdo 01 de 1997”.

Como se expuso en los antecedentes de este Laudo, en providencia del 8 de mayo
de 2023 (Auto 23), en relacion con las controversias planteadas en la demanda
inicial, el Tribunal resolvio en el numeral primero “DECLARAR que este Tribunal es
competente para conocer y resolver en derecho las controversias surgidas entre las
partes de que dan cuenta la demanda inicial y su contestacion”, decision que no fue
objeto de recurso alguno.

Tras analizar y valorar las pruebas practicadas, el Tribunal concluye que no se
demostrdé en el curso del proceso la existencia de algun otro elemento, hecho o
circunstancia que pueda llevar a una conclusion distinta a la expresada al asumir
competencia para conocer las controversias derivadas de la demanda inicial. En
este sentido, reitera el Tribunal lo expresado en el Auto 23:

“10.2.2.3. (...) Sobre este particular observa el Tribunal que, aunque en el paragrafo
del pacto arbitral se contempla una etapa previa en la que las partes convienen
buscar una solucion a las controversias por medio de un amigable componedor, esta

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

20



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

etapa no puede tenerse como obligatoria, pues el articulo 13 del CGP es claro en el
sentido de establecer que:

“(...) Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos
de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria
observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos
convencionales, no constituira incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se
hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente
demanda.

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se
tendran por no escritas.

10.2.2.4. Adicionalmente advierte el Tribunal que de forma previa a la convocatoria
de este tramite arbitral las partes surtieron una etapa de arreglo directo, como consta
en las diferentes comunicaciones que fueron allegadas con la demanda. En este
aspecto resulta diciente el Acta de Reunion — “Revision Términos de la Liquidacion
del Proyecto Alianza Red de Fibra Optica Fases 1y 2”— del 27 de noviembre de 2020
citada en el hecho 53 de la demanda, reunién a la que asistié el Gerente General de
EMCALI y el Liquidador de la Alianza Fases 1y 2 de IC Asesorias y Proyectos, y en
la que en las conclusiones de la reunion se dice: “4. Se entiende culminada la fase
de negociacion directa y EMCALI queda a expensas de la activacion de los
mecanismos juridico — contractuales para resolver el conflicto. (Tribunal de
arbitramento)”.

(..

10.2.2.6. Sin perjuicio del pronunciamiento de fondo que surtido el debate probatorio
corresponda hacer en el laudo arbitral, en relacibn con este planteamiento,
examinada de forma integral la demanda, encuentra el Tribunal que las controversias
sometidas a su conocimiento se circunscriben a la ejecucion, interpretacion y
terminacion del Acuerdo No. 1 de 1997, aspectos comprendidos dentro del alcance
del pacto arbitral invocado que expresamente determina que las diferencias que
surjan entre las partes “en torno a la eficacia, ejecucion, interpretacion, modificacion
o terminacion del presente Acuerdo” se someten al conocimiento de un Tribunal de
Arbitraje. En efecto, las pretensiones de la demanda estan dirigidas a que: (i) se
ordene el retiro de los activos de la Convocada asociados a la operacion del Acuerdo
No. 1; (ii) el pago de los costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1; (iii) la
liquidacion de los derechos y obligaciones de la Convocada en el Acuerdo No. 1;y
(iv) la consecuente actualizacion e indexacion; asuntos estos referidos al Acuerdo
No. 1y no a la “Nueva Alianza”.

10.2.2.7. En este sentido, considerando que las diferencias planteadas en la
demanda y su contestacion se encuentran comprendidas dentro del alcance del
pacto arbitral invocado, sin que pueda aducirse la convocatoria previa de un amigable
componedor como requisito obligatorio en virtud de lo dispuesto en el articulo 13 del
CGP, este Tribunal de Arbitraje es competente para el conocimiento de estas
controversias.”
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74.

75.

76.

77.

Por las razones expuestas, la referencia que se hace en el pacto arbitral a la
amigable composicion no puede entenderse como un requisito de procedibilidad, y
es claro para el Tribunal que las pretensiones de la demanda estan circunscritas a
dirimir controversias derivadas de la ejecucion y terminacién del Acuerdo No. 1 que
contiene el pacto arbitral invocado, y no se pretende que el Tribunal se pronuncie
sobre aspectos ajenos a este Contrato.

En cuanto a la competencia del Tribunal para resolver las controversias planteadas
en la demanda de reconvencién, en la primera audiencia de tramite, el Tribunal
resolvio en el numeral segundo del Auto 23 del 8 de mayo de 2023: “DECLARAR
que este Tribunal es competente para conocer y resolver en derecho, las
controversias surgidas entre las partes de que dan cuenta la demanda de
reconvencion y su contestacion salvo la pretension tercera y la referencia a la
pretension tercera que se hace en la pretension cuarta, con las precisiones
efectuadas en la parte motiva de esta providencia”. Esta decisién fue recurrida por
la parte Convocante en lo que respecta a la decision del Tribunal de asumir
competencia para pronunciarse sobre la pretensién primera de la demanda de
reconvencion, y por la parte Convocada en relacion con la decision del Tribunal de
declararse no competente para conocer la pretensién tercera. En providencia del 8
de mayo de 2023, el Tribunal resolvié no reponer la providencia mediante la cual
asumidé la competencia. En consecuencia, en este Laudo, el Tribunal se
pronunciara unicamente sobre las pretensiones de la demanda de reconvencion
respecto de las que asumié competencia, a saber, las pretensiones primera,
segunda, cuarta (excluyendo la referencia que en esta se hace a la pretension
tercera) y quinta, sin emitir pronunciamiento alguno respecto a la pretension tercera
ni sobre la excepcion de falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre
la pretensién tercera de la demanda de reconvencion presentada por la
Demandada en Reconvencion.

La Demandada en Reconvencion formul6 la excepcion que denomind “Falta de
competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la pretension primera de la
demanda de reconvencion y consecuenciales”, en tanto considera que esta
pretensidn excede el pacto arbitral, pues en su concepto se pretende un
pronunciamiento sobre un hecho posterior a la terminacion del Acuerdo No. 1 de
1997 y que no guarda relacion con las obligaciones derivadas del mismo. Resalta
que la pretension se refiere “a wuna intervencion ordenada por [SA
INTERCOLOMBIA y realizada con cargo a los aportes del Proyecto Nueva Alianza
2020-2040, lo cual es ajeno al pacto arbitral que enmarca la presente controversia’.

En cuanto a esta excepcién, el Tribunal reafirma su competencia, reiterando lo
expresado en el Auto 23 del 8 de mayo de 2023. En dicha providencia se establecio
que, aunque algunos de los fundamentos facticos de la demanda de reconvencién
se refieren a hechos ocurridos después del 27 de enero de 2020, fecha de
terminacién del Acuerdo No. 1 de 2023, en el contexto del pacto arbitral contenido
en el Acuerdo No. 1 de 1997, el Tribunal arbitral tiene competencia para
pronunciarse sobre los aspectos relativos a la ejecucion, terminacién y liquidacion
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78.

79.

80.

del Acuerdo No. 1 de 1997. Es en este marco que se planted la pretension primera
de la demanda de reconvencion, que a la letra dice: “Declarar que las empresas
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A., INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., COMCEL SA.,
CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S. se encuentran
obligadas al pago de los costos asociados a las intervenciones con abuso de la
posicion dominante en_el marco del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza Fases 1 y 2,correspondiente al valor de CUATRO MIL MILLONES
DE PESOS MONEDA CORREINTE COLOMBIANA, ( $4.000.000.000)” (negrillas y
subrayas del Tribunal). En consecuencia, el analisis que en este Laudo se hara de
las pretendidas ‘“intervenciones con abuso de la posicion dominante”, se limitara a
los hechos que estén relacionados con la ejecucién, terminacion y liquidacion del
Acuerdo No. 1 de 1997, tal como se indico en el Auto 23.

Asi las cosas, el Tribunal concluye que se encuentran satisfechos todos los
presupuestos procesales para emitir una decisibn de fondo, incluidos los
presupuestos de demanda en forma, capacidad y competencia.

Por las razones expuestas, no se dara prosperidad a los medios exceptivos
propuestos por la parte Convocada frente a la demanda inicial denominados: “1.
Falta de Jurisdiccion”, “6. Falta de Competencia”, “7. Falta de Legitimacion en la
Causa por Pasiva”, y “8. Falta de Legitimacion en la Causa por Activa”. Tampoco
se dara prosperidad a las excepciones que formuld la Demandada en
Reconvencion tituladas “1. Imprecision y falta de claridad de la pretension primera
y consecuenciales - Incumplimiento del numeral 4° del Codigo General del
Proceso”, “2. Falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la
pretension primera de la demanda de reconvencion y consecuenciales” y “S.
Incongruencia de los valores expresados en las pretensiones primera, segunda y
tercera con los relacionados en el juramento estimatorio — Incumplimiento Num. 7
— Art. 82 del Cdodigo General del Proceso”. En cuanto a la excepcion que la
Demandada en Reconvencion denominé “3. Falta de competencia del tribunal para
pronunciarse sobre la pretension tercera de la demanda de reconvencion y
consecuenciales”, el Tribunal no se pronuncia considerando que en el Auto 23
declaré su falta de competencia para pronunciarse sobre la pretensién tercera de
la demanda de reconvencion.

En consecuencia, encontrandose reunidos los presupuestos procesales y no
encontrando nulidad que invalide lo actuado, el Tribunal procede a pronunciarse de
fondo sobre los asuntos que se han sometido a su consideracion.

B. CONSIDERACIONES SOBRE LOS DICTAMENES DE PARTE

81.

Como se precisé en los Antecedentes, en el curso del tramite, la parte Convocante
allegé un dictamen pericial rendido por Guillermo Orozco Pardo, y la parte
Convocada allegé dos dictamenes periciales rendidos por Rodolfo Ruiz Camargo.
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El primero de los dictamenes de parte allegados por la Convocada referido a la
liquidacion del Acuerdo No. 1 de 1997 y el segundo a la cuantificacion de los dafios
que EMCALI manifiesta se le ocasionaron por el corte de hilos de fibra optica.

82. En relacion con el dictamen pericial ha sostenido la Corte Suprema de Justicia?:

“En lo que puntualmente concierne al dictamen pericial, este tiene por objeto llevar al
juez informacién cuando el campo del conocimiento del que se extraiga no sea de su
dominio, puesto que con él es posible obtener un concepto fundado en el método
cientifico, el arte o la técnica; cuyas conclusiones incidiran en la adopcién de la
decisién que dirima el conflicto planteado, segtn lo dispone el articulo 226 del Codigo
General del Proceso.”

83. En torno a la relevancia de ese medio persuasivo ha sehalado la Corte Suprema
de Justicia que:

“El perito es, pues, un auxiliar técnico del juez. Sus conclusiones o dictamen, de
acuerdo con la naturaleza sui géneris de sus funciones, y como lo tiene consagrado
la doctrina juridica universal, constituyen datos o elementos de juicio aprovechables
por el funcionario del poder judicial en la medida que encuentre aceptables los
fundamentos en que se apoyen las conclusiones a que lleguen, fundamentos que en
todo caso deben expresarse con precision, exactitud y claridad (articulo 716 del C.
J.)". No obstante estar llamados los peritos -dice Dellepiane- a suplir o completar los
conocimientos del juez; ilustrandolo sobre cuestiones de hecho que requieren saber
especial, su opinion no liga imperativamente al magistrado, ni lo dispensa del deber
critico (...)".

Agrego la Corte: “La fuerza vinculante de un experticio, en todo caso, y que obligue
al juzgador a someterse a aquél sin discriminacion de ninguna especie, no ha sido
aceptada nunca por los expositores ni por nuestra legislacién. De ahi en ésta la
existencia de los articulos 722 y 723 del Cédigo Judicial, que no sélo permiten sino
autorizan el analisis y valoracién de los fundamentos de un dictamen; esas normas
dan al juzgador amplitud de juicio y de criterio para fijar en cada caso el valor de un
peritazgo, sin estar forzado nunca a admitirlo o rechazarlo mecanica o ciegamente.
El texto e interpretacion del articulo 722 del Cédigo Judicial no cohiben al Juez para
analizar y apreciar los fundamentos del dictamen pericial, porque, como se ha dicho,
ese texto no es ni puede ser de aplicacion mecanica, sino que su alcance y eficacia
desprenden no sdlo del dictamen en si mismo considerado sino de los fundamentos
de éste.... El articulo 723 coloca al Juez en un plano de apreciacion muy amplia, para
estudiar la fuerza probatoria del dictamen pericial, de acuerdo con las reglas
generales sobre valoracion de pruebas. En tratandose de un dictamen, en
cualesquiera de los dos casos a que se refieren las normas que acaban de citarse,
el juzgador puede aceptarlo o no, dando las razones para ello, sin que pueda nunca

modificarlo, porque entonces su mision seria la de perito y no la de Juez”.?

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque, sentencia del 3 de
marzo de 2021, STC2066-2021, Rad. No. T 0500122030002020-00402-01.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona, sentencia del 18 de diciembre
de 2020, SC5186, Rad. No. 2016-00204-01.
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84. Respecto a la valoracion del dictamen ha dicho la Corte Suprema de Justicia*:

“...el fallador apreciara el dictamen en su sentencia; labor que emprendera de
acuerdo con las reglas de la sana critica y en la que evaluara la solidez, claridad,
exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su
comportamiento en la audiencia, asi como las demas pruebas que obren en el
proceso (art. 232).

Es este el momento, entonces, en el que se debera examinar con rigor el trabajo
pericial en todas sus dimensiones a efectos de asignarle fuerza demostrativa. Dicho
de otra manera, es aqui que se escudrifia la imparcialidad e idoneidad del experto,
asi como la fundamentacion de la investigacion y sus conclusiones. No antes.”

Y agrega:

“La doctrina ha percibido lo mismo que la Corte sefiala. Por ejemplo, Jordi Nieva
Fenoll al respecto sostiene que: (...) el dictamen debe transmitir sus ideas con
facilidad, debe ir refiriendo los temas objeto de dictamen con precision y, sobre todo,
debe contestar a las cuestiones que se le han planteado, sin dejar cabos sueltos,
pero tampoco extralimitandose, es decir, respondiendo a otros puntos que no son
objeto de dictamen. Eso es lo que oforgara la congruencia del dictamen. Y es que si
el mismo es incongruente, se abre también la oportunidad de que lo acabe siendo la
misma sentencia.

Pues bien, como ha quedado dicho y en conclusion, si el dictamen no posee estas
caracteristicas no deberia ser tomado en consideracion. Puede intentarse
corregir o precisar el dictamen durante la comparecencia del perito, como veremos
después. Pero también es posible que esa misma comparecencia revele que el
dictamen es sumamente defectuoso, o que el perito no tiene la preparacion suficiente
para realizar su labor. (...) -Resalta la Corte- (2010. La valoracién de la prueba.
Marcial Pons. Pag. 292)”.

B.1. Sobre el dictamen de parte allegado por la Convocante

85. Eldictamen allegado por la parte Convocante fue rendido por el Ingeniero Guillermo
Orozco Pardo, segun manifiesta, “por virtud del contrato de prestacion de servicios
profesionales NA-012-2021 suscrito con la Fiduciaria de Occidente S.A. como
vocera y administradora del patrimonio autonomo Fiduoccidente FID- 3-1-6685
Nueva Alianza y tiene por objeto emitir concepto financiero para determinar las
sumas a pagar por las empresas integrantes de la Alianza Fases 1y 2 en el marco
de la liquidacion del Acuerdo No 1 de 1997”. El perito Orozco Pardo para responder
las preguntas relativas al avaluo de los activos, se fundamentd en el “Avaluo
Retroactivo bajo Estandares Internacionales de Valuacion (VIS) y Normas
Internacionales de Informacion Financiera (NIIF) de los elementos de Propiedad
Planta y Equipo que Conforman el Circuito Fibra Optica de la Alianza”, realizado

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque, sentencia del 3 de marzo
de 2021, STC2066-2021, Rad. No. 05001-22-03-000-2020-00402-01.
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86.

87.

por el perito avaluador Jorge Enrique Garcia, quien se encuentra inscrito en el
Registro Abierto de Avaluadores, avaluo que consta en el Anexo 6 del dictamen.

Puesto en conocimiento de la parte Convocada el dictamen presentado por la parte
Convocante, la primera presentd un escrito que denominé “EJERCICIO DEL
DERECHO DE CONTRADICCION RESPECTO DE DICTAMEN PERICIAL
APORTADO POR LA PARTE CONVOCANTE”, en el cual en sintesis manifesto lo
siguiente:

i. El “avaluo en CERO PESOS ($0), que se registra en la pagina 7 del dictamen
pericial respecto del cable de fibra oOptica se hace en un escenario de
liquidacion (...)”. Anota que dicha “aseveracion del dictamen carece de validez
porque el cable OPGW no ha dejado de operar (...) lo que se confirma en
el dictamen con los avaltos consignados en la pagina 8 del dictamen por un
valor de lineas de fibra 6ptica: COL $ 10.348.796.550".

ii. Dice que con respecto a la vida util del cable OPGW, en la pagina 7 del
dictamen pericial se confiesa que la vida util del cable de fibra optica tiene una
vida remanente de 6 afos a partir de 27 de enero del 2020.

iii. En relacion con los costos enunciados la pagina 14 del dictamen sefiala la
Convocada que en el dictamen “aparece la implicacion presunta de sustituir
un cable OPGW por un cable de guarda convencional”, y menciona que “estas
son solo costos frios que no se van a ejecutar”, pues el cable OPGW sigue
operando y haciendo las funciones de cable de guarda, y solo sera sustituido

después de los 6 afios cuando cumpla su vida util.

iv.  Que los costos de la pagina 18 del dictamen denominado demolicion de
casetas, son costos hipotéticos porque las casetas, desde el mes de enero de
2020 y en la actualidad, siguen funcionando y no van a ser demolidas.

v. Que la liquidacion desconoce el porcentaje de participacion de EMCALI frente
a la situacion del retiro del socio VALOREM. A EMCALI se le mantiene el
porcentaje de participacion en 5.56, no de 5.63380 segun Acuerdo 10.

Afirma que, en conclusién, el dictamen aportado por la parte Convocante hace
evidente el nudo narrativo presentado en la contestacién de la demanda, esto es
que el grupo mayoritario, al enterarse de la decision de EMCALI de no celebrar un
nuevo contrato, la presiond abusivamente hasta exigirle el cumplimiento de una
liquidacion imputandole en ella a EMCALI obligaciones no contempladas en el
Acuerdo 1 de 1997.

En ejercicio del derecho de contradiccion, solicitoé adicionalmente que se decretara
la practica de interrogatorio o declaracion al perito Guillermo Orozco Pardo, la cual
se llevd a cabo el 30 de agosto de 2023. Se garantiz6 asi el derecho de
contradiccion de la Convocada, en los términos establecidos en la Ley.
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88.

89.

90.

En relacion con las manifestaciones que hace la Convocada respecto del dictamen
del perito Orozco, advierte el Tribunal que se trata de afirmaciones y alegaciones
de parte que en gran medida coinciden con la argumentacion que ha planteado en
el proceso, argumentos estos que no refutan los aspectos técnicos del dictamen, ni
el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley respecto de la prueba pericial,
ni inciden en la validez del dictamen. Examinado el dictamen del perito Orozco
Pardo, advierte el Tribunal que el perito cuenta con la idoneidad requerida
considerando la materia de la pericia, y en lo referido al avaluo de los activos se
fundamento en el avaluo efectuado por el perito avaluador Jorge Enrique Garcia,
quien se encuentra inscrito en el Registro Abierto de Avaluadores. Adicionalmente,
los fundamentos del dictamen son precisos y claros.

Concluye entonces el Tribunal, que el dictamen del perito Orozco Pardo, cumple
con los requisitos legales para ser considerado como prueba para la decision que
se adoptara en este Laudo, el cual en todo caso sera valorado en conjunto con las
demas pruebas recaudadas, considerando el contexto de las preguntas que le
fueron formuladas al perito, y teniendo en cuenta que, como lo ha establecido la
doctrina “[...] la prueba pericial tiene como finalidad ayudar a formar el criterio del
Jjuez respecto de ciertos puntos que se controvierten dentro de un debate judicial,
pero que no tienen caracter imperativo para la decision a tomar, pues del analisis y
critica de la respectiva experticia sacara el juez sus conclusiones, que bien pueden
apartarse de las del perito, sin que esa circunstancia conlleve que aquel haya
incurrido en error grave, pues no se puede perder de vista que la decision final,
basada en el analisis de los elementos probatorios y critica de ellos, corresponde
exclusivamente al juez.”

Por ultimo, se pone de presente que en cuanto a las valoraciones que en este
dictamen se hacen, incluido el avaluo que en este se incluye del perito valuador
Jorge Enrique Garcia Gémez, la Convocada no allegd un dictamen técnico de
contradiccion.

B.2. Sobre los dictamenes de parte allegados por la Convocada

B.2.1. Dictamen anunciado en Ia contestacion de la demanda inicial

91.

La Convocada allegé el dictamen pericial suscrito por el perito RODOLFO RUIZ
CAMARGO, “Perito Financiero y Perito Avaluador en Bienes e Inmuebles con
énfasis en Liquidacion de Perjuicios Materiales y Frutos Civiles”, el cual, segun se
sefiala en el dictamen versa “sobre los aspectos juridicos y financieros
expuestos en la contestacion de la demanda, para el cual fui contratado bajo la
modalidad de prestacion de servicios por parte de las EMPRESAS MUNICIPALES
DE CALI EMCALI E.I.C.E. E.S.P.” (resalta el Tribunal), y que tiene por objeto,

5 Lépez Blanco Hernan Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano, Tomo Ill, Dupré Editores Ltda.,
2008, Nota de pie de pagina No. 21. Paginas 273 a 275.
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“conforme a lo previsto en los articulos 226 y 227 del Codigo General del Proceso,
establecer:

i) El alcance de las prestaciones contempladas en el acuerdo 01 de 1997 y la
relacion directa y congruencia de estas prestaciones con el informe de liquidacion
final, base de la demanda.

ii) Los elementos facticos provenientes del nuevo escenario de costos y
porcentajes igualitarios de participacion planteados por la Nueva Alianza, que se
evidencian en el informe final de liquidacion.

iii) Las normas de la NIIF (Normas Internacionales de informacion Financiera) que
debian aplicarse en el Proceso de liquidacion de la Alianza Red de Fibra optica.

iv) La evaluacion financiera, juridica y técnica de las tasas de depreciacion
fiscal anual, y los afios de vida util de la fibra optica fijados en el informe final de
liquidacion.

v) La evaluacién financiera, juridica y técnica de la asignacioén valor de cero (0)
a la fibra optica, a partir de la formula de depreciacion en del calculo de los activos,
en la liquidacion definitiva presentada por IC ASESORIAS Y PROYECTOS.

vi) La evaluacion financiera, juridica del apartamiento en el informe final
presentada por IC ASESORIAS Y PROYECTOS, respecto de las Normas
Internacionales de informacion Financiera, NIIF, que establecen que la vida util de
la fibra Optica es de 40 arios y una tasa de depreciacion del 2,50% anual.

vii) La evaluacién de las razones juridicas, técnicas y financieras por las cuales
IC ASESORIAS Y PROYECTOS, realizo el proceso de liquidacion con
fundamento en un cable cuyo desmonte y sustitucion no estaba contemplado en
el acuerdo 01 de 1997.

viii) La evaluacion de las razones juridicas, técnicas y financieras por las que
IC ASESORIAS Y PROYECTOS concluye en el informe final de que los activos
ya se depreciaron completamente con un valor de cero (0), y

ix) La evaluacion de las razones juridicas, técnicas y financieras por las que IC
ASESORIAS Y PROYECTOS concluye en el informe final que la fibra 6ptica no
tiene la posibilidad de realizar su valor comercial al final de la vida util.” (resalta el
Tribunal)

92. El perito relaciona las fuentes de informacidén que ha considerado para la rendicion
de su dictamen y concluye que:

i. “Enelacuerdo 01 de 1997 no se observan las prestaciones sobre sustitucion
del cable OPGW que se enuncian en el informe final de liquidacion. Tampoco
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Vi.

se observan estas prestaciones en el acuerdo 10 de 22 de marzo de 2017, el
cual, por el contrario, se consagra prorrogar la vigencia del acuerdo 01 de
1997 y ratificar que el cable OPGW tiene una vida util de 22 arios”.

Tras sefalar que en la en la pagina 11 del Informe de liquidacion se evidencia
una sustitucion de la participacion diferencial -que pasa a ser de 11.11111%-
que estaba consagrada en el acuerdo 01 de 1997 por una participacion
igualitaria, que no estaba contemplada en el Acuerdo 01 de 1997, concluye
que “el acuerdo 01 de 1997 no contemplo porcentajes igualitarios de
participacion y que estos porcentajes iguales de participacion corresponden a
un escenario futuro, exploratorio, denominado en el Informe de liquidacion
“Nueva Alianza’.

Se apoya en las politicas contables de ISA, y cita el “informe electromecanico
(pagina 72) que presentd ISA sobre el estado actual de la fibra”, en el que se
dice: “En consecuencia y considerando los niveles de afectacion de los
diferentes componentes del sistema de cable OPGW, en especial de aquellos
elementos que por su condicion se convierten en generadores de fallas
irreversibles, la vida util remanente en este enlace se estima entre los 4 y 6
anos.”, y concluye que “Como se observa, en este momento la fibra Optica se
esta utilizando, significando materialmente que en este momento es un activo
que esta generando beneficios econémicos al grupo de la Nueva Alianza”.
Agrega que, con fundamento en la vida util del cable OPGW que “estos activos
por su condicion deben tener un valor de salvamento, como lo aplican las
Normas Internacionales, pero en el informe final de liquidacion no esta
registrado’.

Sefiala que “Como se menciond en el punto 3, la evaluacion no es correcta,
ya que la vida util de la fibra Optica estimada es de minimo 25 afos y
adicionalmente este tiene una vida util remanente de 4 a 6 arios, segun el
informe electromecanico (se refiere al Analisis Electromecanico ISA)”.

No considera acertado el valor asignado a la fibra Optica en el informe de
liquidacion y expresa que “segun las Normas Internacionales, todos los activos
deben tener un valor de salvamento o valor residual, el cual inexorablemente
es un valor que se debe aplicar cuando el activo esta totalmente en desuso.
Para nuestro caso, esta consignado que el cable de fibra optica posee una
vida util adicional de 4 a 6 arios. Vale aclarar que, esa fibra optica deberia
tener contablemente un valor estimado de salvamento que oscila
aproximadamente al 5% del valor razonable del activo™.

En respuesta a la pregunta 6, se reafirma en que “/a fibra Optica aun se esta
utilizando, significando materialmente que en este momento es un activo que
le esta generando beneficios econdémicos al grupo de la Nueva Alianza”.
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93.

94.

Vii.

viii.

No responde esta pregunta y dice que “El alcance de este punto esta
contenido en el item No. 1.

Dice el perito que ‘la pagina 40 del Informe Ejecutivo de Liquidacion del
Proyecto de Red de Fibra Optica Alianza Fases 1y 2, se enuncia los costos
sobre el desmonte, embalaje, traslado y disposicion final de los activos. Esto
va en contravia de las practicas comerciales de las empresas, dado que las
empresas lo que hacen es potencializar sus activos fijos para alargar la vida
util de estos. En efecto, esos activos no tienen una vida util de CERO debido
a que todas estas construcciones tienen una vida util de 70 — 100 arios
dependiente del sistema constructivo. Por consiguiente, respecto a estos
activos las reglas de la experiencia ensenan que cuando en las edificaciones
aparezcan elementos dafiados, estos se vayan sustituyendo y conlleva a que
su vida util aumente, por ende estos activos se van a sequir utilizando para el
funcionamiento de la Nueva Alianza’.

Afirma que “En general, los bienes y activos pierden su valor comercial al
finalizar su vida util, razon por la cual es la finalizacion de la vida util el limite
del valor comercial de un bien. En el caso concreto, el final de la vida util del
cable de fibra optica no se ha agotado segun el informe electromecanico
aportado y el propio informe final de liquidacion”.

En conclusion, para el perito, el cable OPGW tiene una vida util que puede ser de
seis afnos adicionales, éste tiene un valor remanente que estima en 5% de su valor
razonable, y respecto a los demas activos, no hay lugar a su traslado y disposicion
pues siguen siendo utilizados al igual que el cable OPGW para beneficio de la
Nueva Alianza.

En relacion con este dictamen la parte Convocante manifesté en sus alegatos de
conclusion lo siguiente:

“(...) el objeto de este dictamen pericial se encaminé a cuestionar el contenido del
informe final de liquidacion generado por IC Asesorias y Proyectos S.A.S. como
propuesta para liquidar de comun acuerdo, en el 2020, el proyecto Alianza Fases 1y
2; mas no se dirigid6 a atacar ni a contradecir el dictamen pericial de la demanda

principal.

Partiendo de dicha premisa, ahora se sustentaran y evidenciaran las razones por las
que ésta prueba pericial debe ser desestimada, al contener errores de
fundamentacién que invalidan sus conclusiones a la luz de las reglas de apreciacion
de esta prueba contenidas en el articulo 232 del Cédigo General del Proceso y bajo
los requisitos fijados por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
para la valoracion de dictamenes periciales.

En primer lugar, el perito comete un error sustancial al no consignar ni explicar la
metodologia utilizada para arribar a sus conclusiones, lo cual impide verificar la
idoneidad técnica de los analisis y conclusiones financieras contenidas en el
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dictamen. Esto constituye una violacion directa a los numerales 8 y 9 del articulo 226
del Cédigo General del Proceso.

(..

En segundo lugar, el perito no verifico el contenido de los documentos que utilizé
como soporte para sus analisis y conclusiones. Ello se refleja al observar el numeral
3° del dictamen, donde el perito extrae el dato de vida util del cable OPGW de los
estados financieros de ISANTERCOLOMBIA y, con base a ello, infiere y asume el
dato de la vida util del cable OPGW para el proyecto Alianza Fases | y Il.

Sin embargo, el perito no verificoé ni se percaté que esos datos en los estados
financieros de ISA INTERCOLOMBIA correspondieran efectivamente al cable OPGW
del proyecto Alianza Fases | y Il.

(..

En tercer lugar, el perito Rodolfo Ruiz establece en la respuesta a la pregunta No.5
de su dictamen, que el cable de fibra éptica tiene un valor estimado de salvamento
que oscila en aproximadamente el 5%.

(..

En cuarto lugar, sobre la misma cuestion, el perito tampoco consigné en el dictamen
i) la forma ni el método por el cual llegé a la conclusion del valor final de salvamento
del cable OPGW, ni ii) los soportes documentales que le permitieron llegar a tal
inferencia.

(..

En quinto lugar, el perito conceptua sobre la vida util del cable OPGW sin contar con
la ficha técnica del fabricante del cable, a pesar de que tiene claro —porque asi lo
admite en audiencia— _que en lo que respecta a la vida util del cable, las NIIF remiten
directamente a las disposiciones del fabricante sobre el bien.”

95. En su cuestionamiento al peritaje concluye el apoderado de las Convocantes que
los errores en la fundamentacién y en la construccion de las premisas asi como de
las conclusiones del dictamen pericial aportado por EMCALI, dan pie para que el
Tribunal se aparte de él. Apoya su apreciacion en sentencias de la Corte Suprema
de Justicia como las SC 3689-2021 del 25 de agosto de 2021, M.P. Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo; y SC 364-2023 del 9 de octubre de 2023, Rad. 05001-31-03-010-
2018-00315-01, M.P. Luis Alonso Rico Puerta, entre otras, y cita la sentencia de la
Corte Suprema en la que se dice que “...] el juez no puede aceptar sin mas las
conclusiones del experto por el simple hecho de versar su investigacion sobre un
campo de conocimiento que no domina. Estando, como esta, investido de la
facultad de emitir la sentencia que pone fin al conflicto, tiene la correlativa obligacion
de controlar la prueba mediante el riguroso andlisis de su verosimilitud y
fundamentacion, de la razonabilidad y adecuacion de los métodos utilizados y de la
ponderacion racional de las conclusiones plasmadas en la experticia”.
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96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

Por ultimo sefala la Convocante que “en el caso concreto, dado que el dictamen
pericial adolece de errores de fundamentacion y sus conclusiones no son claras, ni
l6gicas, ni firmes, este medio de prueba no tiene la vocacion de brindarle al Tribunal
convencimiento ni conviccion acerca de la veracidad de su contenido ni de sus
cifras, por lo que, al no alcanzar a probar los asuntos por los cuales fue aportado
dicho medio de prueba, éste debera ser desestimado”.

En relacién con los cuestionamientos que sobre este dictamen hace la Convocante,
el Tribunal considera lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 226 del Codigo General del Proceso, “...Todo dictamen
debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los examenes,
métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los
fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones. (...)".

Conforme al articulo 232 del Codigo General del Proceso, “El juez apreciara el
dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez,
claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del
perito y su comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que obren en el
proceso’.

En primer lugar advierte el Tribunal que el perito sefiala que el alcance de la pericia
se refiere a “aspectos juridicos y financieros expuestos en la contestacion de la
demanda”, y mas adelante cuando se describe el objeto del dictamen menciona
aspectos de naturaleza juridica, como es el caso, entre otros de determinar “El
alcance de las prestaciones contempladas en el acuerdo 01 de 1997”. Es claro
para el Tribunal que el dictamen pericial, como lo establece el articulo 226 del
Cddigo General del Proceso, es una prueba de naturaleza técnica, la cual “es
procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos”, y esta norma expresamente
determina que “No seran admisibles los dictamenes periciales que versen sobre
puntos de derecho”. En estos términos no resultan admisibles las conclusiones del
perito sobre aspectos juridicos, que no solo son ajenos a su experticia, sino que la
norma procesal determina que no puede ser el objeto del dictamen pericial.

Adicionalmente, en relacion con los aspectos puramente financieros que se tratan
en este dictamen, encuentra el Tribunal que en la declaracion del perito se hizo
evidente que no adopté una metodologia definida para dar respuesta a los
interrogantes que le fueron sometidos a su experticia, asi como la falta de rigor en
la verificacion de las fuentes que enuncié en su dictamen. Se limitd a una
apreciacion simple sobre documentos que fueron puestos en su conocimiento, la
que no respaldo en analisis técnico o financiero alguno.

En efecto, en la declaracion que rindié el Perito Ruiz Camargo a peticion de la
Convocante, no fue posible obtener claridad acerca de la razon para la fijacion del
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103.

104.

105.

106.

107.

108.

109.

valor de salvamento en 5% del “valor razonable del activo”. Sefialo el perito en su
declaracion:

“Dr. Guillermo Caez: Y en lo que tiene que ver con ese valor estimado de salvamento
que usted establece, que aproxima... aproximadamente es el 5%, ¢;usted puede
indicarnos en dénde se encuentra desarrollada esta explicacion y el soporte en su
dictamen?

Perito Rodolfo Ruiz: No, no, no, eso no esta en el soporte ni en el dictamen; no esta
soportado es o del 5% - (...) (hablan ambos interlocutores al mismo tiempo)-, como
politica, le repito, es como politica contable que establecen las empresas.”

Al ser interrogado en relacion con la metodologia que aplico a su dictamen, expuso:
“No, pues la metodologia, pues basicamente pues fue leer el informe y, con base
en ese informe, pues se hicieron las respuestas de las preguntas. Eso no esta
descrito dentro del dictamen, no”.

En relaciéon con la verificacion de documentos soporte de sus afirmaciones sefald:
“No, no, eso no se logro verificar; se tomo fue un concepto general de lo que es la
fibra optica”.

Sobre el valor de salvamento del cable OPGW, el perito admitié que “los calculos
los hizo con base a su experiencia en la medida que cada empresa tiene autonomia
en el establecimiento de politicas contables para asignar el valor de salvamento a
sus bienes”. Dijo que “‘normalmente las empresas establecen una politica contable
donde le dan al valor de salvamento el 5”.

De la declaracion del perito Rodolfo Ruiz Camargo, a la cual corresponden las
respuestas citadas, puede advertir el Tribunal la poca claridad y precision de las
mismas, la existencia de contradicciones en sus propias afirmaciones, a lo que se
agrega el insuficiente rigor metodoldgico para la elaboracién del dictamen, y la falta
de solidez en sus fundamentos.

En estos términos observa el Tribunal que el dictamen no solo pretendié abarcar
aspectos juridicos, lo cual, la norma procesal determina expresamente que no es
admisible, sino que ademas en los aspectos técnicos y financieros no se explican
‘los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas”, ni ‘los
fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones”. Adicionalmente,
en su declaracion el perito tampoco expuso de forma clara los fundamentos
técnicos y soportes de sus conclusiones.

No se observa asi el rigor técnico que se exige en un proceso de analisis y
fundamentacion que estuvieron ausentes en el dictamen.

Es por esta razon que, al no cumplir las condiciones que el Codigo General del
Proceso determina para que el dictamen sea considerado, y ante la falta de solidez
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técnica en el soporte de sus conclusiones, a este dictamen no se le otorgara fuerza
demostrativa en este proceso.

B.2.2. Dictamen anunciado en la demanda de reconvencion

110.

111.

112.

113.

La Convocada alleg6 adicionalmente el dictamen anunciado en la demanda de
reconvencion rendido por el perito Rodolfo Ruiz Camargo, el cual tenia por objeto
la “CUANTIFICACION DEL TOTAL DE DANOS OCASIONADOS A EMCALI POR
EL CORTE DE LOS HILOS DE FIBRA OPTICA (40GB)”. Segun se sefiala en el
dictamen en esta experticia se cuantifica:

- Ellucro cesante originado por pérdidas de clientes.

- El lucro cesante originado por pérdidas de ingresos por prestacion de servicio
RUAV.

- El lucro cesante originado por incumplimiento en los pagos por contrato de
mantenimiento.

- Ellucro cesante originado por incumplimiento en los pagos por contrato de uso
de Infraestructura (UDI).

- El lucro cesante originado por pérdidas por transporte CALIBOGOTA (NAP
Colombia).

- Ellucro cesante originado por pérdidas por transporte Internacional.

El lucro cesante originado por pérdidas de 40GB.

El perito parte del siguiente supuesto: El corte de los hilos de fibra 6ptica de EMCALI
ocurridos el 20 de marzo de 2020 y 21 de octubre de 2020, ocasioné que EMCALI
tomara acciones para poder seguir prestando el servicio de Internet, lo que le causo6
un lucro cesante que le generd unas pérdidas econdmicas.

El perito puso de presente: (i) el método o procedimiento que siguio para actualizar
una suma de dinero pasada; (ii) el método o procedimiento seguido para cuantificar
el rendimiento legal del dafio emergente actualizado; y (iii) la cuantificacion de los
dafios asociada a la pérdida de clientes por EMCALI, lo que a su parecer ha
generado unos ingresos frustrados por este concepto de $2.831.668.879 para
EMCALI, que actualizados ascienden a un total de $3.241.672.881, y una
rentabilidad legal o efectiva de la pérdida de clientes que corresponde a un valor
de $235.727.610. El valor total del lucro cesante cuantificado por el perito al mes
de enero de 2023 por cuestion de pérdida de clientes es igual a $3.477.400.492.

Adicionalmente el perito calcula la pérdida de ingresos por prestacion del servicio
de internet a la RUAV, en la suma de $2.012.021.692, entre otros conceptos.
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114.

115.

En relacion con este dictamen, el apoderado de la Convocante en sus alegatos de
conclusion expreso lo siguiente:

“El dictamen aportado por EMCALI para probar los perjuicios que pretende reclamar
por conducto de su demanda de reconvencion no cumple con los requisitos de
exhaustividad e idoneidad al haberse demostrado que cuenta con errores en su
fundamentacién constitutivos de error grave, lo cual podra constatar el Tribunal al
momento de examinarle bajo las reglas de la sana critica, debiendo prescindir de
aquél.

En primer lugar, quedé probado que el perito Rodolfo Ruiz no es idéneo para rendir
un dictamen que, ademas de requerir para su confeccion conocimientos financieros,
también requeria conocimientos técnicos basicos en telecomunicaciones con los
cuales no contaba, con ocasion de las categorias sobre las cuales recae su analisis”.

La Convocante apoya su afirmacion en las respuestas que dio el perito Rodolfo
Ruiz Camargo a las preguntas que le fueron formuladas en relacion con ‘“a
cuantificacion del lucro cesante por 20 gigabyte que, segun su informacion, dejaron
de ser comercializados, en teoria, por los cortes de hilo de marzo y octubre de
20207, frente a las cuales respondié que “no soy ingeniero, entonces, esa
informacion me la suministré fue EMCALI con unas tablas de Excel que ellos me
mandaron y me dijeron que eso era’.

116. Agrega la Convocante que “el perito de EMCALI ni siquiera tiene claridad sobre la

117.

materia en la cual esta dictaminando, ni realizé el minimo esfuerzo por informarse
sobre los aspectos técnicos generales en materia de telecomunicaciones que se
relacionarian con su peritaje”.

La sefiora Agente del Ministerio Publico en su concepto final sefial6 lo siguiente en
relacion con este dictamen:

“Como acaba de indicarse no se probé el “abuso” de posicién dominante, como
tampoco se prueba un dario consistente perdidas de clientes, - pérdidas de ingresos
por prestacion servicio RUAV, por perdidas por transporte CALIBOGOTA(NAP
Colombia), - por perdidas por transporte Internacional.- por perdidas de 40GB. , como
lo alega EMCALI; pues si bien busco su acreditacion a través de un dictamen pericial,
el que bastenos indicar que no merece valoracion alguna.

En efecto, o acogiendo el criterio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia,
Que nos precisa que la credibilidad de un dictamen pericial no dependera de la llana
revision de los requisitos, sino de la solidez, claridad, exhaustividad, precision,
calidad de fundamentos, la idoneidad del perito, su comportamiento en la audiencia,
asi como las demas pruebas que obren en el proceso (art. 232 del Codigo General
del Proceso). Es posible afirmar que el perito RODOLFO RUIZ no es fiable, no
es idéneo ni su dictamen convincente pues no arroja conceptos claros y menos
con sustento probatorio, como el mismo lo precisé.
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Como quedé ampliamente evidenciado en la audiencia en que el perito hacia su
sustentacion. su experticia partio del analisis documental, fue una informacién que
me suministraron porque..., que me suministré6 EMCALI, como tal, de por qué existia
ese dafio, como tal y, adicionalmente, pues, ellos me pasaron unas facturas, unos
contratos, que con base en eso fue que se hizo el analisis de todo este dictamen

La liquidacion de perjuicios se hizo a partir del 21 de octubre, porque fue donde fue
la pérdida total; esa decisiéon se tomd con las personas de EMCALI, como tal, porque
eso, segun lo que manifestaron, en muchas reuniones que se hizo con las personas
de EMCALI,

La pregunta especifica del apoderado convocante (demanda Principal) es, ¢;cual es
el soporte, en los anexos de su dictamen, de esas afirmaciones que usted relaciona
en este momento?, ;me puede indicar el anexo? , ‘anexo 1, 2, 3, 4, 52 CONTESTO
no se enviaron con el dictamen

Adicionalmente reconoce el perito que los soportes que él considera en graficas que
contiene el dictamen, son soportes, que le fueron entregadas por La unidad de
Gestion de Plataformas y Contenidos, Subgerencia Operativas de la Unidad
Estratégica de Negocios de Telecomunicaciones de EMCALI, no las contrasto porque
“yo no tengo la autoridad académica, moral, para poder hacer un analisis de que, si
eso es cierto o0 no, yo no soy ingeniero; yo solamente, como me dijo..., se supone
cuando fue el contrato, fue basicamente lo que se hablé con ellos, era que yo hiciera
una liquidacién de perjuicios, desde el punto de vista financiero.

Sin contrastar si efectivamente existia el dafio, derivado de lo que EMCALI enuncio,
mal podria analizar indemnizacion de perjuicios derivados de algo de lo que no se
tiene certeza de su existencia.” (resalta el Tribunal)

118. El Tribunal encuentra que le asiste razon tanto a la parte Convocante como al
Ministerio Publico, en los cuestionamientos que se presentan frente a este
dictamen. Ello se confirma con la declaracion del perito, en la cual el perito fue vago
e impreciso en sus respuestas, reconocio que tenia escaso o0 ningun conocimiento
sobre materias respecto de las cuales dictamind, no acreditd6 que hubiera hecho
verificaciéon de la informacion contenida en los documentos que le suministrd
EMCALI y que utiliz6 como fuentes para sus conclusiones, ni tampoco que hubiese
realizado un analisis técnico propio.

119. Son dicientes al respecto las respuestas que se transcriben a continuacion:

“Preguntado: ;Usted contrasté esa informacion?

Perito Rodolfo Ruiz: No, no, doctor, porque vuelvo y le repito, yo no tengo la
autoridad académica, moral, para poder hacer un analisis de que, si eso es cierto o
no, yo no soy ingeniero; yo solamente, como me djjo..., se supone cuando fue el
contrato, fue basicamente lo que se hablé con ellos, era que yo hiciera una liquidacion
de perjuicios, desde el punto de vista financiero.
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Dr. Guillermo Caez: Simplemente, para no insistir mas ahi, ;eso quiere decir que la
informacién suministrada por EMCALI, usted no hizo ningun contraste de la misma?

[...] Contraste o comparacion o -verificacion, analisis...

Perito Rodolfo Ruiz: No, ;con qué lo haria?, o sea, yo me haria la pregunta, ;con

qué lo haria?, pues, si yo fuera ingeniero, pues, eléctrico o de sistema, pues ‘jah!,

venga yo miro a ver el contraste’. Adicionalmente, es importante anotar que esto fue

en el afio 2020, es algo que sucedio en ese afio, entonces, ;coémo puedo yo como...,

como puedo yo hacer ese contraste?, a no ser que haya un ingeniero que me diga
como se hace, pero... Y vuelvo y le repito, yo no soy ingeniero eléctrico para poder

determinar ese contraste”.

120. Concluye entonces el Tribunal que la falta de formacion y conocimiento del perito
en la materia de los fundamentos de su dictamen, la poca o nula fundamentacion
del dictamen, y el hecho de que la mayoria de las operaciones incluidas en el
dictamen respondan a informacion elaborada por la parte Convocada, que no fue
objeto de verificacion ni analisis por parte del perito, hacen que el mismo no pueda
otorgarsele fuerza demostrativa en este proceso.

C. LAS TACHAS DE LOS TESTIGOS FORMULADAS POR LA CONVOCANTE

121. La Convocante expresa en el aparte final de su alegato que en las audiencias en
las que se recibieron las declaraciones de los testigos Jennifer Andrea Guerrero,
Eugenio Castro, Salvador Rodriguez, y Ramiro Alberto Torres, formulé tacha de
estos testimonios por las razones que expone asi:

l.

I1.

1.

IV.

“Durante la intervencion del representante legal de Claro, Dr. Juan Pablo
Vinueza, en audiencia de 28 de julio de 2023, la testigo de EMCALI, Jennifer
Andrea Guerrero, quien se encontraba citada para la audiencia del 9 de agosto
de 2023129 estuvo presente durante 13 minutos con 19 segundos, en contravia
de lo dispuesto en el articulo 220 del Cédigo General del Proceso.

Durante la intervencion del Ing. Libardo Sanchez, en audiencia de 28 de julio de
2023, la testigo de EMCALI, Jennifer Andrea Guerrero, quien se encontraba
citada para la audiencia del 9 de agosto de 2023 estuvo presente durante la
tercera parte de la intervencion, en contravia de lo dispuesto en el articulo 220
del Cédigo General del Proceso.

Al finalizar la declaracion de la Dra. Jennifer Andrea Guerrero, en audiencia del
9 de agosto de 2023, se formulé tacha sobre la testigo, en virtud del articulo 211
del Cédigo General del Proceso, por cuanto (i) estuvo presente en declaraciones
anteriores, (ii) ha recibido pruebas procesales, (iii) tuvo acceso al dictamen
pericial de las convocantes y (iv) tiene relacién laboral con EMCALI, lo cual
afecta su imparcialidad y credibilidad.

Al finalizar la declaracion del Sr. Eugenio Castro, en audiencia del 8 de agosto
de 2023, se formulé tacha sobre el testigo, con ocasion de su relacién laboral
con EMCALL.
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V. Al finalizar la declaracion del Sr. Salvador Rodriguez, en audiencia del 8 de
agosto de 2023, se formulé tacha sobre el testigo, con ocasion de su relacion
laboral con EMCALI.

VI. Al finalizar la declaracién del Sr. Ramiro Alberto Torres, en audiencia del 8 de
agosto de 2023, se formulé tacha sobre el testigo, con ocasion de su relacion
laboral con EMCALY’.

122. De acuerdo con el Codigo General del Proceso, en su articulo 2118 “imparcialidad
del testigo”, se puede tachar un testimonio basado en las circunstancias de
‘parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas”.

123. Como premisa del analisis se pone de presente que la jurisprudencia colombiana
ha reconocido que ‘la tacha de los testigos no hace improcedente la recepcion de
sus testimonios ni la valoracion de los mismos, sino que exige del juez un analisis
mas severo con respecto a cada uno de ellos para determinar el grado de
credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia probatoria™.

124. En relacion con la tacha de los testimonios, la Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia del 23 de noviembre de 2016, preciso lo siguiente:

“(...) la ley procesal no establece ninguna presuncion de sospecha contra el testigo
por el mero hecho de su parentesco, dependencia, sentimientos o interés con
relacion a las partes o sus apoderados, o por sus antecedentes personales u otras
causas, sino que deja tal valoracion “al concepto del juez”; criterio que -como se
explico lineas arriba- debe estar soportado en la coherencia de la declaracion y en

su correspondencia con el contexto de significado” ®.

125. Y en sentencia del 21 de agosto de 2018 establecié la Corte Suprema de Justicia
lo siguiente®:

“Y bien se sabe, “(...) la sospecha no descalifica de antemano -pues ahora se
escucha al sospechoso-, sino que simplemente se mira con cierta aprehension a la
hora de auscultar qué tanto crédito merece. Por suerte que bien puede ser que a
pesar de la sospecha haya modo de atribuirle credibilidad a testigo semejante, si es
que, primeramente, su relato carece de mayores objeciones dentro de un anélisis

6 CGP - Articulo 211. “Imparcialidad del testigo. Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas
que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razén de parentesco,
dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras
causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez analizara el testimonio en el
momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de cada caso’.

7 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 17 de enero de 2012, Rad. No. 11001-03-15-000-
2011-00615-00(PI).

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia SC 18595-2016, 23 de noviembre de 2016, Rad. No. 73001-31-10-
002-2009-00427-01.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia SC3452-2018, 21 de agosto de 2018, radicacion 54001-31-10-004-
2014-00246-01.
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126.

127.

128.

129.

critico de la prueba, y, después -acaso lo mas prominente- halla respaldo en el

conjunto probatorio™®.

El testimonio, como los demas medios probatorios, conllevan riesgos y peligros en la
comprobacion de los hechos y en la busqueda de la verdad, porque ésta puede ser
sustituida o alterada. En todo caso, el juez debe hacer uso de la sana critica, con el
rigor del caso; sin embargo, hoy, a pesar de los avances de las ciencias humanas no
se puede prescindir del testimonio. Tratandose de los motivos de sospecha, el
sentenciador tiene la potestad de apreciarlos, de modo que cualquier amistad intima
0 enemistad, parentesco, dependencia, sentimientos o interés, no pueden
obstaculizar su préctica, simplemente el juzgador analizara estos aspectos al
momento de fallar, por cuanto no es un simple operario obsecuente y mudo de los
hechos. Asume, analiza, sintetiza, reprocha y valora la prueba de conformidad con
las reglas de la sana critica.”

En estos términos procede el Tribunal a analizar las tachas de sospecha formuladas
por la Convocante.

En el curso de la etapa probatoria se recibieron, entre muchos otros, los testimonios
de las personas a las que se ha referido el sefior apoderado de las Convocantes.
La advertencia a la que ahora se refiere fue hecha en las respectivas audiencias.

Para el Tribunal no se precisan mayores reflexiones para determinar que el mero
hecho de la vinculacidn laboral no es suficiente para que los testimonios de los
sefiores Eugenio Castro, Ramiro Alberto Torres, y Salvador Rodriguez sean
desestimados o pueda entenderse que su credibilidad esta comprometida. Como
preciso la Corte Suprema de Justicia en la sentencia anteriormente citada, “la ley
procesal no establece ninguna presuncion de sospecha contra el testigo por el mero
hecho de su parentesco, dependencia, sentimientos o interés con relacion a las
partes o sus apoderados, o por sus antecedentes personales u otras causas”. Por
el contrario, bien puede decirse que su relacion directa con los hechos que se
discuten en este proceso, le permite al Tribunal obtener una apreciacion directa de
los mismos. Por lo anterior, no encuentra el Tribunal que el cuestionamiento que
hizo la Convocante sobre la relacion que estos testigos tienen con una de las partes,
de lugar a que deba desconocerse su credibilidad. En todo caso, estas
declaraciones, al igual que los demas testimonios, los analizara el Tribunal en
conjunto con los demas medios probatorios, teniendo en cuenta su coherencia y el
contexto en el que se percibieron los hechos objeto de la declaracion.

Respecto al testimonio de Jennifer Andrea Guerrero, al analizar esta declaracion
en conjunto con las demas pruebas, ademas de su coherencia y el contexto de la
participacion que segun su dicho ha tenido en el analisis de documentos para su
empleador, como es el caso del informe de liquidacidén, no encuentra el Tribunal
que la circunstancia de haber estado presente en declaraciones anteriores, haber
recibido pruebas procesales, haber tenido acceso al dictamen pericial de las

0 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia 180,19 de septiembre de 2001, expediente 6624, reiterada en fallos
140 de 12 de diciembre de 2007, expediente 00310, y de 16 de abril de 2009, expediente 00361, entre otros.
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130.

131.

Convocantes o la relacion laboral con EMCALI haya afectado la credibilidad de la
declarante. Se trata de una testigo que considerando su cargo en EMCALI conocia
los hechos y alegaciones de las partes por su participacion previa en el analisis de
los documentos relacionados con la liquidacion de la Alianza, tanto es asi que
reconoce que tuvo a su cargo la revision del informe de liquidacion elaborado por
IC Asesorias que le fue presentado a EMCALI en julio de 2020. Por lo demas, su
testimonio se enfoco principalmente en aspectos de apreciacién profesional por su
formacion y oficio respecto a la forma de valoracion de los activos.

Al analizar el dicho de la testigo, su coherencia, y el contexto de la declaracion no
encuentra el Tribunal que existan elementos para desconocer su credibilidad, sin
perjuicio de que, en todo caso, la valoracion de este testimonio se haga en conjunto
con las demas pruebas recaudadas considerando la participacién que tuvo la
testigo en el analisis de documentos de interés para este proceso.

Por ultimo, reitera el Tribunal que la simple vinculacion laboral de los declarantes
con la Convocada, sin mas fundamentos para atacar la imparcialidad de los
testigos, no resulta suficiente para concluir que se ha afectado su credibilidad. Ello
por cuanto el apoderado de la demandante se limité a formular la tacha contra los
testigos, pero no aportd ninguna prueba que acreditara los motivos de la sospecha
y su relacién con las demas pruebas recaudadas. En consecuencia, se reitera que
no encuentra el Tribunal que existan elementos que den lugar a que corresponda
desconocer la credibilidad de estos testigos o la eficacia probatoria de estas
pruebas, las cuales, en todo caso, se analizaran en conjunto con las demas pruebas
recaudadas.

D. HECHOS PROBADOS EN RELACION CON LA EJECUCION Y TERMINACION

132.

133.

134.

DEL ACUERDO NO. 1 DE 1997

Para el analisis de las pretensiones y excepciones que mutuamente se han
formulado las partes, el Tribunal encuentra que en el proceso se probaron los
siguientes hechos:

El 14 de mayo de 1997 se suscribio el Acuerdo No. 1 denominado “Proyecto Red
de Fibra Optica”, cuyo objeto consistié en la realizacién de una Alianza (en adelante
la “Alianza”) para el montaje de un cable de fibra éptica de 48 fibras utilizando la
infraestructura de ISA INTERCOLOMBIA (en adelante “ISA”) y otras empresas del
sector eléctrico (numeral 1° del Acuerdo No. 01).

De conformidad con lo establecido en el numeral cuarto del Acuerdo No. 1 de 1997,
ISA INTERCOLOMBIA aporto6 el derecho a usar su red de transmision de energia
eléctrica por el término de 20 anos (hecho 3 de la demanda aceptado en la
contestacion).
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135.

136.

137.

138.

139.

140.

141.

142.

En la linea de transmision de ISA que seria utilizada en el Proyecto, se encontraba
instalado un cable de guarda (hecho 4 de la demanda Inicial aceptado en la
contestacion), el cual fue reemplazado por un cable OPGW de 48 fibras''.

La ejecucion del Proyecto objeto del Acuerdo No. 1 de 1997 fue concebida en dos
fases (hecho 6 de la demanda aceptado en este aspecto en la contestacion).

EMCALI, como parte del Grupo 1, tenia una participacion del 5.56% en el Acuerdo
No. 1 de 19972

Se acordd la finalizacién de los derechos de uso para la Fase 1 el 31 de octubre de
2018 y para la Fase 2 el 27 de enero de 2020 (hecho 7 de la demanda aceptado en
este aspecto en la contestacion).

El 11 de noviembre de 2004, el comité ejecutivo de la Alianza aprobd la
reglamentacion del Acuerdo No. 1 para la operacion de la red, definiendo el régimen
de los bienes comunes y propios (hecho 8 de la demanda aceptado en este aspecto
en la contestacion). En este se acordé que cada parte seria duefia de sus fibras
Opticas y seria comunera en los bienes afectados al uso comdn™.

Se determind que la administracion de la Alianza estaria a cargo del Comité
Ejecutivo (6rgano de direccion de la Alianza), Comité Técnico Administrativo
(6rgano de apoyo técnico y administrativo del Comité Ejecutivo) y el Administrador
de la Red, persona juridica designada por el Comité Ejecutivo’™.

El 3 de julio de 1997, las empresas que conformaban la Alianza en esa fecha
suscribieron con el Consorcio Fiducolombia — Fidubogota (Fiduciaria), un Contrato
de Fiducia Mercantil de Inversion, Administracion y Pagos para la creacion del
Patrimonio Autonomo RFO31240 al cual se transfirieron los recursos destinados a
la ejecucion del proyecto (hecho 11 de la demanda aceptado en la contestacion).

Con los recursos del Patrimonio Autonomo se ejecutaron las Fases 1 y 2 del
Proyecto y se realiz6 la operacidn de la red de fibra 6ptica, hasta el 30 de junio del
2012, fecha en la cual se suscribié el Acta de Terminacion y Liquidacion del
Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable constitutivo del PA RFO31240 (hecho 12
de la demanda aceptado en la contestacion).

" Véase prueba aportada con la Demanda “002. Informe final interventoria Alianza Fase 1 - Vida util del cable de FO”,
Carpeta “8. Otros”, en el que se dice: “A continuacion se muestran algunas caracteristicas adicionales de las lineas en
las cuales se cambio el cable de guarda existente por uno del tipo OPGW de 48 fibras 6pticas”.

12 Véase numeral 2 de las Consideraciones del Acuerdo 10.

3 Numeral 5.1. de la Reglamentacion del Acuerdo 1 para la Operacion de la Red. Pruebas aportadas con la demanda
inicial, Carpeta “1. Acuerdos y modificaciones”, “002. Reglamentacién del Acuerdo 1.

14 Capitulo 2 de la Reglamentacion del Acuerdo 1 para la Operacién de la Red. Pruebas aportadas con la demanda
inicial, Carpeta “1. Acuerdos y modificaciones”, “002. Reglamentacién del Acuerdo 1.

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

41



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

143.

144.

145.

146.

147.

El 28 de octubre del afio 2011, se celebrd un contrato de fiducia mercantil por medio
del cual se dio origen al patrimonio auténomo FIDUBOGOTA 3-1-23583 (hecho 13
de la demanda aceptado en la contestacion).

El 17 de noviembre de 2015, las empresas miembros de la Alianza, a excepcion de
Valorem, suscribieron un Memorando de Entendimiento (en adelante “MOU”)
(hecho 14 de la demanda aceptado en la contestacion). El objeto de este MOU
consistio en (Clausula Primera del MOU):

“En virtud del presente Memorando LAS PARTES expresan su intencion de fijar y
segquir un procedimiento para:

1. Revisar las condiciones financieras y comerciales que regiran la igualacion de las
vigencias de las Fases 1y 2 de manera que la fecha de vencimiento de ambas sea
la que se tiene establecida para la Fase 2.

2. Explorar la posibilidad de continuar conformando la Alianza, luego de finalizado el
Acuerdo que se encuentra vigente, mediante la cual se desarroll6 el Proyecto de Red
de Fibra Optica objeto del Acuerdo No. 1 suscrito el 14 de mayo de 1997 cuyo objeto
basico fue la construccién, operaciéon y mantenimiento de un cable de cuarenta y
ocho (48) fibras dpticas instalado en la infraestructura del sector eléctrico colombiano
(Red de Fibra 6ptica).

Mediante el presente Memorando de Entendimiento, LAS PARTES iniciaran las
gestiones tendientes a ampliar los derechos de uso de infraestructura vinculados a
la Fase 1 del Acuerdo de tal manera que su vigencia se iguale con la vigencia de la
Fase 2, asi como para establecer las condiciones técnicas, financieras y juridicas que
regiran el futuro contrato de Alianza que LAS PARTES pretenden suscribir una vez
finalice el plazo de ejecucion del Acuerdo No. 1, si éste resulta ser su interés, el cual
y para efectos del presente Memorando se denominard "LA PRORROGA DEL
PROYECTO"”

El Patrimonio Auténomo FIDUBOGOTA 2-1-23583, estuvo a cargo de la operacion
hasta el 18 de enero de 2017 (hecho 15 de la demanda aceptado en la
contestacion).

El 28 de septiembre de 2016 se celebré con Fiduciaria de Occidente S.A. un
contrato de fiducia mercantil, mediante el cual se constituyé el fideicomiso
Fiduoccidente FID 3-1-5300 la Alianza Fases 1 y 2 administrado por Fiduciaria de
Occidente S.A., con el objeto de administrar y canalizar los recursos de O&M del
proyecto (hecho 16 de la demanda aceptado en la contestacion).

El 22 de marzo de 2017, se suscribid por parte de los vinculados al MOU, el Acuerdo
No. 10 para materializar la extension de la Fase 1 hasta la culminacién de la Fase
2, es decir hasta el 27 de enero de 2020 (hecho 18 de la demanda aceptado en la
contestacion).

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

42



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

148.

149.

150.

Como consecuencia de la no participacion de VALOREM en la prorroga de la
vigencia de la Fase 1 para su igualacion con la Fase 2, el porcentaje de
participacion para la asuncién de costos de O&M en la prorroga de la Fase 1, entre
el 1 de noviembre de 2018 y el 27 de enero de 2020, se redistribuyé asi'®:

SO FASE

Tabla 3. PORCENTAJE DE DISTRIBUCION DE GASTOS DE O&M Y DERECHOS DE U

1 SIN VALOREM EMPRESAS ALIANZA DURANTE LOS 15 MESES DE IGUALACION (OCTUBRE
31 DE 2018 A ENERO 27 DE 2020)

UNE EPM TELCO 22,53521%

EMCALI 5,63380%

COLUMBUS NETWORKS 4,22535%

ETB 12,67606%

COLOMBIA TELECOMUNICACIONES 4,22535"?

LEVEL 3 COLOMBIA S.A 12,676060/0

TELMEX 4,22535%

COMCEL 4,22535%

INTERNEXA 29,57747%

TOTAL 100,00000%

En reunion del Comité Ejecutivo de la Alianza Fases 1y 2 y Comité Directivo Nueva
red Afos 2020 — 2040 del 24 de mayo de 2017 se determind que la participacion
de los integrantes de la Nueva Alianza seria igualitaria (ver Acta 140) 6. En esta
reunion EMCALI manifestd su posicion de que se mantuviese la participacion
proporcional y sefalé que ‘la decision de participar o no en la nueva Alianza en las
condiciones evaluadas y presentadas en la presente reunion, deben ser llevadas a
decision del nuevo Gerente General de EMCALLI”.

EMCALI remitié las comunicaciones No. 10003440072018 del 28 de mayo de 2018
y No. 100889632018 del 7 de diciembre de 2018". En la segunda de estas
comunicaciones se dijo:

Posteriormente en nuestra comunicacion No. 1000340072018 del 28 de mayo de
2018, EMCALI informo a la Presidencia del Comité Ejecutivo de la Alianza, que
EMCALI se abstiene de participar en el proyecto de la nueva Alianza 2020 — 2040,
esbozando las razones por las cuales debié tomar dicha decision. En razon a esto,
EMCALI no suscribié carta de intencion, de acuerdo como se establece en la
clausuia segunda de “PROCEDIMIENTO” del Memorando de Entendimiento y sus

otrosies. ‘k\

5 Numeral 4 del Acuerdo No. 10.

16 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial. 2. Comunicaciones de Alianza a EMCALI. 019. Acta 140 de Comité
Ejecutivo Alianza Fases 1y 2 - 24.05.17.

7 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial. 3. Comunicaciones de EMCALI a Alianza. 002. Comunicado EMCALI

1000889632018 - 07-12-2018.
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151.

152.

153.

154.

155.

En virtud de lo anterior, EMCALI no participara en los costos de operacion ni
inversiones que corresponda al desarrolio de la nueva red de la Alianza para la
vigencia 2020 - 2040. De igual forma se deben efectuar los ajustes correspondientes
en las Fiducias constituidas para esta nueva red de la nueva Alianza, en lo
correspondiente a la participacion de EMCALI en los costos.

En sesion del Comité Ejecutivo de la Alianza del 15 de agosto de 2019, EMCALI
ratifico su posicion de no participar en el proyecto de la Nueva Alianza 2020 — 2040
(en adelante la “Nueva Alianza”) (hecho 25 de la demanda aceptado en la
contestacion).

El 27 de enero de 2020 termind el Acuerdo No. 1 de 1997, hecho que es aceptado
por las dos partes.

La Fiduciaria de Occidente S.A., como vocera y administradora del patrimonio
autonomo Fiduoccidente FID 3-1-5300 la Alianza 1 y 2 suscribi6é con IC Asesorias
y Proyectos S.A.S. E.S.P. un contrato de prestacion de servicios de liquidacion
integral del proyecto Alianza Fases 1y 2 (hecho 28 de la demanda aceptado en la
contestacion).

La Nueva Alianza continu6 utilizando el cable OPGW que habia sido instalado en
virtud del Acuerdo No. 1 de 1997 (hecho 6 de la demanda de reconvencion
aceptado en la contestacion a la misma).

El 28 de julio de 2020, IC ASESORIAS Y PROYECTOS S.A.S. E.S.P. emitié un
Informe Ejecutivo de Liquidacion del Proyecto (hecho 38 de la demanda aceptado
en la contestacion), el cual no fue aceptado por EMCALI, como lo manifesté el
Gerente General de esta sociedad en la reunion del 23 de noviembre de 20208,

E. LANATURALEZA DEL ACUERDO NO. 1 DE 1997

E.1. El establecimiento de la Alianza

156.

Entre las empresas que integran la parte Convocante, algunas por comparecencia
inicial, otras por incorporacion posterior, y EMCALI, empresas prestadoras de
servicios de telecomunicaciones, se celebro el 14 de mayo de 1997 un contrato,
denominado el “Acuerdo No. 1 de 1997” con el objeto de ejecutar conjuntamente
un proyecto de red de fibra 6ptica, (en adelante “el Proyecto”), para el montaje de
un cable de fibra optica soportado en las lineas de transmision de energia eléctrica
de alta tension de propiedad de ISA y de otras empresas del sector eléctrico.

'8 Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial, 016. Acta
de reunién EMCALI - 27.11.2020.
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157.

158.

159.

160.

161.

162.

163.

Mediante el mencionado Acuerdo las partes conformaron una Alianza, integrada
inicialmente por cinco grupos, ampliada luego a seis'?, y posteriormente a siete,
para incorporar en el nuevo grupo a Orbitel (operador de LD) y Cocelco (operador
de TMC). El 12 de diciembre de 2000 se incorporé AT&T por creacion del Grupo
821, Cada grupo estaba integrado por una o mas empresas, entre las que estuvo
EMCALI, y cada una de ellas seria propietaria directa de fibras 6pticas del cable.
En el tiempo de vigencia del Acuerdo hubo recomposicion de los grupos, con
ocasion de distintas operaciones juridicas (cesiones y transformaciones
empresariales) celebradas por los integrantes, hasta llegar a la actual composicién,
tal como se detalla en la demanda.

Como se acreditd, ISA le aport6 a la Alianza el derecho a usar su red de transmision
de energia eléctrica de alta tension por el término de 20 afos para cada una de las
fases del Proyecto.

En las estipulaciones del Acuerdo se fijaron las condiciones de participacion y de
manera especial lo relacionado con las inversiones, lo que se acordd hacer de
manera proporcional a la participacion porcentual de cada uno; el valor
correspondiente a ISA seria descontado de las sumas a pagar a ésta por concepto
de los derechos de uso de su infraestructura (numerales 12 y siguientes del
Acuerdo).

Se convino la libre utilizacion y explotacién de las fibras de propiedad de cada Parte,
la facultad de prestar servicios de telecomunicaciones sujeto a las autorizaciones
legales, asi como la posibilidad de asociarse con otras empresas para explotar
comercialmente las fibras propias, cederlas, enajenarlas o arrendarlas total o
parcialmente.

Fue expreso el Acuerdo en hacer responsable a cada Parte de la instalacion de los
equipos necesarios para conformar y operar su red en las fibras de su propiedad y
de asumir los costos correspondientes.

En cuanto a los costos generales de operacion y mantenimiento, al igual que los
gue se ocasionen por las modificaciones, reparaciones o renovacion de la red de
fibra optica se acordd que fueran asumidos por la Alianza, repartiendo los costos
entre sus integrantes a prorrata de su participacion en ella.

Para la administracion de la Alianza las partes acordaron crear el Comité Ejecutivo,
encargado de gestionar los recursos financieros y de tomar las decisiones
requeridas para la correcta ejecucion del proyecto en sus Fases 1y 2. Cada una
de las fases incluia el desarrollo de las actividades de disefio, adquisicidn,
instalacion y prueba del cable de fibra 6ptica, ademas de su posterior operacion y

'8 Modificacion N° 1 del 11 de junio de 1999, mediante al cual se creé el Grupo 6 (IMPSAT) y se fijaron los porcentajes
de participacion.

20 Modificacion N° 2 al Acuerdo No. 1 de 1997 del 15 de mayo de 2000.

21 Modificacion N° 3 al Acuerdo No. 1 de 1997.
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164.

165.

166.

167.

mantenimiento durante 20 afos. Las decisiones en el Comité se tomaban con el
voto favorable de la mayoria absoluta, segun la proporcidon de la participacion de
cada parte.

El Comité Ejecutivo quedd facultado para expedirse su propio reglamento, bajo los
lineamientos establecidos en el Acuerdo. El 11 de noviembre de 2004, el Comité
aprobo la Reglamentacion del Acuerdo No. 1 para la operacion de la red, definiendo
el régimen de los bienes comunes.

El contrato contenido en el Acuerdo No. 1 de 1997 incluyo las estipulaciones
generales que las partes convinieron con el fin de dar paso al desarrollo del
Proyecto.

Los miembros de la Alianza, con excepcion de VALOREM S.A, suscribieron un
Memorando de Entendimiento “MOU” el 17 de noviembre de 2015, el que tuvo por
objeto: (i) la igualacion de la vigencia de las Fases 1y 2, de tal manera que las dos
fases culminaran en la fecha prevista para la terminacién de la Fase 2; y (ii) explorar
la posibilidad de continuar conformando la Alianza, luego de que finalizara el
Acuerdo 1 de 1997. Mas tarde fue EMCALI la que comunic6 que se abstendria de
participar en la que posteriormente se denomind “Nueva Alianza 2020-2040"?,
decision que fue ratificada por EMCALI en reunion el Comité Ejecutivo del 15 de
agosto de 2019.

El 22 de marzo de 2017, los integrantes de la Alianza a excepcion de Valorem,
suscribieron el Acuerdo 10, por medio del cual se igualaron las Fases 1y 2 del
Proyecto hasta el 27 de enero de 2020, y si acordo el porcentaje de participacion
para la distribucion de los costos derivados de la prorroga de la Fase 1.

E.2. Posicién de las partes

168.

En relacion con la naturaleza del Acuerdo y las reglas para su interpretacién, en los
Alegatos de Conclusion manifesté la parte Convocante lo siguiente:

“El Acuerdo No. 1 de 1997 es un contrato atipico de colaboracion empresarial en el
cual sus integrantes unieron esfuerzos para ejecutar el Proyecto Alianza Fases | y |l
consistente en el montaje de un cable de fibra 6ptica de 48 fibras soportado en las
lineas de trasmision de energia eléctrica de alta tensiéon propiedad de ISA
INTERCOLOMBIA y de otras empresas del sector eléctrico colombiano. Este
Acuerdo fue el primero de su naturaleza, por lo que para la época no existia
regulacion detallada.

De manera concreta, en el Acuerdo No. 01 de 1997 se pactaron prestaciones que
tienen fuente en diversas figuras contractuales, dentro de las cuales se identifican
dos grupos de obligaciones:

22 Comunicaciones No. 1000340072018 del 28 de mayo de 201815 y No. 1000889632018 del 07 de diciembre de

2018.
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() Las relativas a la ejecucion conjunta del Proyecto, concretamente, la
construccion, disefio, adquisicion, instalacion, prueba, operacion y
mantenimiento del cable de fibra dptica en cada una de sus fases, y

(1) Las referentes a la comparticion de infraestructura eléctrica con ISA
INTERCOLOMBIA, por el término de 20 arios.

(..

No obstante, las partes no realizaron ninguna manifestacion expresa en el Acuerdo
No. 01 de 1997 frente al devenir de los bienes sujetos a estas obligaciones al
momento de su extincion por el vencimiento del plazo acordado para el desarrollo del
Proyecto Alianza Fases | y Il y, dado que las normas generales del derecho indican
que la terminacién del plazo es una causal de extincion de las obligaciones que hace
insubsistente los derechos surgidos con ocasion del contrato, esta omision se
considera como un vacio convencional, el cual hace necesaria la aplicacion de las
reglas de interpretacion e integracion de los contratos para definir el régimen juridico
aplicable a este grupo de obligaciones en el marco del Acuerdo.

Al respecto, la jurisprudencia ha establecido los siguientes pasos de interpretacion e
integracion de los contratos atipicos:

“los contratos atipicos, designacion esta que parece mas adecuada que aquella otra
de innominados, se encuentran disciplinados, en primer lugar, por el acuerdo
negocial, es decir, por las clausulas ajustadas por las partes, siempre y cuando no
sean contrarias a leyes imperativas; por la practica social habitual; por las normas
generales a todo acto juridico; y, en caso de vacios, por las normas que gobiernan
los contratos tipicos afines”

(..

La aplicacién de estas reglas en el caso particular, dan lugar a las siguientes
consideraciones:

() Acuerdo entre las partes: Las partes no definieron las condiciones de
restitucion de la infraestructura de ISA INTERCOLOMBIA a la terminacion
del Acuerdo;

(1) Practica social habitual: La practica social habitual coincide con la de
contratos atipicos que contienen el mismo tipo de obligaciones, como lo es
el Acuerdo de Comparticion No. 400-CIE1190-2021 de “Uso de Ila
Infraestructura de Telecomunicaciones” 13 suscrito entre EMCALI y
Fiduciaria de Occidente S.A. como vocera y administradora del Patrimonio
Auténomo Fiduoccidente FID 3-1-6685 Nueva Alianza14, donde se dispone
la obligacion de restitucion (...)

(lll)  Normas generales del derecho: Las normas generales del derecho indican
que la terminacion del plazo es una causal de extincion de obligaciones que
hace insubsistente los derechos surgidos con ocasion del contrato —entre
ellos el uso de la infraestructura de ISA INTERCOLOMBIA-, razén por la
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cual la restitucion deviene en una consecuencia natural del vencimiento del
plazo de ejecucion del Acuerdo. No obstante, las condiciones en que debe
darse la restitucion no estan definidas en estas normas generales, de
manera tal que, es necesario acudir a las normas del contrato tipico afin.

(IV)  Normas de contratos tipicos afines: En la fase de calificacion16, se advierte
que el segundo grupo de obligaciones del Acuerdo No. 01 de 1997 contiene
prestaciones que se adecuan a los elementos esenciales del Contrato de
Arrendamiento regulado en el Cédigo Civil (...)”

169. La Convocada, por su parte, no se refiri6 de forma expresa a la naturaleza del
Acuerdo No. 1, ni a los criterios aplicables para su interpretacion. Solamente puso
de presente en sus alegatos de conclusion que en los términos del articulo 1602
del Codigo Civil, “las partes involucradas en un contrato estan obligadas a cumplir
con los términos y condiciones acordados, y estas disposiciones prevalecen sobre
otras normas en la medida en que sean validas y no contravengan la ley.” Y agrego
que “el articulo 822 del Codigo de Comercio de Colombia establece que "las partes
podran pactar las condiciones y estipulaciones que estimen convenientes, siempre
que no contrarien las leyes ni las buenas costumbres”. Para concluir que “Bajo la
autonomia de la voluntad las partes pactaron las condiciones y estipulaciones
especificas, entre las que de ninguna manera se encontré la de sustituir el cable
OPGW por la sencilla razén que, se reitera, este cable cumplia las mismas
funciones del cable de guarda que tenia instalado en 1997 INTERCONEXION
ELECTRICA ISA.”

E.3. Consideraciones del Tribunal sobre la naturaleza del Acuerdo No. 1 y los
criterios de integracion e interpretacién aplicables

170. En relacion con el contrato de colaboracion empresarial, la doctrina ha establecido
lo siguiente:

“Es decir que, aunque se reconozca como contratos de colaboracion aquellos que
crean una nueva persona juridica para la obtencién de un fin comun, también se
identifican como especies de estos contratos, aquellos que permiten la cooperacion
entre empresas independientes, conservando su “identidad y autonomia en lo que
hace al resto de sus operaciones, por lo que nos encontramos ante una forma de

integracién o agrupacion entre empresas independientes™,

En resumen, podemos entender los contratos de colaboracion empresarial en
sentido amplio, como aquellos contratos que tienen por objeto posibilitar la
cooperacion entre empresarios para la consecucion de un fin comun, permitiendo la

explotacion conjunta de una actividad o negocio”.

23 CABANELLAS, GUILLERMO y KELLY, Julio Alberto. Contratos de colaboracion empresaria. Buenos Aires: Ed.
Heliasta S.R.L., 1987, p. 6. Citado por OVIEDO ALBAN, Jorge y otros. Obligaciones y contratos en el derecho
contemporaneo. Bogota: universidad de la Sabana y Biblioteca juridica Dike. 2010. P. 267.

2 Jiménez Mahecha, Luisa Fernanda, “La Responsabilidad Contractual en los Contratos de Colaboracion
Empresarial”, Grupo Editorial Ibafiez, Pag. 31.
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171.

172.

173.

De la estructura y estipulaciones contenidas en el Acuerdo No. 1 de 1997, “La
Alianza”, se puede afirmar que la forma adoptada para desarrollar el fin que las
partes se propusieron con su celebracion fue la de un contrato de colaboracion
empresarial, para el desarrollo de una actividad conjunta, esto es el Proyecto de
fibra Optica objeto de este acuerdo. Aunque algunos contratos de colaboracion
empresarial, como pueden ser el contrato de comision y el contrato de sociedad,
entre otros, tienen una regulacion propia en nuestro ordenamiento, el contrato de
colaboracion que celebraron las partes y que dio lugar a la Alianza Fases 1y 2, no
corresponde a un contrato tipificado en la legislacion colombiana. Se trata entonces
de un contrato atipico, en el que de conformidad con los actos necesarios para su
ejecucion, son varias las figuras que concurren, algunas tipificadas como es el caso
de los contratos financieros que suscribié para la creacion de Patrimonios
Autonomos, contratos de compraventa, prestacion de servicios etc., y otras
prestaciones que no fueron enmarcadas en figura contractual tipica alguna.

Las partes del contrato, como es comun en los contratos de colaboracion, se
dispusieron a unir esfuerzos y recursos, para esta iniciativa o proyecto puntual, en
el que acordaron montar, utilizar, operar y mantener un cable de fibra Optica
utilizando la infraestructura de ISA y otras empresas del sector eléctrico. En este
caso, las partes conformaron una Alianza estratégica para la participacion en un
negocio complementario a sus actividades comunes, para conseguir, entre otras,
ventajas operacionales, sin comprometer su independencia competitiva en el
campo del negocio propio.

La Corte Constitucional en sentencia C-172 de 2009 (M.P. Cristina Pardo
Schlesinger), al analizar la figura contractual de los consorcios y uniones
temporales, las cuales también constituyen formas de asociacion de colaboracion
empresarial, preciso lo siguiente sobre los contratos atipicos de asociacion:

“La doctrina ha sostenido que dichas figuras son manifestaciéon del principio de
autonomia de la voluntad. La Constitucion Politica avala este tipo de negocios
mediante la expresa consagracion en el articulo 38 del derecho de asociacion al
indicar que el Estado garantiza “el derecho de libre asociacion para el desarrollo de
las distintas actividades que las personas realizan en sociedad” y el articulo 4° del
Caodigo de Comercio le da especial relevancia al acuerdo de voluntades.

“Desde una Optica econdémica, la contratacion atipica se fundamenta precisamente
en la necesidad de adaptar los instrumentos juridicos a las necesidades que impone
la vida moderna, los cambios y el desarrollo de la economia. El derecho debe ser
permeable al cambio que se produce en la forma de vida humana y muy
especialmente el derecho mercantil que surge en esas practicas y costumbres que
van estableciendo los hombres segun sus diferentes necesidades.

“Por ello, el postulado de la autonomia privada, como la expresion moderna de la
libertad contractual, tiene un especial reconocimiento en el articulo 4° del Cédigo de
Comercio Colombiano, segun el cual, los convenios entre particulares, tienen plena
validez y sélo estan sometidos a las normas de caracter imperativo”. (Arrubla Paucar,
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174.

175.

176.

177.

Jaime Alberto. Contratos Comerciales Il. Biblioteca Juridica Dike. 2% ed. 1992. Pag.
25)”.

En estos términos, aunque estas figuras juridicas carecen de una regulacion
particular en nuestro ordenamiento juridico, son estructuras juridicamente
aceptadas a las que ordinariamente pueden acudir los individuos para la ejecucion
de sus fines empresariales y que al ser atipicas, los particulares tienen amplio
margen de libertad para regularlas.

Al tratarse de un contrato atipico de colaboracién empresarial, en todo caso es
necesario examinar que se cumplan los requisitos de capacidad para obligarse,
ausencia de vicios del consentimiento, objeto y causa licitos.

No hay duda de que en el Acuerdo 1 de 1997 confluyen estos elementos. En efecto,
se trata de un contrato celebrado por personas capaces, sin que se haya acreditado
0 aducido la existencia de vicio alguno en el consentimiento ni causa ilicita, y cuyo
objeto es igualmente licito. En estos términos, el contrato fue validamente celebrado
y por lo tanto estuvo llamado a producir los efectos juridicos derivados de su
celebracion, como en efecto sucedio.

Ahora bien, en cuanto a la interpretacion e integracion de los contratos atipicos,
como es el caso del Acuerdo No. 1 de 1997, en sentencia del 22 de octubre de
2001 dispuso la Corte Suprema de Justicia:

“Cuando un contrato no se encuentra descrito en un tipo legal y, subsecuentemente,
no esta especialmente requlado por el ordenamiento, se denomina atipico. Por
consiguiente, dada esa peculiaridad, las dificultades que rodean los contratos
atipicos son fundamentalmente dos: [por] un lado, la de precisar su admision y
validez, habida cuenta que es necesario establecer que su funcién econémico-social
se encuentra conforme con los principios ético- juridicos rectores del ordenamiento;
y, [por] otro, la de establecer las reglas juridicas que los disciplinan.

En relacion con este ultimo aspecto, es decir, la disciplina normativa del contrato
atipico, cabe destacar que deben atenderse, preferentemente, dada su singular
naturaleza, las clausulas contractuales ajustadas por las partes contratantes,
siempre y cuando, claro esta, ellas no sean contrarias a disposiciones de orden
publico. Asi mismo, les son aplicables, tanto las normas generales previstas
en el ordenamiento como comunes para todas las obligaciones y contratos,
como las originadas en los usos y practicas sociales; y, finalmente, mediante
un proceso de autointegracion, los del contrato tipico con el que guarde alguna
semejanza relevante.

Refiriéndose al punto, precisé esta Corporacion que:

“(...) Al lado de los contratos usuales o comunes previstos por el ordenamiento
jJuridico positivo y sujetos a normas generales y particulares a cada uno de ellos, la
doctrina y la jurisprudencia, han visto fluir los que desde la época del derecho
romano, se llaman innominados, no porque no tengan denominacion en la ley, sino
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en cuanto carecen de una disciplina legislativa especial. De aqui también el nombre
de atipicos, en cuanto se separan de los contratos nominados, que, como se sabe,
estan tutelados por esa disciplina legislativa especial. Esto no significa, que la ley no
reconozca la validez y eficacia de los primeros, sino que ellos deben estar dirigidos
a realizar intereses merecedores de esas tutelas segun el ordenamiento juridico
general”. Y asi como existen reglas particulares para los contratos nominados
singulares, deben buscarse las mismas reglas para los innominados de la misma
especie, esto es, para cada uno de ellos (G. J. LXXXIV: 317).

Con miras a determinar la reglamentacién de esa especie de pactos, estos se han
clasificado en tres grupos fundamentales: a) los que presenten afinidad con un solo
contrato nominado determinado; b) los que resulten con elementos atinentes a varios
y diversos contratos nominados; es decir, los llamados mixtos, en los que concurren
y se contrapesan distintas causas; y c) los que no tienen ningun parentesco
conceptual con figuras conocidas y un contenido absolutamente extrarno a los tipos
legales.

Relativamente al primer grupo, doctrina y jurisprudencia coinciden en que
deben aplicarse analégicamente las reglas escritas para el correspondiente
contrato nominado; en cuanto al segundo, algunos autores acogen el método
denominado de la absorcion segun el cual debe buscarse un elemento
prevalente que atraiga los elementos secundarios, lo que permitiria someterlo
al régimen del contrato nominado pertinente; mientras que otros acuden al
criterio de la combinacion, que busca la existencia de una estrecha relacion del
contrato singular —nominado— y las normas mediante las cuales este esta
disciplinado por la ley. En ese orden de ideas, seria siempre posible desintegrar
cada contrato nominado en sus componentes y buscar qué disciplina
corresponde a cada uno de dichos componentes, “estableciéndose una
especie de ‘alfabeto contractual’, al que se podria recurrir para aplicar la
disciplina juridica de cada uno de los contratos mixtos, mediante una
‘dosificacion’ de normas —o de grupos de normas—, o de varias disciplinas
juridicas en combinacion, lo cual daria el resultado que se busca” (G. J.
LXXXIV: 317), en todo caso, agrega mas adelante la Corte “(...) todos estos
criterios de interpretacion, no son, en ultimo analisis mas que especificaciones
del principio de la analogia, inspiradas en las peculiaridades de cada materia.
De _aqui, también, que el criterio _de_interpretacion _mds_serio, respecto del
contrato innominado mixto, es ademas de la aplicacion directa de las reglas
generales sobre los contratos, el de la aplicacidon analdgica de las singulares
relativas al contrato _nominado dado, que se manifiesten como las mas
adecuadas al contrato mixto que se debe interpretar, y si estas no existen,
entonces recurrir a las de la analogia iuris (ibidem).

Finalmente, respecto del dltimo grupo, francamente inusual, deben atenderse, como
ya se dijera, las estipulaciones convenidas por las partes, que no contrarien normas
de orden publico; si persistiese el vacio, se reglara conforme a la normativa general
de los contratos y la tipicidad social. A la analogia solamente podra acudirse en la
medida que denote un rasgo significativo comtn a algun contrato tipico.

Acotase, como corolario de lo dicho, que los contratos atipicos, designacion esta que
parece mas adecuada que aquella otra de innominados, se encuentran disciplinados,
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en primer lugar, por el acuerdo negocial, es decir, por las clausulas ajustadas por las
partes, siempre y cuando no sean contrarias a leyes imperativas; por la practica social
habitual; por las normas generales a todo acto juridico; y, en caso de vacios, por las
normas que gobiernan los contratos tipicos afines.”®

178. Y en sentencia del 9 de junio de 2021 establecid igualmente la Corte Suprema de
Justicia:

“3. — Los contratos atipicos o innominados son aquellos que carecen de regulacion
normativa, por lo tanto, se originan en la autonomia privada producto de la voluntad
y la libertad contractual de las partes, por fuera de los modelos tradicionales,
dotandolos de contenido obligacional que es ley para las partes en los términos del
articulo 1602 del Codigo Civil.

Precisamente ante la falta de regulacion legal, cuando se presenten
controversias entre las partes, la interpretacion de los contratos de esta naturaleza
puede generar perplejidades que deben ser resueltas por via jurisdiccional. Al
respecto, por la preponderancia de la autonomia negocial, es evidente que la
primera fuente de interpretacion se halla en las estipulaciones convencionales,
no obstante, si estas lucen contradictorias o ambiguas, es preciso acudir a
fuentes supletorias, que pueden buscarse en el régimen general de las
obligaciones, o en el modelo contractual tipico que mas se asemeje al ajustado
por los contendientes.

Sobre esta temética, Luis Diez Picazo®®, sostiene que,

La doctrina, para resolver la cuestion de la disciplina nhormativa de los contratos
atipicos, ha formulado dos tesis o puntos de vista distintos, a los que se ha llamdo
respectivamente ‘“teoria de la absorcion” y “Teoria de la combinacion”. De acuerdo
con la teoria de la absorcion debe buscarse, dentro de la totalidad de los contratos
atipicos, un elemento preponderante que se corresponda con el elemento
preponderante de algun contrato tipico y aplicar al conjunto la disciplina normativa
del contrato tipico al que pertenezca dicho elemento preponderante. (...)

Para superar los obstaculos a los que conduce la teoria de la absorcion, se ha
formulado la llamada “teoria de la combinacion”. De acuerdo con esta segunda teoria,
cuando en los contratos atipicos coexisten prestaciones y elementos
correspondientes a deferentes contratos tipicos, la disciplina normativa aplicable a
aquellos debera reconstruirse combinando las normas correspondientes a cada uno
de los contratos tipicos. De la teoria de la combinacion se ha dicho que respeta en
mayor grado la verdadera posicion del problema, ya que trata de mantener la
importancia que las partes han atribuido a cada uno de los elementos del contrato,
procurando la creacién de un todo organizado”.”?’ (resalta el Tribunal)

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles, Exp. No. 5817, 22 de
octubre de 2001.
26 Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol 1, Introduccion Teoria del Contrato. 5° ed. Civitas, Madrid, 1996.

Pag. 391.

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque, Sentencia SC2218-2021,
9 de junio de 2021.
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179.

180.

Conforme lo ha precisado la jurisprudencia, para la integracion e interpretacion del
Acuerdo No. 1 de 1997, al tratarse de un contrato atipico que, como se analizara
mas adelante, en su contenido convencional las partes incluyeron diferentes
prestaciones y elementos de otros contratos tipicos, se acudira en primer lugar a lo
que los participes establecieron (las estipulaciones convencionales), y de forma
supletiva o ante la existencia de vacios contractuales, a las normas generales de
las obligaciones y los contratos, asi como a la aplicacion analdgica con lo regulado
en la legislacién civil y comercial para las figuras afines.

Analizado el contenido obligacional del Acuerdo 1 y su clausulado, tiene en cuenta
también el Tribunal, que la intencidn de las partes no fue constituir una alianza
permanente, con lo cual, una vez cumplido su cometido, se produce su terminacion
y posterior disolucion y/o liquidacion.

F. LA TERMINACION Y LIQUIDACION DEL ACUERDO NO. 1 DE 1997 FASES 1Y 2

F.1. Posicion de las partes

181.

La Convocante formulé en la demanda las siguientes pretensiones relacionadas
con la terminacion y liquidacion del Acuerdo No. 1 de 1997, en sus Fases 1y 2:

“PRIMERQO. Como consecuencia de la terminacion del Acuerdo No. 1 el 27 de enero
de 2020, ordenar a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. el retiro de sus activos asociados a la
operacion del Acuerdo No. 1 de los espacios donde se ejecutaba el “Proyecto Red
de Fibra Optica” Alianza Fases 1y 2, ubicados en las siguientes locaciones:

Espacios ocupados
P P Ubicacién®

por EMCALI

Caseta WBP

1 espacio No. 6 y
10% espacio No. 5.

Cra. 69 No. 25B-44 - Sétano -3 - Ed. World Business Port
— WBP — Bogota D.C.

Caseta Purnio

Espacio No. 3.

Kildmetro 8 via Dorada-Honda o Bogot3; al llegar al rio
Purnio se voltea la derecha 4 Km.

Caseta San Carlos

Espacio No. 19

Municipio San Carlos, Corregimiento El Jordan vereda
Juanes Carretera La Holanda — Pto. Nare.

Caseta Miraflores

1 espacio No. 16 y
10% espacio No. 12

Calle 49 No0.9B-95,Via Santa Elena - Barrio Miraflores —
Medellin.

Caseta La Virginia

Espacio No. 12

Entrada 6 carretera Pereira-Cerrito contiguo a vivero
Pavas Parcelacion Malabar Km. 7.

Caseta Yumbo

Espacio No. 12

Carretera antigua Cali-Yumbo Km 7. Yumbo - Valle 1
Km. Antes de la Glorieta Cencar.

Caseta San Bernardino

2 espacios No. 15y
No. 16

Vereda San Bernardino Via al Bosque Popayan, Cauca.

Caseta El Bote

2 espacios No. 45y
No. 47

Via a Palermo Km 1 Neiva — Huila.

Caseta Ibagué

Espacio No. 16.

Km 2 Via a vereda Aparco Ibagué - Tolima
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SEGUNDO. Declarar que EMCALI E.I.C.E. E.S.P. se encuentra obligada al pago de
los costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de DOS MIL SEISCIENTOS
CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($2.648.576.431).

TERCERQO. Liquidar los derechos y obligaciones de EMCALI E.I.C.E E.S.P. en el
Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica” condenando a EMCALI E.I.C.E. E.S.P.
al pago de DOS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS
SETENTA Y SEIS MIL CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
($2.648.576.431) por concepto de los costos asociados a la liquidacion del Acuerdo
No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza Fases 1y 2.”

182. Frente a las anteriores pretensiones, la Convocada formul6é las siguientes
excepciones de mérito:

‘2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR INCONGRUENCIA DE LA
LIQUIDACION CON EL ACUERDO 01 DE 1997".

Al plantear esta excepcion alega la Convocada que la liquidacion que presenta la
Convocante corresponde “a un balance de cuentas de un contrato futuro, una nueva
alianza, balance que ademas no tiene respaldo técnico probatorio”. Agrega que el
articulo 23 del Acuerdo 01 de 1997 establecid “que los costos generales de
operacion y mantenimiento, asi como los costos que se ocasionen por reparaciones
modificaciones y renovaciones de la Red de fibra Optica serian asumidos por la
alianza, repartiendo los costos entre sus integrantes a prorrata de su participacion
en ella”, y precisa que “(...) no hubo lugar a renovacion, desmonte o sustitucion de
la fibra Optica, razon por la cual no hay lugar a que terminada la vigencia del
acuerdo, el 27 de enero de 2020, pretenda la parte demandante exigir obligaciones
respecto de situaciones facticas que no ocurrieron bajo la vigencia del acuerdo 01
de 1997, condiciones facticas que solo se han planteado para la vigencia de una
futura nueva alianza, y en todo caso inherentes a las necesidades de la nueva
alianza, no a las prestaciones del acuerdo 01 de 1997”.

Adicionalmente alega que EMCALI fue presionada para renovar el contrato inicial
valiéndose de la liquidacion, y sefala que de “una lectura literal del Acuerdo 01 de
1997 no se desprende que se haya pactado la reposicion o remocion del cable de
guarda al momento de finalizar la vigencia del acuerdo”. Manifiesta que aunque el
cable estaba proyectado con una vida util de 20 afos, “en la practica se siguio
utilizando después de la expiracion del plazo por parte del grupo mayoritario, razon
por la cual no habia lugar a estimar en la liquidacion del Acuerdo 01 de 1997 valor
economico a desmonte y sustitucion alguna del cable”.

“3. INEXISTENCIA DE LA OBILIGACI(')N POR DEFECTO NORMATIVO -
SUSTANTIVO EN LA LIQUIDACION’.
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En esta excepcidn la Convocada se refiere a la definicion de la vida util segun las
Normas internacionales de Informacion Financiera (NIIF), al Anexo No. 2 al Informe
Ejecutivo — Liquidacién “Proyecto Red de Fibra Optica Alianza Fases 1y 2”, en el
que se establece una vida util de componente de fibra éptica de minimo 25 afos, y
a la prueba que en su concepto demuestra que la Alianza siguidé cobrando a
EMCALI a partir del 27 de enero de 2020 por el mantenimiento de los activos que
EMCALI no retir6. Concluye que ‘no se llevd a cabo la reestructuracion que
planteaban en la continuacion de la Alianza 2020-2040 donde se pretendia demoler
las casetas, sustituir el cable OPGW por un cable de guarda convencional,
desmontar los nodos y transportar todos los elementos para disposicion final”.

“4. OBJETO ILICITO".

Sobre este aspecto sefiala la Convocada que se presentd una presiéon a EMCALI a
ceder bienes publicos a titulo gratuito por parte de los miembros de la Alianza. Hace
referencia a la comunicacion ICAP-FO-42-20 del 30 de enero de 2020.

“5. ABUSO DE POSICION DOMINANTE.

Al fundamentar esta excepcion alega la Convocada que los miembros de la Nueva
Alianza tenian una posicion dominante respecto de sus intereses de renovar el
Acuerdo 1 de 1997. Manifiesta la Convocada que EMCALI fue objeto de presiones
y coacciones en los siguientes aspectos:

e Al llevar a cabo actuaciones “tendiente a obligar a en Cali a integrarse como
miembro de la Nueva Alianza incluso con medidas como las de la suspension
del uso de segmentos del anillo”.

e ‘“[E]jercer una presion indebida, un constrefiimiento para que EMCALI E.I.C.E
E.S.P. integrara la Nueva Alianza, con abuso de su posicion dominante
mayoritaria y validos del instrumento de la liquidacion, con la finalidad que el
coaccionado renovara el acuerdo 01 de 1997, bajo nuevas reglas’.

e “Conocido por los miembros de la Nueva Alianza la posicion de EMCALI de no
integrarse a esta nueva figura avino la presion para que EMCALI cediera a titulo
gratuito los hilos de su propiedad”.

183. Sobre las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda inicial
denominadas “falta de jurisdiccion”, “falta de competencia”, “falta de legitimaciéon en
la causa por pasiva”y “falta de legitimacion en la causa por activa”, se pronuncio el
Tribunal al estudiar los presupuestos procesales, encontrando que éstas no estan
probadas.

184. Adicionalmente la parte Convocada presenté demanda de reconvencion en la que
incluyo las siguientes pretensiones en relacion con la liquidacion del Acuerdo 1 de
1997

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

55



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

“PRIMERQ: Declarar que las empresas UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A.,
INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. ESP., COMCEL S.A., CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE
COLOMBIA S.A.S. se encuentran obligadas al pago de los costos asociados a las
intervenciones con abuso de la posicion dominante en el marco del Acuerdo No. 1
“Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de
CUATRO MIL MILLONES DE PESOS MONEDA CORREINTE COLOMBIANA,
($4.000.000.000).

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaraciéon a anterior y de las conductas
constitutivas de abuso de la posicion dominante ORDENAR A las empresas UNE
EPM TELECOMUNICACIONES S.A., INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP., COMCEL SA.,
CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S. el pago de los
costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica”
Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de CUATRO MIL MILLONES DE
PESOS MONEDA CORREINTE COLOMBIANA, ( $4.000.000.000).”

185. En relacidén con estas pretensiones, la Demandada en Reconvencién formulo las
siguientes excepciones:

“4. Incongruencia e indeterminacion de la pretension segunda consecuencial’.

Senala la Demandada en Reconvencion que no se explica el contenido de la
liquidacion que se solicita, ni la razén de la cuantia, ni es posible determinar su
alcance.

“6. La responsabilidad por preservar la prestacion del servicio a sus usuarios es de
EMCALI, exclusivamente” .

Manifiesta la Demandada en Reconvencién que “fe]l Acuerdo No. 01 de 1997 no
constituye una relacion contractual de acceso y/o interconexion ni de prestacion de
servicios entre quienes lo integran, sino que corresponde a un acuerdo de
colaboracion empresarial en el que cada compafriia es responsable de sus servicios
frente al usuario final”. Agrega que ‘la operacion y mantenimiento de las fibras y
bienes propiedad de EMCALI esta a su cargo desde el 28 de enero de 2020, fecha
de finalizacion del Acuerdo No. 01 de 1997, por lo cual cualquier afectacion es
consecuencia natural de los eventos propios de operacion y mantenimiento
incluyendo las afectaciones a las que se ve expuesta la Red por hechos externos y
fuera del control de las partes y mas aun si estas no cumplen con sus obligaciones
financieras (...)".

“7. Ausencia de abuso de la posicion dominante”.
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186.

187.

En esta excepcion ademas de reiterar la alegacion de falta de competencia del
Tribunal, la Demandada en Reconvencion sefala que no se explica en qué consiste
el supuesto abuso de posicion dominante, ni cumple la Demandante en
Reconvencién con la carga de acreditar el abuso del derecho que quiere soportar.
Agrega que en cuanto al alegado “cese unilateral en el anillo el empate de los hilos
de propiedad de EMCALI”, este no existe “por cuanto es responsabilidad de cada
operador el garantizar la prestacion del servicio y a la luz del Acuerdo no existe una
prestacion correlativa de servicios entre los operadores”. Concluye que “a
convocante en reconvencion incumple la carga argumentativa de explicar por qué
las conductas o circunstancias referidas en los hechos constituyen un abuso de la
posicion dominante en la relacion negocial, pues en ningun apartado de su
demanda, despliega ejercicio argumentativo o probatorio alguno para demostrar
que convocadas incurrieron en alguno de los supuestos reconocidos por la
Jurisprudencia para que sea declarado a su favor la ocurrencia de un abuso del
derecho en la relacion negocial que nos compete”.

“8. Falta de prueba de los valores expresados en las pretensiones — Falta de
determinacion de los perjuicios.”

Afirma la Demandada en Reconvencion que deben declararse fracasadas las
pretensiones indemnizatorias y de condena de EMCALI, “por falta de prueba de la
existencia y cuantificacion de los perjuicios reclamados, siendo este uno de los
requisitos que debe ser demostrado para la prosperidad de cualquier pretension
indemnizatoria”.

La Demandada en Reconvencion también formuld las excepciones denominadas
“1. Imprecision y falta de claridad de la pretension primera y consecuenciales —
Incumplimiento del numeral 4° del articulo 82 del Codigo General del Proceso”, “2.
Falta de competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la pretension primera
de la demanda de reconvencion y consecuenciales”, “5. Incongruencia de los
valores expresados en las pretensiones primera, segunda, y tercera con los
reclamados en el juramento estimatorio - Incumplimiento del numeral 7° - Art. 82
del Codigo General del Proceso”, las cuales fueron analizadas en aparte anterior
de este Laudo.

La controversia planteada por las partes, tanto en la demanda como en la
reconvencion y sus respectivas contestaciones, se centra en la determinacién de
los costos asociados a la liquidaciéon de la participacion de  EMCALI con ocasion
de la terminacion del Acuerdo No. 1. Ademas, se discute si en la terminacion y
liquidacion de este Acuerdo ocurrieron intervenciones con abuso de posicion
dominante por parte de las Convocantes hacia EMCALLI, situacidén que es planteada
por EMCALI, como excepcion de mérito en la contestacién a la demanda inicial y
como parte del petitum de la reconvencion.

F.2. Consideraciones del Tribunal
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F.2.1. La terminacion del Acuerdo No. 1 y presupuestos para la determinaciéon de
los costos a cargo de EMCALI asociados a su liquidacion

188.

189.

190.

Se probo en este proceso que:

El Acuerdo No. 1 de 1997, en sus Fases 1y 2, terminé el 27 de enero de 2020, por
vencimiento del plazo de duracion del Contrato, hecho que es aceptado por las dos
partes.

EMCALI manifestd su voluntad de no participar en la Nueva Alianza (hecho 21 de
la demanda de reconvencion aceptado por la Demandada en Reconvencion).

A partir del 27 de enero de 2020 la Nueva Alianza, en la cual no participd la
Convocada, continud con la operacion de un nuevo proyecto de fibra optica para lo
cual siguié utilizando el cable OPGW que se habia instalado en desarrollo del
Proyecto objeto del Acuerdo No. 1. La continuidad en la utilizacion del cable OPGW
por parte de la Nueva Alianza, fue aceptada por la Convocante al contestar el hecho
6 de la demanda de reconvencion. En efecto en este hecho la Demandante en
Reconvencion manifesto “(...) la vida util de estas fibras resulté superior a los 20
arios estimados al punto que en dia siguen siendo objeto de uso por el grupo
mayoritario”, y la Demandada en Reconvencion contestd que era cierto con la
aclaracion “que la vida util remanente del cable OPGW se estima entre los 4 y 6
afios, segun los resultados del Anélisis Electromecénico del Cable de Fibra Optica
del tipo OPGW presentado por ISA INTERCOLOMBIA a IC ASESORIAS Y
PROYECTOS S.A.S., el 21 de marzo de 2021”.

Teniendo en cuenta los anteriores hechos, y las pretensiones y excepciones que
mutuamente se han formulado las partes, procede entonces el Tribunal a
determinar si EMCALI debe o no asumir los costos que las sociedades Convocantes
reclaman le corresponden a la primera con ocasion de la liquidacién de su
participacion en el Acuerdo No. 1.

Para el efecto tiene en cuenta el Tribunal que, como lo ha establecido el Consejo
de Estado, “liquidar un contrato es ajustar, saldar, pagar o determinar el valor de
las acreencias y de las deudas correspondientes al mismo, asi como ponerle fin a
los derechos y obligaciones que derivan de la fuente contractual. (...) La liquidacion
(...) es un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el objeto de que
las partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del contrato,
las acreencias pendientes o saldos a favor o en contra de cada uno o se declaren
a paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio juridico celebrado (...) La
liquidacion es una actuacion que procede con posterioridad a la terminacion normal
o anormal del contrato estatal, por causas contractuales o legales o por causas
atribuibles a ambos contratantes o a uno de ellos. Entre los modos o causas
normales de terminacion de los contratos, pueden incluirse: (i) el cumplimiento del
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objeto; (ii) el vencimiento del plazo extintivo de duracion del contrato, y (iii) el
acaecimiento de la condicién resolutoria expresa, pactada por las partes™8.

191. Revisado el Acuerdo No. 1 de 1997, observa el Tribunal que en este las partes no
incluyeron un acuerdo especifico sobre su liquidacién o las obligaciones que
tendrian las partes al momento de su terminacion. En efecto, no se evidencia
disposicion contractual alguna en la que las partes hubiesen efectuado alguna
prevision en torno a la terminacion y liquidacidn del Acuerdo No. 1, situacién que
aceptan las dos partes.

192. En este sentido, y como ya se expuso, tratandose de un contrato atipico, en el que
las partes no acordaron una regulacion expresa en relacion con su terminacion y
liquidacion, para efectos de determinar si a EMCALI le corresponde asumir algun
costo asociado a la liquidacion del Acuerdo 1, el Tribunal tendra en cuenta lo
dispuesto en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, que en relacion con el principio
de la buena fe determina “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena
fe y, en consecuencia, obligaran no sdlo a lo pactado expresamente en ellos, sino
a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre
0 la equidad natural”, las normas generales del derecho de las obligaciones, v,
adicionalmente, de ser el caso, aplicara, conforme lo ha establecido la Corte
Suprema de Justicia, las reglas del Contrato tipico que mas se le parezca
considerando las diferentes prestaciones acordadas por las partes en el Acuerdo
No. 1%

28 Consejo de Estado, sentencia del 28 de junio de 2016, Rad. No. 11001-03-06-000-2015-00067-00(2253), Consejero
Ponente: Alvaro Namén Vargas.

29 Al respecto la Corte Suprema de Justicia establecié: “Con miras a determinar la reglamentacion de esa especie de
pactos, estos se han clasificado en tres grupos fundamentales: a) Los que presenten afinidad con un solo contrato
nominado determinado; b) los que resulten con elementos atinentes a varios y diversos contratos nominados; es decir,
los llamados mixtos, en los que concurren y se contrapesan distintas causas; y c) los que no tienen ningun parentesco
conceptual con figuras conocidas y un contenido absolutamente extrafio a los tipos legales.

Relativamente al primer grupo, doctrina y jurisprudencia coinciden en que deben aplicarse analégicamente las reglas
escritas para el correspondiente contrato nominado; en cuanto al segundo, algunos autores acogen el método
denominado de la absorcion segun el cual debe buscarse un elemento prevalente que atraiga los elementos
secundarios, lo que permitiria someterlo al régimen del contrato nominado pertinente; mientras que otros acuden al
criterio de la combinacion, que busca la existencia de una estrecha relacion del contrato singular —nominado- y las
normas mediante las cuales éste esta disciplinado por la ley. En ese orden de ideas, seria siempre posible desintegrar
cada contrato nominado en sus componentes y buscar qué disciplina corresponde a cada uno de dichos componentes,
“estableciéndose una especie de ‘alfabeto contractual’, al que se podria recurrir para aplicar la disciplina juridica de
cada uno de los contratos mixtos, mediante una ‘dosificaciéon’ de normas —o de grupos de normas-, o de varias
disciplinas juridicas en combinacion, lo cual daria el resultado que se busca’ (G.J. LXXXIV, pag. 317), en todo caso,
agrega mas adelante la Corte ‘.. todos estos criterios de interpretacion, no son, en ultimo analisis mas que
especificaciones del principio de la analogia, inspiradas en las peculiaridades de cada materia. De aqui, también, que
el criterio de interpretacion mas serio, respecto del contrato innominado mixto, es ademas de la aplicacion directa de
las reglas generales sobre los contratos, el de la aplicacién analégica de las singulares relativas al contrato nominado
dado, que se manifiesten como las mas adecuadas al contrato mixto que se debe interpretar, y si éstas no existen,
entonces recurrir a las de la analogia iuris’ (ibidem)”. (Corte Suprema de Justicia, sentencia del 22 de octubre 2001,
Rad. 5817).

“(...) empero si pactaron situaciones nuevas, el manejo hermenéutico de acuerdo con nuestros codigos sera aplicar
los marcos juridicos previstos para los contratos tipicos que mas se le parezcan (analogia) o los relativos a los
principios generales de las obligaciones y/o los contratos y en ultimas siguiendo los principios generales del derecho,
respetando siempre, igualmente, los referentes juridicos de orden general de los contratos”. (Corte Suprema de
Justicia, sentencia del 13 de mayo de 2014, Rad. 2007 00299 01).
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193.

194.

195.

En los términos del numeral primero del Acuerdo No. 1, el objeto del mismo
consistia en ejecutar “conjuntamente un proyecto de Red de Fibra Optica (en
adelante denominado el “Proyecto”)” para “el montaje de un cable de fibra Optica
(...) utilizando la infraestructura de propiedad de ISA y de otras empresas del Sector
Electrico”. Como ya se analiz6 en esta providencia, se trata de un contrato de
colaboracion para el montaje, utilizacion y mantenimiento de un cable de fibra 6ptica
OPGW que se instalaria utilizando la infraestructura de ISA y de otras empresas
del sector eléctrico, infraestructura en la que se encontraba instalado un cable de
guarda de ISA. Como se sefiala en el numeral 4 del Acuerdo 1, para la ejecucion
del Proyecto, ISA aportdé “el derecho a usar su red de transmision de energia
electrica de alta tension (...) por el término de veinte (20) afios de operacion para
cada una de las fases de ejecucion”, a cambio de una contraprestacion fijada en
los numerales 13 y siguientes del Acuerdo No. 1. Adicionalmente, como se
determina en los numerales 5, 20 y 30.2 del Acuerdo 1, reformado este ultimo en
la Modificacion No. 3 al Acuerdo 1, cada parte es propietaria de un numero
determinado fibras dpticas del cable de 48 fibras, y es responsable de instalar los
equipos necesarios para conformar y operar su red en las fibras de su propiedad.

Atendiendo la naturaleza y objeto del Acuerdo No. 1 observa el Tribunal que se
trata de un contrato atipico de colaboracion empresarial en el que coexistente
diferentes prestaciones y elementos, como es, el uso de una infraestructura a
cambio de una contraprestacion, la comparticién de la infraestructura, el uso de
bienes comunes y propios, la asociacion para compartir unos costos y gastos de
operacion, entre otros. En cuanto a la utilizacion de la infraestructura de ISA y las
obligaciones que surgen a la terminacion del Acuerdo en relacion con esta
infraestructura, teniendo en cuenta que en el Contrato no se incluyd regulacion
alguna en torno a los derechos y obligaciones de las partes a su terminacién, en
virtud del principio de la buena fe contractual consagrado en el articulo 871 del
Cddigo de Comercio y lo dispuesto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia en torno a la integracion de los contratos atipicos, se entendera que el
Contrato objeto de este proceso no s6lo obliga a lo pactado expresamente, sino a
todo aquello que corresponda a su naturaleza. En este sentido, se considerara la
naturaleza de las diferentes prestaciones que en este Acuerdo pactaron las partes,
y, como lo ha determinado la jurisprudencia, de no existir una regulacion expresa
en el Contrato, mediante un proceso de integracion se acudira a las normas del
contrato tipico que mas se le asimila.

Como se ha analizado previamente, en la Alianza Fases 1y 2, las partes acordaron
utilizar la infraestructura de ISA en la que se encontraba instalado un cable de
guarda convencional, para el montaje de una red de fibra 6ptica, a cambio de una
contraprestacion a favor de ISA. Se trata entonces de un acuerdo de colaboracién
empresarial - lo cual sera tenido en cuenta al determinar los derechos vy
obligaciones de las partes al momento de su terminacién -, en el que las
prestaciones relacionadas con el uso de la infraestructura de ISA presentan
elementos propios del contrato de arrendamiento.
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196. En este contexto, dado que las condiciones de restitucion de la infraestructura
entregada por ISA para su uso no estan explicitamente reguladas en el Acuerdo ni
en las normas generales del derecho de las obligaciones, corresponde aplicar las
normas del contrato tipico que mas se asimila, el cual, dada la naturaleza de estas
prestaciones, es el de arrendamiento. En efecto, teniendo en cuenta que el Acuerdo
No. 1 otorgd a la Alianza el derecho de uso de la infraestructura de ISA a cambio
de una contraprestacion, y la definicion que del contrato de arrendamiento trae el
articulo 1973 del Cédigo Civil*®°, resulta claro que este marco obligacional se ajusta
a la figura del arrendamiento regulada en la Ley.

197. Se destaca ademas que, aunque la Convocada ha manifestado que en el Acuerdo
No. 1 no se pactd que, a su terminacion, habria lugar a la reposicion del cable de
guarda que se encontraba instalado para la proteccion de la linea de alta tension3',
esta parte no ha planteado argumentacién alguna sobre si la situacion contractual
objeto de controversia guarda mayor similitud con otro tipo de contrato diferente al
de arrendamiento.

198. Observa adicionalmente el Tribunal que tanto las sociedades Convocantes como la
Convocada tienen entre su actividad empresarial la prestacién de servicios de
telecomunicaciones, y para desarrollarla es usual que establezcan relaciones con
los propietarios de la infraestructura para su comparticion, en los que se fijan
condiciones de uso y restitucion, entre las que normalmente se acuerda el pago de
un canon por el uso y la restitucion de la infraestructura en las condiciones en que
se entregd, como se evidencia en el Acuerdo de Comparticion No. 400-CIE-1190-
2021, suscrito entre EMCALI y Fiduciaria de Occidente como vocera vy
administradora del Patrimonio Autéonomo de la Nueva Alianza, para el uso
remunerado de infraestructura de telecomunicaciones®. En este sentido, la
aplicacion de las normas del arrendamiento para la situacién que en este proceso
se discute en torno a la entrega de la infraestructura de ISA a la terminacién de la
Alianza, resulta igualmente acorde con la practica contractual plasmada en
acuerdos posteriores.

199. Asi las cosas, el Tribunal ademas de considerar la naturaleza del Acuerdo No. 1y
el principio de la buena fe contractual, acudira a las normas del contrato de

30 El articulo 1973 del Codigo Civil dispone que “el arrendamiento es un contrato en que las dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una obra o prestar un servicio, y la otra a pagar
por este goce, obra o servicio un precio determinado”. Sefiala el profesor Juan Pablo Cardenas Mejia que “El contrato
de arrendamiento es aquel por el cual una persona confiere a otra el goce de una cosa a cambio de un precio’
(Contratos Notas de Clase, Legis, 2021, pag. 549), lo cual encuentra el Tribunal que coincide con las prestaciones que
en marco del Acuerdo No. 1 acordaron las partes en torno al uso de la infraestructura de ISA a cambio de una
contraprestacion.

31 Véase hechos 9y 11 de la Demanda de Reconvencion.

32 En este acuerdo se convino que es obligacion de la Nueva Alianza “25. Conservar en buen estado la infraestructura
de EMCALI mientras esté haciendo uso de ella y restituirla en las mismas condiciones, una vez terminado dicho uso,
salvo el deterioro natural de la misma”. Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 3. Dictamen
pericial aportado por la Convocante, Anexo 16
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arrendamiento para el analisis que a continuacidon se hace de las pretensiones y
excepciones que mutuamente se formularon las partes en este proceso.

F.2.2. Retiro de los activos de EMCALI (Pretension Primera de la Demanda)

200. En la pretension primera de la demanda la Convocante solicita que con ocasion de
la terminacién del Acuerdo 1, se ordene a EMCALI “el retiro de sus activos
asociados a la operacion Acuerdo No. 01 de los espacios donde se ejecutada el
“Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza Fases 1 y 2, ubicados en las siguientes

10% espacio No. 5.

locaciones:
Espacios ocupados ..
Caseta Ubicacion
por EMCALI
Caseta WBP 1 espacio No. 6 y | Cra.69 No. 25B-44 - Sétano -3 - Ed. World Business Port

— WBP - Bogota D.C.

Caseta Purnio

Espacio No. 3.

Kildbmetro 8 via Dorada-Honda o Bogot3d; al llegar al rio
Purnio se voltea la derecha 4 Km.

Caseta San Carlos

Espacio No. 19

Municipio San Carlos, Corregimiento El Jordan vereda
Juanes Carretera La Holanda — Pto. Nare.

Caseta Miraflores

1 espacio No. 16 y

Calle 49 No.9B-95,Via Santa Elena - Barrio Miraflores —

Medellin.
Entrada 6 carretera Pereira-Cerrito contiguo a vivero
Pavas Parcelaciéon Malabar Km. 7.

10% espacio No. 12
Espacio No. 12

Caseta La Virginia

Caseta Yumbo Espacio No. 12 Carretera antigua Cali-Yumbo Km 7. Yumbo - Valle 1

Km. Antes de la Glorieta Cencar.

Caseta San Bernardino | 2 espacios No. 15y
No. 16
2 espacios No. 45y
No. 47

Espacio No. 16.

Vereda San Bernardino Via al Bosque Popayan, Cauca.

Caseta El Bote Via a Palermo Km 1 Neiva — Huila.

Caseta Ibagué Km 2 Via a vereda Aparco Ibagué - Tolima

201. En su alegato de conclusion, en relacion con esta pretension, la Convocante precisé
que la Convocada ya retiré parte de los activos, quedando pendientes solamente
los de “La Virginia” y “Yumbo”33. Considerando la anterior manifestacion de la
Convocante, se analizara esta pretensién circunscrita exclusivamente a las Casetas
de La Virginia y Yumbo.

202. En relacién con esta pretensién, en su alegato de conclusion la Convocada

manifesto:

33 “A octubre de 2023, el area de ingeniera del Proyecto Nueva Alianza —actual operador de la infragstructura—, reporta
que EMCALI contintia ocupando espacios en las casetas “La Virginia” y “Yumbo”. Por tal razén, y con el fin de guardar
coherencia con el devenir de los acontecimientos ocurridos con posterioridad a la radicacion de la demanda, en lealtad
procesal, ratificamos la solicitud de orden de retiro contenida en la pretension No. 1 de la demanda inicial en lo que
respecta a estos dos espacios, exclusivamente.”
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203.

204.

205.

“Los testimonios pudieron demostrar que el manejo y control con cronogramas de las
casetas de mantenimiento se realizé6 siempre por el grupo técnico adscrito al grupo
mayoritario, y que lentamente este grupo mayoritario vino autorizando, desde el mes
de agosto del afio 2020, el retiro de los activos de EMCALI instalados en las casetas
de mantenimiento asi lo demuestran el informe entregado por el gerente de EMCALI
el dia 23 de julio de 2023:

27. Informe actividades DWDM realizadas para el retiro de los equipos DWDM de
propiedad de EMCALI ubicados en las casetas de la Alianza en diferentes
subestaciones del pais.

Por tanto. la pretension siguiente no podra concederse:

“PRIMERQO. Como consecuencia de la terminacion del Acuerdo No. 1 el 27 de enero
de 2020, ordenar a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. el retiro de sus activos asociados a la
operacion del Acuerdo No. 1 de los espacios donde se ejecutaba el “Proyecto Red
de Fibra Optica” Alianza Fases 1y 2, ubicados en las siguientes locaciones:...”

La Sefiora Agente del Ministerio Publico sobre esta pretensién sefial6 lo siguiente:

“Por otro lado, como quedd evidenciado por la narrativa del Perito Guillermo Orozco,
los bienes que no son comunes sino exclusivos de EMCALI, como casetas y los
posibles de trasladar, no se han levantado por su duefio EMCALI, LA PRETENSION
PRIMERA (demanda principal), esto es, ...el retiro de sus activos asociados a la
operacion, de los espacios donde ejecutaba el proyecto, ubicados en las diferentes
locaciones, casetas que alli se precisa su ubicacion, se torna procedente maxime
que se advirti6 que no pagaba los gastos de mantenimiento (pese a observarse que
la Fiduciaria ha aplicado el sistema de pago por compensacion, pero esto fue en el
afno 2022).”

Al respecto, encuentra el Tribunal que al haber terminado el Acuerdo No. 1 el 27 de
enero de 2020 por el cumplimiento del plazo fijado en el mismo, y al haber
manifestado EMCALI su voluntad de no continuar en el proyecto de la Nueva
Alianza, surge necesariamente la obligacion para EMCALI de retirar aquellos
bienes de su propiedad que no hacen parte de los activos comunes. Segun lo
establecido en el numeral 20.1 del Acuerdo 1 de 1997, cada parte era “responsable
de instalar los equipos necesarios para conformar y operar su red en las fibras de
su propiedad”. En este sentido, tratandose de un contrato de colaboracién, en el
que para EMCALI finalizé la Alianza que tenia con las sociedades Convocantes en
enero de 2020, en virtud del principio de la buena fe contractual que rige este
acuerdo, EMCALI debe retirar los equipos de su propiedad que no hacen parte de
los activos comunes que fueron instalados en desarrollo del Proyecto.

Ademas, el Tribunal observa que EMCALLI, a través de su conducta, ha reconocido
la existencia de esta obligacion. En efecto, como lo sefialé la Convocante en su
alegato de conclusion y el representante legal de EMCALI en la complementacién
al informe presentado en este proceso, la Convocada ya retir6 la mayoria de los
equipos.
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206. En la complementacion del informe rendido por el representante legal de EMCALI,
en relacion con el retiro de los equipos sefalo:

11. El 23 de agosto de 2022, bajo las autorizaciones de retiro pedidas al GRUPO
TECNICO DE LA ALIANZA, y sujetos al cronograma que elaboraba este
GRUPO TECNICO, y a la disponibilidad de la Nueva Alianza, se iniciaron los
retiros de los equipos inactivos asi:

1 SUBESTAC'GN | oOsNssoo |  OSN68sO0D FECHADERH'RO
1 WBP 1 2 23/08/2022
2 IBAGUE 1 25/08/2022
3 MIRAFLORES 1 2 23/01/2023
4 YUMBO 1 26/01/2023
5 EL BOTE 1 2 06/02/2023
6 LA VIRGINIA 1 21/02/2023
7 SAN CARLOS 1 22/03/2023
8 SAN BERNARDINO 1 2 31/05/2023
9 PURNIO 1

207. Advierte entonces el Tribunal que mientras la Convocante afirma que los equipos
de las casetas de Yumbo y La Virginia no han sido retirados, el representante legal
de la Convocada senala como fecha de retiro de los equipos OSNG800 para estas
subestaciones el 26 de enero de 2023 y el 21 de febrero de 2023, respectivamente.
En relacidn con el retiro de los equipos, el sefior Libardo Sanchez Agredo, dijo en
su testimonio:

“EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: Perfecto. Una precision para..., antes que ya, creo
que estamos pasando a otro tema. Usted nos mencioné en su declaracion que fueron
ya a retirar esos equipos; quisiera saber, ;esos equipos ya fueron retirados todos los
equipos o todavia hay equipos de EMCALI? EL DECLARANTE: Pues, yo estuve
hasta hace un afio y todavia creo que estaban en procesos de retiro, todavia, creo
que estan en proceso..., ho sé si, la verdad no sé si ya los terminaron de retirar, esta
parte hay que hacérsela ya a la gente que esta activo en el proceso, pero hasta este
afno 2023 sé que el interventor, porque me pidié algunas referencias de algo..., yo ya
no estando en la empresa, que ellos todavia estaban retirando equipos.” (resalta el
Tribunal)

208. En este sentido, del material probatorio allegado al proceso no es claro para el
Tribunal si en efecto fueron retirados todos los equipos de las casetas de Yumbo y
La Virginia o si quedan alli algunos equipos propiedad de EMCALI que no hacen
parte de los activos comunes. En consecuencia, teniendo en cuenta que a EMCALI
le corresponde retirar los activos de su propiedad asociados a la operacion del
Acuerdo No. 1 que terminé en enero de 2020, el Tribunal accedera parcialmente a
la pretension primera de la demanda en el sentido de ordenar a la parte Convocada
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que proceda a retirar los activos de su propiedad asociados a la operacion del
Acuerdo No. 1 ubicados en las casetas de Yumbo y La Virginia, que a la fecha de
este Laudo Arbitral se encuentren aun en estas casetas.

F.2.3. Andlisis de la excepcion de abuso de posicion dominante planteada por la
Convocada y de la pretension primera de la demanda de reconvencion

209. De forma previa a pronunciarse sobre las pretensiones segunda y tercera de la
demanda inicial, encuentra el Tribunal que corresponde analizar las alegaciones
que ha planteado EMCALI tanto en la demanda de reconvencién, como en la
contestacion de la demanda inicial, relativas a la existencia de una conducta que
en concepto de EMCALI debe calificarse como de abuso de posicion dominante por
parte de las Convocantes, y cuyos costos asociados a las denominadas
‘intervenciones con abuso de posicion dominante en el marco del Acuerdo No. 17,
EMCALI solicita se reconozcan en la liquidacion de este Acuerdo.

F.2.3.1. El abuso de la posicion dominante invocado por EMCALI en la contestacion de la
demanda inicial y en la demanda de reconvencion

210. Manifesto la entidad Convocada y Demandante en Reconvencion que a lo largo del
proceso quedaron en evidencia multiples circunstancias configurativas de
condiciones abusivas ejercidas por parte del grupo mayoritario de miembros que
integraron la Alianza.** Segun su decir, dichas actuaciones tuvieron lugar antes,
durante y después de la terminacion del acuerdo contractual objeto de este litigio.
Asi, presuntamente, aquellos que optaron por continuar en la Nueva Alianza
conformaron a partir de 2019 un grupo que identific6 como “mayoritario y
dominante” con respecto a EMCALLI, la entidad Convocada.

34 El Convocado fundamenta sus alegaciones en las disposiciones de la Ley 142 de 1994, por la cual se establece el
régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones, y refiere, en sus alegatos de conclusion,
a los siguientes articulos:

ARTICULO 11. Funcién social de la propiedad en las entidades prestadoras de servicios publicos. Para cumplir con la
funcién social de la propiedad, publica o privada, las entidades que presten servicios publicos tienen las siguientes
obligaciones: (...) 11.1. Asegurar que el servicio se preste en forma continua y eficiente, y sin abuso de la posicion
dominante que la entidad pueda tener frente al usuario o a terceros.

ARTICULO 30. Principios de interpretacién. Las normas que esta ley contiene sobre contratos se interpretaran de
acuerdo con los principios que contiene el titulo preliminar; en la forma que mejor garantice la libre competencia y que
mejor impida los abusos de la posicion dominante, tal como ordena el articulo 333 de la Constitucion Politica; y que
mas favorezca la continuidad y calidad en la prestacién de los servicios.

ARTICULO 34. Prohibicién de précticas discriminatorias, abusivas o restrictivas. Las empresas de servicios publicos,
en todos sus actos y contratos, deben evitar privilegios y discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda practica
que tenga la capacidad, el propdsito o el efecto de generar competencia desleal o de restringir en forma indebida la
competencia.

Se consideran restricciones indebidas a la competencia, entre otras, las siguientes: (...) 34.6. El abuso de la posicién
dominante al que se refiere el articulo 133 de esta Ley, cualquiera que sea la otra parte contratante y en cualquier
clase de contratos.

ARTICULO 133. Abuso de la posicién dominante. Se presume que hay abuso de la posicién dominante de la empresa
de servicios publicos, en los contratos a los que se refiere este libro, en las siguientes clausulas: (...) 133.26.
Cualesquiera otras que limiten en tal forma los derechos y deberes derivados del contrato que pongan en peligro la
consecucion de los fines del mismo, tal como se enuncian en el articulo 126 de esta Ley.
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211.

212.

213.

214.

215.

216.

En primera medida, esgrime EMCALI que en el 2019 el grupo conformado por UNE
E.P.M. TELECOMUNICACIONES S.A., INTERNEXA S.A., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P, COMUNICACION CELULAR
S.A. - COMCEL S.A. CENTURYLINK COLOMBIA S.A.S., COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.l.C, COLUMBUS NETWORKS DE
COLOMBIA S.A.S. planteo para el escenario de la Nueva Alianza, que tendria lugar
entre los afos 2020 y 2040, el cambio del cable OPGW y que los costos de dicha
sustitucidon debian ser asumidos en partes iguales entre los miembros que
concurrieran a ella y no de manera proporcional a su participacion inicial. Por su
parte, senala la Convocada, EMCALI se opuso reiterativamente a los términos de
la Nueva Alianza que fueran sefalados anteriormente.

Manifiesta igualmente la Convocada y Demandante en Reconvencion, en sus
alegaciones, que en el mes de mayo de 2020 se produjo un primer corte o
interrupcion de los hilos de EMCALI y que dentro de los dos meses siguientes a
este hecho denunciado se produjeron “amenazas y advertencias intimidatorias”,
derivadas de su decision de no continuar dentro del proyecto, o que en su decir
constituy6 un abuso de posicion dominante.

Alega la Convocada que la interrupcién de los empalmes de fibra 6ptica se dio en
el marco de la pandemia, en la que se expidieron decretos de emergencia como el
464 de 2020, en los que se establecia que los servicios de telecomunicaciones,
incluyendo Internet, eran esenciales, y los operadores estaban obligados a
mantener los servicios de Internet de forma ininterrumpida. Agrega que estos cortes
se hicieron “con abierta violacion de las normas del servicio publico enunciadas”.

Argumenta también la Convocada en sus alegatos de conclusion, que la
designacion por parte de la directiva del grupo mayoritario al gerente general para
realizar las labores de liquidacion del contrato a través de IC Asesorias y Proyectos
S.A.S. E.S.P., bajo su propia direccidon resulté en un informe final “sesgado” y
“sospechoso” que desconocio, entre otros, el principio empresa en marcha, lo que
al final derivé en una asignacion de valor cero a los hilos y activos de EMCALI. En
este sentido, afirma que para realizar la mencionada liquidacién se tomaron en
cuenta “escenarios futuros” (los que corresponderian a la Nueva Alianza) lo que
resultaba incompatible con los términos del Acuerdo 1 de 1997.

Plantea adicionalmente en la demanda de reconvencion (hecho 19) que los
miembros de la Alianza presionaron a EMCALI, “en el marco del abuso de la
posicion dominante y bajo el instrumento de una pretendida liquidacion del
contrato”, a ceder bienes publicos, lo que afiade, constituye “un objeto de naturaleza
ilicita, consistente en efectuar una cesion a titulo gratuito de bienes de naturaleza
publica”. Cita para el efecto la comunicacion ICAP-FO-42-20 del 30 de enero de
2020.

Considera entonces la Convocada que las circunstancias descritas anteriormente,
sumadas a lo que denomind el “corte definitivo” de los hilos de EMCALI en octubre
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de 2020, se enmarcaron dentro de lo estipulado, entre otros, en el articulo 133 de
la Ley 142 de 1992.

F.2.3.2. Posicion de la parte Convocante y Demandada en Reconvencion sobre el supuesto

abuso de posicién dominante alegado por EMCALI

217.

218.

219.

220.

221.

222.

Sostiene la Convocante que en la actualidad, los proveedores de servicios de
telecomunicaciones estan sujetos a una estricta regulacion que establece los
principios de acceso, interconexion y competencia justa, con el objetivo de proteger
los derechos de los usuarios finales. Por lo tanto, no es aceptable que un operador
continue utilizando de manera irregular una infraestructura que ha sido mejorada y
mantenida con recursos de terceros, basandose en una idea falsa de derechos
derivados de una relacion contractual que ya no existe.

Frente a las intervenciones a la infraestructura alegadas por EMCALI sostiene la
parte Convocante que el anuncio de desconexion que se efectuaria el 20 de marzo
de 2020 nunca tuvo lugar ni existen pruebas que lo acrediten. Asi mismo, que la
intervencion del 12 de mayo de 2020 tuvo como origen una orden del propietario
de la infraestructura -ISA INTERCOLOMBIA-, y no fue una decision de los
demandados en reconvencion.

Asi mismo, que EMCALI no desplegd ningun tipo de accion tendiente a lograr la
reconexion de sus enlaces pues no movilizé cuadrillas propias, ni concurrio al pago
de los costos de mantenimiento que le correspondian. Insiste, igualmente, en que
a la fecha de dicha intervencién no existia ningun titulo legal ni contractual que
permitiera a EMCALI utilizar la infraestructura donde se encontraban los enlaces de
su propiedad.

Alega la Demandada en Reconvencion que la intervencion del 21 de octubre de
2020 no fue relacionada en los hechos de la demanda, por lo que toda prueba que
tenga por objeto este hecho resulta impertinente y debe rechazarse por parte del
Tribunal segun lo sefalado en el articulo 161 del Codigo General del Proceso.

En relacién con la pandemia del Covid-19, plantea la Demandada en Reconvencion
que las afectaciones que haya podido tener EMCALI no son imputables a las
sociedades Convocantes que integraron la Nueva Alianza, pues estas son
atribuibles exclusivamente a la falta de prevision y negligencia de EMCALI, y entre
las excepciones planted que la responsabilidad por preservar la prestacion del
servicio a sus usuarios es exclusiva de EMCALI.

Al contestar el hecho 19 de la demanda de reconvenciéon sehalé que la
comunicacion ICAP-FO-42-20 del 30 de enero de 2020, era una propuesta que
podia ser aceptada o no por EMCALLI, por lo que “no puede ser considerada como
un abuso de posicion dominante”, la cual, ademas se presento a las empresas que
decidieron no hacer parte de la Nueva Alianza, no solo a EMCALLI, y dicha posicion
fue rectificada en comunicacion ICAP-NA-07-20 del 20 de marzo de 2020.

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

67



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

223.

Por todo lo anterior, concluye que EMCALI incumplio su carga de acreditar el abuso
del derecho que pretende demostrar.

F.2.3.3. Posicién de la Agente del Ministerio Publico

224.

Frente a la demanda de reconvencion, entiende la Agente del Ministerio Publico
que deben proceder las excepciones o0 medios de defensa que plantean las
empresas demandadas, como que la responsabilidad por preservar la prestacion
del servicio a sus usuarios es de EMCALI exclusivamente.

225. Adicionalmente, considera que no se pudieron probar los valores expresados, e

incluso que se evidencio en este tramite total ausencia de acreditacion del dafio
alegado. En ese contexto las pretensiones de la demanda de reconvencion se
guedan sin prueba que sustente lo afirmado.

F.2.3.3. Consideraciones del Tribunal sobre las alegaciones de abuso de posicion

dominante

226.

227.

Corresponde en esta instancia al Tribunal de Arbitraje evaluar la ocurrencia o no de
una presunta conducta de abuso de posicion dominante por parte de las sociedades
Demandadas en Reconvencion UNE E.P.M. TELECOMUNICACIONES S.A,
INTERNEXA S.A., EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P, COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A. CENTURYLINK
COLOMBIA S.A.S. , COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.Il.C ,
COLUMBUS NETWORKS DE COLOMBIA S.A.S en el contexto planteado en la
excepcion propuesta por la parte Convocada asi como en la pretension primera de
la demanda de reconvencion.

Para tales efectos, resulta necesario abordar esta problematica sobre la base del
analisis de las aparentes conductas desplegadas por la parte Convocante y
Demandada en Reconvencion, que segun la Convocada, en sus alegatos de
conclusién, se manifestaron en los siguientes escenarios:

1. “El cambio de las reglas de juego, en perjuicio de EMCALI, explicitada en el afio
2019.

2. El primer corte o interrupcion de hilos de EMCALI, producido en el mes de mayo
de 2020, exhibido como primer latigazo intimidador, por la “osadia” de EMCALI de
no aceptar las nuevas reglas del grupo mayoritario dominante para el nuevo
escenario.

3. Las amenazas y advertencias intimidatorias entre los meses de mayo y julio de
2020, algunas textualizadas en sendos documentos.

4. La autorizacion de la directiva del grupo mayoritario dominante al gerente general
para que realizara a través de IC Asesorias y Proyectos S.A.S. E.S.P., y bajo su
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228.

229.

230.

misma direccion, el informe de liquidacion en el que el grupo mayoritario dominante
mostraba interés.

5. La elaboracion del informe de liquidacion con prestaciones no pactadas,
desconociendo el principio empresa en marcha, por asignar valor de cero (0) pesos
a los hilos o activos de EMCALI y el principio devengo, al tener como base de la
liquidacion no escenarios causados, propios de la terminacion de un contrato, sino
escenarios futuros, los de la Nueva Alianza, no pactados en el acuerdo 01 de 1997.

6. La utilizacién del informe de liquidaciéon para producir nuevas intimidaciones en
contra de EMCALI.

7. El corte definitivo de hilos que algunos declarantes de la parte convocante, como
fue el caso del documento aportado por Tigo, reconocen como una reprimenda
definitiva a EMCALI. Un escenario de Bullying Empresarial en pleno siglo XXI.”

Procedera entonces este Tribunal a evaluar las conductas anteriormente sefialadas
sobre la base de las pruebas obrantes en el proceso, entendiendo que las mismas
confluyen en tres grandes grupos de ideas, a saber i) las decisiones tomadas por
los miembros de la parte Convocada en Reconvencion para determinar las
condiciones del negocio constitutivo de la Nueva Alianza; ii) los “cortes” o
“interrupciones” de los hilos que incidieron en la utilizaciéon de la
infraestructura existente por parte de EMCALI; iii) la puesta en marcha del
proceso liquidatorio del Acuerdo 01 de 1997, incluyendo la realizacion del
correspondiente informe final de liquidacién.

Previo analisis de las circunstancias aludidas resulta conducente precisar que el
concepto de abuso de posicion dominante en el derecho colombiano se manifiesta
en dos escenarios completamente diferentes, a saber:

En primer lugar, el abuso de posicion dominante en el mercado, que se refiere a
una situacién en la cual una empresa o grupo de empresas tiene una posicion de
poder significativa en el mercado que le permite actuar de manera independiente y
tomar decisiones que afectan la competencia y el comportamiento de otros actores
del mercado. Esta forma de abuso se determina a través del analisis de distintos
factores, como la participacion de mercado de la empresa, la existencia de barreras
de entrada para otros competidores, la capacidad de la empresa para fijar precios
de manera unilateral, el acceso a recursos clave o tecnologias exclusivas, entre
otros. En resumen, esta modalidad de posicién dominante en Colombia se refiere
a la capacidad de una empresa o grupo de empresas de ejercer un control
significativo sobre el mercado, lo cual implica responsabilidades y obligaciones para
evitar practicas anticompetitivas y preservar un entorno de competencia justo y
equitativo.®® Asi, el abuso de la posicion dominante puede darse cuando quien

35 Es importante destacar que la posicién dominante de mercado por si misma no es ilegal, pero su abuso para
restringir la competencia y perjudicar a otros actores del mercado puede ser considerado una practica anticompetitiva.
Asi, el abuso de posicion dominante se refiere a una practica anticompetitiva en la cual una empresa o grupo de
empresas utiliza su posicién dominante en el mercado para restringir la competencia y ejercer un poder desmedido
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ostenta una posicién de dominio en un mercado incurre en conductas que son
calificadas como abusivas®, aspecto este que no sera objeto de analisis en esta
providencia, pues cualquier conducta en este sentido escapa al alcance del pacto
arbitral invocado, el cual restringe la competencia del Tribunal a la ejecucion,
terminacién y liquidacion del Acuerdo No. 1 de 1997.

231. En segundo lugar, el abuso de la posicion dominante también puede ocurrir en el
marco de las relaciones contractuales, cuando una parte que ostenta una posicion
fuerte o de dominio en la relacion contractual, incurre en una conducta abusiva en
perjuicio de la parte débil. Sobre esta distincion entre el abuso de la posicion
dominante en el mercado y en la contratacion, en el Laudo Arbitral del Tribunal de
Arbitraje que dirimié las diferencias entre Punto Celular Ltda. y Comunicacion
Celular S.A. — COMCEL S.A (Laudo del 23 de febrero de 2007), se expreso:

“En efecto, es necesario distinguir entre posicién dominante en el mercado, de
posicion dominante en la contratacion. Se trata de dos conceptos que, si bien
podrian coincidir en un caso concreto, son diferentes.

La primera consiste, segun el articulo 45 del decreto 2153 de 1992, en la “posibilidad
de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado”. ‘[L]a
posicion dominante en el mercado se distingue esencialmente por la capacidad que
tiene una empresa o persona, para determinar en forma directa o indirecta el precio,
calidad, cantidades y demas condiciones dentro de un mercado’ (1) (Miranda
Londonio, Alfonso. Abuso de Posicion Dominante: Perspectivas de Aplicacion en
Colombia a la Luz del Derecho Comparado”, publicado en la Revista del Centro de
Estudios del Derecho de la Competencia — CEDEC-, Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 18997, pag. 52).

“Por su parte la posicion dominante en una relacion contractual se refiere a la
posibilidad que tiene una persona, por razones de superioridad originadas en causas
de variada indole, de dictar o fijar los contenidos contractuales en un negocio

sobre sus competidores, clientes o proveedores. Algunos ejemplos de abuso de posicion dominante pueden incluir
practicas como fijacién de precios predatorios (vender por debajo del costo para eliminar a competidores), negativa
injustificada de venta o suministro de bienes o servicios, imposicion de condiciones contractuales abusivas,
discriminacion de precios sin justificacion objetiva, entre otros.

36 En el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, “por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio
y se dictan otras disposiciones”, se dice: “ARTICULO 50. ABUSO DE POSICION DOMINANTE. Para el cumplimiento
de las funciones a que refiere el articulo 44 del presente decreto, se tendra en cuenta que, cuando exista posicion
dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas: 1. La disminucién de precios por debajo de los
costos cuando tengan por objeto eliminar uno o varios competidores o prevenir la entrada o expansion de éstos. 2. La
aplicacién de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor
en situacioén desventajosa frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas. 3. Los que tengan por objeto
o tengan como efecto subordinar el suministro de un producto a la aceptacion de obligaciones adicionales, que por su
naturaleza no constituian el objeto del negocio, sin perjuicio de lo establecido por otras disposiciones. 4. La venta a un
comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otfro comprador cuando sea con la intencién de disminuir
o eliminar la competencia en el mercado. 5. Vender o prestar servicios en alguna parte del territorio colombiano a un
precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio colombiano, cuando la intencion o el efecto de la
préctica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la estructura de
costos de la transaccién. 6. <Numeral adicionado por el articulo 16 de la Ley 590 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> Obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de comercializacion.”
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232.

233.

234.

concreto y especifico, independientemente de si quien detenta tal superioridad
negocial posee o no posiciéon dominante frente al mercado general’.

Con el propdsito de ahondar sobre la distincién entre la posicion dominante en el
mercado y la que puede tenerse en la celebracion y ejecucion de actos
contractuales, el Tribunal citd al expositor Ernesto Rengifo, en los siguientes
términos:

“Se ha senalado que el abuso de posicién dominante tiene una naturaleza bifronte
en la medida en que se puede expresar en relaciones juridicas provenientes o
derivadas de un negocio juridico o se puede expresar en el mercado. En lineas
generales, se puede decir que el abuso de posicion dominante contractual se
presenta por lo regular entre no competidores, en tanto que el de mercado tiene o
puede tener incidencia entre competidores (...). Asi mismo, el primero puede ser
calificado y censurado por cualquier juez permanente o transitorio, tratandose de
arbitros; en cambio respecto del abuso de posicion dominante en el mercado hay si
se quiere un control no difuso sino especializado en la medida en que sélo puede ser
declarado por entes u 6rganos especializados del sector publico o por los jueces
mediante el ejercicio de una accién especial de estirpe constitucional” (3) (Rengifo
Garcia, Ernesto. Del Abuso del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, Pags. 353 y 354).”

Advierte entonces el Tribunal que la determinacion sobre la existencia o no de una
conducta abusiva en las relaciones contractuales corresponde definirla a la luz de
las obligaciones y disposiciones contractuales, en conjunto con el principio de la
buena fe contractual que rige las relaciones entre comerciantes que prestan
servicios publicos y no en el ambito de una relacion entre empresas prestadoras de
servicios publicos y el usuario final (articulo 1603 del Cédigo Civil y articulo 871 del
Cddigo de Comercio).

EMCALI como fundamento de sus alegaciones en torno al abuso de posicion
dominante aduce una posible vulneracion de lo dispuesto en la Ley 142 de 1994,
normativa que segun lo establece en su articulo primero aplica a los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia publica basica conmutada y telefonia
local movil en el sector rural. En este sentido, aunque la Ley 142 de 1994 solo
resulta aplicable a los servicios publicos domiciliarios, condicidon que no ostenta el
servicio de internet, los principios inmersos en esta normativa en cuanto a la
continuidad en la prestacion del servicio y la prohibicién de practicas abusivas, se
encuentran igualmente desarrollados en la Ley 1341 de 2009 que regula de forma
particular el sector de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, y la
Ley 2108 de 2021 que determiné que el acceso a internet es un servicio publico de
caracter esencial. Por tal razon, para el analisis que se pasa a realizar se tendra en
cuenta que la normativa aplicable en todo caso proscribe las practicas abusivas en
las relaciones entre los operadores que concurren en este mercado.
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235

236.

237

238.

239.

. Asi las cosas, en este contexto procedera el Tribunal a analizar si en efecto, en la

ejecucion, terminacion y liquidacion del Acuerdo No. 1 de 1997, se presentaron
conductas que puedan ser calificadas como “abusivas” por parte del denominado
por la Convocada “grupo mayoritario”, y, de ser estas “abusivas”, si se han
ocasionado unos perjuicios a la Convocada y Demandante en Reconvencion que
deban ser indemnizados, considerando la actividad econémica que desarrollan las
partes que integraron la Alianza.

Resta agregar que la diversidad de conductas alegadas como constitutivas de un
‘abuso de posicion dominante” ocurrieron “antes, durante y con posterioridad a la
terminacion del acuerdo contractual” No. 1 de 1997, como lo manifesté la parte
Convocada y Demandante en Reconvencion en sus alegatos de conclusion. No
obstante, también es claro que las mismas deberan ser analizadas por el Tribunal
en el contexto del Acuerdo objeto del presente litigio dada la competencia que
otorga la clausula compromisoria en €l contenida; es decir, se determinara si las
mismas, independiente del contexto en el que se produjeron, tuvieron la aptitud
para constituirse en actos abusivos del grupo mayoritario respecto de EMCALI en
el marco negocial referido.

i) Las decisiones tomadas por los miembros de la parte Convocada en
Reconvencién para determinar las condiciones del negocio constitutivo de la
Nueva Alianza

. Como se ha sefalado en la presente providencia, resultdé probado que el 14 de

mayo de 1997 se suscribid el Acuerdo No. 1 denominado “Proyecto Red de Fibra
Optica”, cuyo objeto consistié en la realizacién de una Alianza para el montaje de
un cable de fibra Optica de 48 fibras utilizando la infraestructura de ISA
INTERCOLOMBIA y otras empresas del sector eléctrico. De conformidad con lo
establecido en el numeral cuarto del Acuerdo 1 de 1997 ISA INTERCOLOMBIA
aport6 el derecho a usar su red de transmision de energia eléctrica por el término
de 20 anos.

La ejecucion del Proyecto objeto del Acuerdo No. 1 de 1997 fue concebida en dos
fases por lo que se acordo la finalizacion de los derechos de uso para la Fase 1 el
31 de octubre de 2018 y para la Fase 2 el 27 de enero de 2020. No obstante, las
empresas miembros de la Alianza, a excepcion de Valorem, suscribieron un
Memorando de Entendimiento mediante el cual acordaron revisar las condiciones
financieras y comerciales que regirian la igualacién de las vigencias de las Fases 1
y 2 de manera que la fecha de vencimiento de ambas fuera la que se tenia
establecida para la Fase 2.

Asi, el 22 de marzo de 2017, se suscribid por parte de los vinculados al MOU, el
Acuerdo No. 10 para materializar la extension de la Fase 1 hasta la culminacion de
la Fase 2, es decir hasta el 27 de enero de 2020. Como consecuencia de la no
participacion de VALOREM en la prérroga de la vigencia de la Fase 1 para su
igualacion con la Fase 2, el porcentaje de participacion para la asuncidn de costos
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de O&M en la prérroga de la Fase 1, entre el 1 de noviembre de 2018 y el 27 de
enero de 2020, correspondio al 5.63380% para EMCALI.

240. En desarrollo del mencionado MOU, en el que las empresas también acordaron
explorar la posibilidad de continuar conformando la Alianza luego de finalizado el
Acuerdo 01 del 14 de mayo de 1997, el Comité Ejecutivo de la Alianza Fases 1y 2
y Comité Directivo Nueva red Afos 2020 — 2040 determind, en reunidn que se llevo
a cabo el 24 de mayo de 2017, que la participacion de los integrantes en la Nueva
Alianza seria igualitaria. En esta reunion EMCALI manifesto su intencion de que se
mantuviese la participacion proporcional y sefialé que ‘la decision de participar o
no en la nueva Alianza en las condiciones evaluadas y presentadas en la presente
reunioén, deben ser llevadas a decision del nuevo Gerente General de EMCALI”".

241. En comunicacion de 13 de abril de 2018, dirigida por el sefior lader Maldonado
Robles, Presidente del Comité Ejecutivo Red Alianza, al sefor Gustavo Adolfo
Jaramillo Velasquez, Representante Legal de EMCALI, se expreso:

“Una vez presentados los resultados de los analisis realizados respecto a las
diferentes opciones y consideraciones evaluadas por los grupos de trabajo
conformados por todas las empresas, se definieron los siguientes aspectos:

1- Duracion de la Nueva Alianza: Los nuevos acuerdos tendran una duracion inicial
de veinte (20) afios, es decir desde enero del afio 2020 hasta enero del afio 2040.

2- Alcance: Una vez sean establecidos los acuerdos para comparticion de la
infraestructura eléctrica y de telecomunicaciones utilizada actualmente por la red de
fibra 6ptica de La Alianza, las empresas que conformen la Nueva Alianza adelantaran
un proyecto para la instalacion de un nuevo cable OPGW, de acuerdo con los
estudios técnicos que seran efectuados para determinar las prioridades y el
cronograma del proyecto constructivo.

3- Tipo de cable: El nuevo cable a utilizar para la red de fibra optica de la Nueva
Alianza sera tipo OPGW de por lo menos 48 hilos (24 pares).

4- Distribucion de la participacion de las empresas la Nueva Alianza: Los rubros
correspondientes a las inversiones, costos y gastos que se requieran para la
construccién y operacion conjunta de la red de fibra optica de la Nueva Alianza se
repartira por partes iquales entre las empresas participantes, con excepcion del costo
de enerqgia el cual continuara siendo asumido por cada empresa de acuerdo con el
consumo de la empresa correspondiente.

37 Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial, 2.
Comunicaciones de Alianza a EMCALI, 019. Acta 140 de Comité Ejecutivo Alianza Fases 1y 2 - 24.05.17.
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Por otra parte, con respecto a los hilos del cable OPGW y los recursos y equipos de
uso comun, estos también seran redistribuidos para su uso por partes iguales entre
las empresas participantes de la Nueva Alianza™®. (Subrayas fuera del texto)

242. En este orden de ideas, sostiene EMCALI en este tramite arbitral que dicha
decision, entre otras conductas, configuré una actuacién constitutiva de un abuso
de posicion dominante por parte de las empresas convocadas en reconvencion, lo
gue se pasara a revisar a continuacion.

243. Segun consta en prueba testimonial rendida por el Ingeniero Reinaldo Henao
Barberi, Subgerente de Operaciones de la Gerencia de Tecnologias de la
Informacion de EMCALI, quien, refiriéndose a los términos en que fue tomada la
referida decision, sefialo al ser interrogado por la agente del Ministerio Publico:

“EL MINISTERIO PUBLICO: ... Ingeniero, usted nos narré que frente a la decisién
de continuar la Nueva Alianza bajo un esquema financiero de participacion igualitaria
o de participacion en proporcion a los numeros de hilos, ¢la decision se tomé con
base en qué?, ;como llegaron al acuerdo?

(...) EL DECLARANTE: Ah, en el marco de las reuniones de La Alianza pues se mira
en los diferentes escenarios en términos de las diferentes opciones, ;no es cierto?,
porque también habia una parte en que cuantos hilos necesitaba, y las empresas
manifestaron; y en proporcién a eso, pues también hay unos costos, porque habia
un presupuesto, un presupuesto de cuanto podria costar. Entonces, obviamente,
pues una decision entre..., de acuerdo a la infraestructura e igualitaria, pues, era una
distincion que iba a impactar el tema de los costos, que finalmente es el que lleva
EMCALI en un analisis ya de su parte, de su alta gerencia, a la Gerencia General, y
la situacion de EMCALI pues a decir ‘no, no, no se puede continuar’ y que lo
manifiesta a través de una comunicacion. ;Eso como..., como fue?, eso fue, se pone
en consideracion y se..., hubo una votacién de las diferentes empresas, fue una
votacion.

EL MINISTERIO PUBLICO: Por votacién de las diferentes empresas.
EL DECLARANTE: Si.

EL MINISTERIO PUBLICO: ;En esa votacioén la mayoria votaron por participacion
igualitaria?

EL DECLARANTE: Si.

EL MINISTERIO PUBLICO: Bueno. ‘La mayoria’, ;podriamos decir un 90% de los
miembros?

EL DECLARANTE: Si, todos, menos EMCALI.

38 Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial, 2.
Comunicaciones de Alianza a EMCALI, 001. Comunicado ICAP-NR-05-18 - Invitacion a EMCALI a participar en la NA
- 13.04.2018.
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244,

245.

246.

EL MINISTERIO PUBLICO: O sea, una votacién... Ok. ;Entonces, si era una
posicion mayoritaria, por qué habla EMCALI de posicion dominante?, ;era la que
dominé en ese problema, pero sin matices de imposicion?, porque por votacion
ustedes tenian la opcién de seleccionar uno u otro.

EL DECLARANTE: Claro, claro, si, y EMCALI selecciond la de por...
EL MINISTERIO PUBLICO: ;Por no participar?

EL DECLARANTE: En la votacién la de en proporcién, ;no es cierto?, y al final
EMCALI dice, pues, en esas condiciones no puede ir EMCALI.

EL MINISTERIO PUBLICO: Bueno. En ese momento, ;ustedes en perspectiva
temian que eso les fuera a representar pérdidas, si no sequian con la Nueva Alianza?

EL DECLARANTE: Pues, son escenarios financieros en el sentido de que... como
podriamos nosotros suplir esa..., esa comision, ¢no es cierto?, frente también a unas
inversiones que habia que hacer y la explotacion que pudiera hacer de una
infraestructura que iba mas alla de lo que iba a necesitar EMCALI, o sea, si tu
necesitas dos hilos, pues, tener mas hilos pues no..., no tenia sentido; y pagar por
ellos pues tampoco, ¢si?, esa era la..., esa era... Entonces, te enfrentas a un tema
de una inversion sobre una infraestructura igualitaria pues que realmente no vas a
requerir para proveer los servicios.”

En el mismo sentido, en comunicaciones remitidas por el Representante Legal de
EMCALI al Presidente del Comité Ejecutivo Red Alianza, fechadas de 28 de mayo
de 2018%°y 18 de noviembre de 2019, se manifesto que:

“(...) ante el monto de las inversiones a realizar y frente a la condicién actual de la
empresa, no es posible para EMCALI comprometer las inversiones demandadas para
el proyecto”.

Para este Tribunal resulta claro que la decision consignada en la reunién que se
llevo a cabo el 24 de mayo de 2017, relativa a que la participacion de los integrantes
en la Nueva Alianza seria igualitaria, correspondié a una decision libre de quienes
tenian la intencién de participar en este nuevo acuerdo y cuyo propdésito era sentar
las bases del mismo, dada la inminente terminacion del Acuerdo No. 1 de 1997.

En efecto, las condiciones de la Nueva Alianza 2020 — 2040, como negocio juridico
independiente, debian ser el resultado de un acuerdo mutuo entre los concurrentes
al mencionado negocio. La decision de participar en una Nueva Alianza y establecer
sus términos, era una determinacion auténoma e independiente de cada una de las
sociedades que tenian la intencion de hacer parte de este nuevo proyecto, que no
estaba supeditada a un simple juego de mayorias decisorias como podria ocurrir

39 Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial, 3.
Comunicaciones de EMCALI a Alianza.

40 Expediente Digital: 2. Pruebas aportadas por la Convocada, 1. Pruebas aportadas con la contestacion a la demanda
inicial, pagina 27 del PDF.
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en un negocio juridico plurilateral en curso, ya que el establecimiento de dicha
Alianza debia necesariamente involucrar la realizacion de nuevas inversiones y la
asimilacion de nuevos riesgos que cada uno de los participantes debia valorar para
determinar la conveniencia o no de concurrir a su formacion.

Es claro que las condiciones de mercado en que se ejecutd el Acuerdo No. 1 de
1997 habian cambiado con el pasar del tiempo y que las empresas vinculadas al
mismo estaban completamente legitimadas para considerar nuevas estrategias y
planes de inversidn que derivaran en unas condiciones favorables para sus
intereses en el establecimiento de un nuevo acuerdo. No resulta Iégico ni ajustado
a derecho que por la voluntad de uno de los miembros de una alianza cuyos
términos habian vencido, las demas tuviesen que plegarse a unas condiciones
contrarias a sus intereses empresariales concurriendo a la formacién de un nuevo
negocio cuyos términos no les resultaran favorables.

Asi, el consentimiento mutuo para el escenario de la Nueva Alianza resultaba
esencial para garantizar la conveniencia en las nuevas relaciones contractuales
para todos los suscribientes, por lo que si una de las partes no estaba de acuerdo
con los términos acordados por los demas miembros, tenia la alternativa de
retirarse y evaluar otras alternativas que se ajustaran mas a sus necesidades.

Si bien la coyuntura de la pandemia que ocurrié con posterioridad a la toma de esta
decision empresarial, aunado a las desconexiones del servicio que ocurrieron y que
seran analizadas mas adelante, afirma EMCALI derivaron en grandes dificultades
para que pudiese cumplir con sus obligaciones contractuales frente a sus usuarios,
este Tribunal no considera probado que la decision de las sociedades que integran
la parte Convocante de suscribir una nueva Alianza con una participacion diferente
a la que se habia fijado para la Alianza Fases 1 y 2, haya sido producto de
estrategias encaminadas a producir un dafo en el patrimonio o en la reputacion de
EMCALLI, ni de conductas que puedan ser calificadas como contrarias a la buena fe
contractual ni abusivas. Por el contrario, la decisidon de conformar una Nueva
Alianza y el establecimiento de nuevas condiciones fue el resultado de una
estrategia empresarial legitima para determinar las formas de un nuevo negocio en
el que sus miembros deberian asumir derechos y obligaciones en los términos mas
convenientes para sus intereses, fruto de una negociacidn entre los interesados
que finalmente concluyé con las condiciones contractuales que fueron acordadas
por quienes libremente manifestaron su voluntad de continuar en el Proyecto. Ahora
bien, es de precisar que este hecho se consolidé con mucha anticipacion a la fecha
de terminacién del Acuerdo 01 en enero de 2020 y a la declaratoria oficial de
pandemia en marzo del mismo afio, por lo que las dificultades alegadas por EMCALI
en la prestacion del servicio a sus usuarios no pueden ser imputadas a los
miembros de la Alianza.

En similares términos, concluyo la agente del Ministerio Publico en su informe final
sobre este punto, asi:
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253.

‘De este acontecer, probado en el proceso, observa esta agencia del Ministerio
Publico que fue bajo una dinamica muy democratica —votacion- que se fijo la forma
de determinar el porcentaje en la participacion en los costos de mantenimiento y
operacion que entraria a regir a quienes suscribieran la NUEVA ALIANZA 2020-2040
del Proyecto de Red de Fibra Optica, a partir de enero 27 de 2020; y si bien la forma
o porcentaje de participacion resultoé ser una forma distinta a la que regia en la Alianza
Fase 1y Fase 2 pasando de proporcional a igualitaria, ello no tiene ningun viso de
“abuso” o ‘posicion dominante, bajo el entendido que Posicion mayoritaria fruto de
una votacién que culminé con 5 a 3, a favor de la Opcion Participacion igualitaria, no
lleva implicito ni coaccion, ni atentado a la libre formacién del consentimiento. Maxime
que ninguna de estas circunstancias las probo EMCAL/”.

. Visto lo anterior, no encuentra el Tribunal que en la ejecucion del Acuerdo No. 1 0

en la fase de su terminacién y liquidacion, la conducta que la Convocada cuestiona
como abusiva, tenga esa connotacion. Es de reiterar que el Acuerdo No. 1 terminé
por vencimiento del término acordado, cuestidn que es aceptada por las dos partes,
por lo que habiendo finalizado la Alianza Fases 1 y 2, los porcentajes de
participacion que para esta Alianza habian acordado las partes no resultaban
exigibles para otros acuerdos que pudieran realizar quienes participaron en la
Alianza. Adicionalmente tanto en su ejecucion como en su terminacion no se
observa que las sociedades que, en su momento acordaron integrar una Nueva
Alianza bajo una participacién igualitaria, hayan aplicado, interpretado o pretendido
modificar las disposiciones contractuales del Acuerdo No. 1 en desmedro de
EMCALI, o incurrido en conductas contrarias a la buena fe contractual, ni en
conducta abusiva alguna.

ii) Los “cortes” o “interrupciones” de los hilos que incidieron en la utilizacion
de la infraestructura existente por parte de EMCALI

. Sostiene EMCALI que por cuenta de su decision de no participar en el proyecto

denominado Nueva Alianza y debido a la expresion de sus inconformidades a los
términos de la liquidacion del Acuerdo 1 de 1997, fue sometida a una serie de cortes
e interrupciones del servicio que resultan en una manifestacion de abuso de
posicion dominante por parte de las Convocadas en Reconvencién, maxime cuando
dichos cortes se dieron durante la pandemia del Covid -19.

En tal sentido, en el testimonio del ingeniero Eugenio Castro Medina, Profesional
Operativo 1 de la Unidad de Prospectiva y Desarrollo del Negocio de la Gerencia
de las TIC de EMCALI, se consigno la siguiente afirmacion:

“EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: Perfecto. No sé... ;Del tema de La Alianza particip6
usted en algun otro tema?, ;le consta alguna otra..., algtin otro asunto en relacion
con La Alianza, que le pueda comentar al Tribunal?

EL DECLARANTE: Si, si, sufrimos la presion, de parte de La Alianza, de
desconexion, presion de que debiamos firmar la liquidacion, ;si?, es tan asi que
estamos en pandemia, estamos en pandemia y el 12 de mayo nos desconectan de
un lado (...)
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PREGUNTADO: “Bien. ;Nos puede describir, a modo general, cuéles fueron las
situaciones de presion, en concreto, que usted recuerde que padeci6 EMCALI en
esos meses de marzo a mayo de 2020, que finalizaron en la desconexién de sus
hilos?”

CONTESTO: “Si, el 11 de mayo, un dia antes de esa ventana de mantenimiento, nos
dicen ‘va a haber una ventana de mantenimiento, va a haber cambio de caja de
empalme, sus hilos no van a quedar empalmados’, asi, a mansalva, y el 12... hacen
efectivo eso y quedamos sin servicio por el lado izquierdo del anillo, llamémoslo asi,
¢Si?, entonces, todo el trafico en pandemia queda pendiente solamente del lado
derecho, ¢si?, en plena pandemia, lo repito, todo mundo confinado en la casa con
necesidades de internet dependemos de un hilo, como se dice popularmente; y
después empieza la presion porque ya viene la liquidacion, entonces ellos nos
presionan para que firmemos..., para que firmemos..., aceptemos la liquidacién y
que paguemos los costos de operacion y mantenimiento del 27 de enero del 2020 en
adelante.” (resalta el Tribunal)

254. No obstante, en el curso de la misma declaracion, el ingeniero Castro Medina
manifiesta que fue informado que el corte que se identifica en el apartado anterior
se produjo por cuenta de un requerimiento de ISA INTERCOLOMBIA y que no fue
una decision unilateral de los miembros de la Alianza.

“EL TRIBUNAL, ARBITRO, REY: Muy bien, me hago una primera pregunta, ;desde
el punto de vista técnico, ese entre comillas, “corte del lado izquierdo” al que usted
hace referencia, implicaba, en su entendimiento, para La Alianza, digamos, algun
beneficio para ellos?, ;se ahorraban algo...?, es decir, ;0 lo estaban haciendo por
una circunstancia de qué naturaleza?, segun su criterio, su entender.

EL DECLARANTE: Bueno, EMCALI tenia su trafico por los hilos 13y 14, ;si?, de 48
hilos que tiene ese cable, hilos 13 y 14; ISA informa que va a hacer una..., un
movimiento, algun trabajo en una torre, ;Si?, y, segun el comunicado que envia...,
que envia La Alianza, dicen que ‘dado que va a haber ese trabajo, eso implica..., eso
implica hacer un trabajo de cambio de una caja de empalme de fibra optica en esa
torre’, torre numero 14, creo que es, ¢Si?

EL TRIBUNAL, ARBITRO, REY: Correcto, correcto.

EL DECLARANTE: Entonces, de alguna manera, no sé qué hizo ISA, movio la torre,
qué sé yo, les toc6 cambiar..., lo cierto es que les tocé cambiar la caja de empalme,
¢Si?, entonces..., supongamos que cambiaron la caja de empalme, en la caja de
empalme vieja estaban empalmados los 48 hilos, ¢si?, ahora ponen una nueva, ¢si?,
y ellos lo advierten en el comunicado ‘no van a ser empalmados los hilos de
EMCALTI ...

EL TRIBUNAL, ARBITRO, REY: Correcto.
EL DECLARANTE: ...efectivamente, cambian la caja, empalman el hilo 1, el 2, el 3,

el ta, ta, ta, el 12, se saltan el 13, se saltan el 14, y siguen con 15, 16..., hasta el 48,
entonces, por eso quedamos por fuera.”
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255. Lo anteriormente sefialado se soporta igualmente en la comunicacion de 11 de
mayo de 2020 aportada con la demanda inicial en la que se informa a EMCALI que
se llevaria a cabo una ventana de mantenimiento el 12 de mayo, ordenada por ISA
INTERCOLOMBIA el 8 de mayo, asi:

“En el marco del desarrollo del proyecto Nueva Alianza, se esta dando tramite a los
cronogramas de trabajo de mantenimientos preventivos y correctivos de la Red. En
ese sentido, el pasado viernes 8 de mayo recibimos la notificaciéon por parte de ISA
INTERCOLOMBIA que el dia de manana 12 de mayo de 2020, se llevara a cabo la
VM- FOO008 correspondiente a la variante de la torre 14 en el enlace Guatapé — San
Carlos que compromete al cable OPGW, trabajos que llevan implicita la restitucion
de la Caja de Empalme instalada en la referida torre. Considerando que estos
trabajos se haréan con cargo a los aportes realizados en la Nueva Alianza y bajo el
contrato celebrado por ésta con la empresa encargada de dichas labores, sin que
EMCALI haya hecho parte de ninguno de estos acuerdos, implicara que los hilos de
fibra propiedad de EMCALI en dicho tramo no podran ser objeto de empalme 6ptico

[.]4

256. En lo relativo al mencionado empalme de los hilos a los que se refieren las pruebas
anteriores y que fueron desconectados para permitir el desarrollo de las actividades
de mantenimiento, manifestd el ingeniero Castro Medina, lo siguiente:

“PREGUNTADO: Bien, le hago una pregunta muy concreta sobre cuadrillas, también
ahorita nos explica qué es una cuadirilla, y nos puede informar sobre si La Alianza o
ISA, la empresa que dirigia Carlos Alberto Grajales, le informé a EMCALI sobre la
necesidad de enviar cuadrillas, por parte de EMCALI, para la conexién de sus cables
durante las ventanas de mantenimiento en mayo y en octubre del 2020.

CONTESTO: No, no ha lugar, porque esa labor no la hacen las cuadrillas de cada
empresa; una cuadrilla es dos - tres personas encargadas, para el caso concreto de
la del 12 de mayo, encargados en empalmar hilos de fibra, entonces, eso lo hace,
como dije antes, una empresa contratada por IC Asesorias; entonces, no ha lugar
que las demas empresas tengan que mandar cuadrillas, imaginense cuadrillas
conformadas por dos - tres personas de nueve empresas en una ventana de
mantenimiento de 12:00 de la noche a 6:00 de la mafiana, o sea, es mucha gente
trabajando en una cajita de —me imagino- 20 por 40 centimetros, o sea, eso no...,
no..., no ha lugar, no ha lugar, las empresas no tenian que enviar cuadrillas.

PREGUNTADO: ;Es decir que el manejo y el envio de las cuadrillas le correspondia
o lo hacia era -IC (no es claro el nombre)- la empresa que dirigia Carlos Alberto
Grajales, y lo hacia a través de la tercerizacion o el contrato con terceros?

CONTESTO: Asi es, asi es; ellos en una de las cartas dicen que ‘dado que EMCALI
no ha participado... no ha aportado dinero en La Nueva Alianza, y ese contratista es

41 Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial, 2.
Comunicaciones de Alianza a EMCALI, 008. Comunicado ICAP-NA-19-20 - EMCALI - Continuidad del Servicio y
Costos O&M - 11.05.2020.
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257.

258.

259.

pagado con esos dineros, y EMCALI no hace parte, entonces, ese contratista no
puede empalmar los hilos de EMCALY’, lo dicen expresamente en los comunicados.”

En el mismo sentido se pronuncié el testigo Reinaldo Henao Barberi, Subgerente
de Operaciones de la Gerencia de Tecnologias de la Informacién de EMCALI, al
ser preguntado sobre los procedimientos para realizar nuevamente los empalmes
de los hilos en cuestion:

“EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: Perfecto. Hay una precisién con esta ultima pregunta
que se le hizo, ;EMCALI solicité expresamente permiso para acceder a hacer los
empalmes?

EL DECLARANTE: No. No, no, no, porque no habia..., porque, de hecho, nosotros
conocemos que eso lo hace es una..., es una empresa, especi..., es alguien
especializado que contrata La Alianza; es que lo dice en la misma comunicacion, lo
dice ‘a través de los contratos que tiene suscritos en esto..., eso son...’, y es una
actividad en una torre y es una actividad en una caja y, como ya le dije, no..., no
estamos..., ni siquiera tenemos acceso, no, eso no se solicit6. Ademas, no hay
antecedente, pues, que EMCALI y algunos miembros de La Alianza tuviera que hacer
eso en alguna ventana de mantenimiento, no hay ninguin antecedente en ese sentido,
salvo, pues, que fuera el tramo que pasara, pues, por la ciudad y que fuera el
responsable de esa infraestructura, pero no, de resto no; para eso estaba..., para
eso estaba La Alianza y sus contratos de operacion y mantenimiento, los tenia.”

De lo anteriormente sefialado por los testigos se desprende, aparentemente, que
la ocurrencia de ventanas de mantenimiento de la infraestructura devinieron en
interrupciones del servicio para las empresas que participaban de la infraestructura,
con especial repercusion para EMCALI quien, segun lo aqui referido, no tenia
acceso fisico a los bienes para poder realizar las correspondientes reconexiones,
ya que dichas funciones se encontraban en cabeza de la empresa contratada por
las sociedades que conformaron la Nueva Alianza.

No obstante lo anterior, en declaracion del sehfor Juan Pablo Vinueza -
Representante Legal de Comunicacién Celular S.A. -Comcel S.A.-, al ser
preguntado sobre los hechos relacionados con el mantenimiento realizado a la
infraestructura el dia 12 de mayo de 2020, manifesto:

“‘Dr. James Fernandez: Muy bien, doctor, pregunta quinta. ¢;Usted supo si esa
necesidad de mantenimiento a que nos acaba de aludir, proveniente de ISA, para
realizarse en mayo del 2022, se le notificé colectivamente al grupo, un sélo correo,
incluyendo a EMCALI?

Dr. Juan Pablo Vinueza: A EMCALI se les notifico, por parte de la gerencia, y se le
dijo..., se le informé de cuando iba a ser esta ventana del 12 de mayo del 2020,
Jcorrecto?, eso, si no estoy mal, era un tramo Guatapé — San Carlos, y se les dijjo,
precisamente, porque EMCALI habia perdido contacto, pues, con las..., con la
Alianza, con la Nueva Alianza; pues se le dijo ‘oiga, va a haber una intervencion,
recuerde que ahi esta su infraestructura, usted no esta asumiendo los costos,
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disponga lo necesario para que no se le afecte’; que es una actuacion, pues, me
parece destacable de la gerencia de la..., de la Nueva Alianza, ¢;correcto? Preciso
que la ventana es del 12 de mayo del 2020, doctor Fernandez.

Dr. James Fernandez: Exactamente. ;Sabe si...? ;Usted sabe si EMCALI pudo
participar en esa jornada del 12 de mayo del mantenimiento material, de la ventana?

Dr. Juan Pablo Vinueza: Pudo haber participado, pero no participd porque no
dispuso cuadrillas para ello, ahi empezé su..., su afectacion, pero claramente pudo
haber participado, ;qué le tocaba hacer?, desplegar una cuadrilla, como
desplazamos nosotros, y estar pendientes de lo que se iba a hacer para reconectar
los equipos, los servicios.

Dr. James Fernandez: 13, si. Es decir, ;usted podria afirmar, contundentemente,
que nadie tuvo que ver con la no reconexion de EMCALI?, o sea, ningtn tercero, con
la no reconexiéon de EMCALI de sus hilos en el anillo. ;Usted, eso tiene certeza de
eso, nos puede ilustrar?

Dr. Juan Pablo Vinueza: Solo EMCALI es el responsable de haberse quedado sin
esa conectividad, ¢;por qué?, porque ISA le informé a la Alianza, la Alianza le informé
a EMCALI y EMCALI no acudio, digamos, y si..., -en mi opinién-, pues, si EMCALI
sabiendo, pues, que no esta asumiendo los costos, y que no quiso continuar con la
Nueva Alianza, estando advertido, pues, de la ventana, que ni siquiera dependia de
la Alianza sino de ISA, pues, ha debido disponer los recursos y unas cuadrillas para
restablecer su..., su servicio.”

260. Asi mismo, en la prueba por informe rendida por el sefior Efrain Martinez Monroy,
apoderado general de la ETB se reiter6 lo manifestado anteriormente, en los
siguientes términos:

“6. Informe al Tribunal Arbitral las razones por las cuales se dio la interrupcion de los
empalmes de fibra dptica de propiedad de EMCALI al 12 de mayo de 2020.

Respuesta. La interrupcion de los empalmes se dio como consecuencia de la
reticencia de EMCALI a disponer el personal operativo necesario para atender las
labores de mantenimiento en sitio que iba a llevar a cabo ISA INTERCOLOMBIA, la
cual informé que se llevarian a cabo trabajos de la variante en la Torre No. 14 de la
linea Guatapé — San Carlos el 12 de mayo de 2020.”

261. En igual sentido se pronuncié el representante legal de Internexa Arbey Gomez
Urbano, quien sefalo:

“Sexto. Informe al Tribunal Arbitral las razones por las cuales se dio la interrupcion
de los empalmes de fibra 6ptica de propiedad de EMCALI al 12 de mayo de 2020.

Respuesta. E/ 8 de mayo se recibi6 en la Gerencia de Nueva Alianza una
comunicacion por parte de la Direccion de Mantenimiento de ISA INTERCOLOMBIA,
en la cual informaban la necesidad de llevar a cabo trabajos de la variante en la Torre
No. 14 de la linea Guatapé — San Carlos el 12 de mayo de 2020. Como consecuencia

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

81



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

de dichos trabajos, las fibras del cable OPGW iban a ser desconectadas y una vez
terminaran las labores que debia acometer ISA INTERCOLOMBIA se haria
nuevamente el empalme de los hilos. Para el empalme de sus hilos de fibra éptica,
EMCALI debia contar con personal, autorizaciones y recursos financieros para poder
hacerlo. Al no contar con ninguno de ellos, no fue posible realizar la conexién de sus
hilos.”

262. Ahora bien, es claro que EMCALI no concurri6 a los pagos de O&M de los pares de
hilos de fibra 6ptica que le habian sido asignados en el cable OPGW después de la
finalizacion del Acuerdo No. 1 de 1997. Asi se corrobora en la prueba por informe
presentado por Internexa S.A., en los siguientes términos:

“Quinto. Informe al Tribunal Arbitral quiénes han asumido los costos de O&M de los
pares de hilos de fibra optica de EMCALI en el cable OPGW después de la
finalizacién del Acuerdo No 1 de 1993. (sic)

Respuesta. Los costos de O&M del cable OPWG que hacia parte del proyecto
Alianza Fase | y I, estan siendo asumidos por las compafiias que integran el proyecto
Nueva Alianza 2020-2040.

EMCALI en comunicacion del 26 de agosto de 2020 manifesté que ellos se harian
cargo de cubrir la totalidad de los costos derivados de la operacion y mantenimiento
de los hilos del cable OPGW que son de su propiedad, no obstante, a la fecha no han
cubierto ninguno de los costos derivados de estas actividades de mantenimiento.”

263. Asi mismo, el sefior Eugenio Castro Medina -Profesional Operativo 1 de la Unidad
de Prospectiva y Desarrollo del Negocio de la Gerencia de las TIC de EMCALI-, fue
preguntado sobre este mismo particular, a lo que sefalo:

“Dr. Guillermo Caez: [...] ;EMCALI concurrié al pago, obviamente proporcional o
correspondiente a esa empresa, de esas actividades de repotenciacion, de esas
actividades o recomendaciones que hacia ese consultor de ISA INTERCOLOMBIA?

Ing. Eugenio Castro: No, puesto que EMCALI a partir del 27 de enero del 2020 no
ha hecho ningun..., ningun pago."

"Dr. Guillermo Caez: ;qué conoce usted de las actividades de EMCALI que haya
hecho por las labores de mantenimiento y preservacion de ese cable OPGW, como
activo publico, sobre todo en los hilos 13 y 14?

Ing. Eugenio Castro: Las labores de mantenimiento de los hilos de La Alianza las
hacen las empresas contratadas por IC Asesorias.

Dr. Guillermo Caez: ;Y a esos contratos que usted referencia, EMCALI hace
aportes?

Ing. Eugenio Castro: No, sefior.”

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

82



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

264.

265.

De todo lo anteriormente sefialado, es claro para este Tribunal que la intervencion
del 12 de mayo de 2020 fue ordenada por el propietario de la infraestructura, ISA
INTERCOLOMBIA, y no fue un acto discrecional de las demandadas en
reconvenciéon como miembros de la Nueva Alianza. Adicionalmente, que EMCALI,
conocedora que la Alianza Fases 1 y 2 habia terminado el 27 de enero de 2020 y
con ello los derechos que tenia derivados de dicho Acuerdo, no tomé medidas para
restablecer sus enlaces, bien fuere mediante la movilizacién de personal o a través
de la asuncién de los costos de mantenimiento correspondientes. Todo lo anterior,
sin desconocer que para la época EMCALI no se encontraba vinculado
contractualmente al proyecto de la Nueva Alianza de tal forma que pudiera exigir
su derecho a utilizar la infraestructura en cuestion. Asi, en este punto, es claro que
EMCALI no demostro el abuso de la posicion dominante que pretende fundamentar
por parte de las sociedades demandadas en reconvencion.

En el mismo sentido despachara este Tribunal las alegaciones del Convocado,
Demandante en Reconvencion, en relacion con la interrupcion de los hilos que tuvo
lugar en octubre de 2020, no sin antes precisar que no es de recibo la manifestacion
de las Demandadas en Reconvencion en el sentido de que dicho corte no fue
referenciado por la Convocada en su demanda de reconvencién y que, por
consiguiente, cualquier analisis probatorio sobre el particular resultaria
impertinente. Es necesario referenciar los hechos 16, 17 y 18 de la demanda de
reconvencion*? que no solo aluden a la ventana de mantenimiento de mayo de 2020
sino a otra que se produciria en los “meses siguientes". En este sentido, la Corte
Suprema de Justicia ha senalado:

“...el juez debe interpretar la demanda en su conjunto, con criterio juridico, pero no
mecanico, auscultando en la causa para pedir su verdadero sentido y alcance, sin
limitarse a un entendimiento literal, porque debe trascenderse su misma redaccion, para
descubrir su naturaleza y esencia, y asi por contera superar la indebida calificacion
juridica que eventualmente le haya dado la propia parte demandante.*

266. Asilas cosas, sobre este hecho rindio testimonio el citado ingeniero Eugenio Castro

Medina:

“PREGUNTADO: Bien. Pasemos a la ultima fase, porque hemos venido hablando
sobre algo que usted declaré acerca de una desconexion..., es decir, una no
reconexion de esas fibras en los puntos 13 y 14, los demas si, pero EMCALI no; pero
hubo otra, en octubre del 2020, que usted también comento, y que efectivamente ha
manifestado usted que fue definitivo, entonces, que esa desconexion del ala..., la

42 “16. La coalicién mayoritaria cesé unilateralmente en el anillo el empate de los hilos de propiedad de EMCALI,
produciendo amenaza a la prestacion del servicio publico.

17. La coalicién mayoritaria manifesté a Emcali su decisién de hacer una ventana de mantenimiento anunciandole que
EMCALI quedaria por fuera del proceso generando un riesgo operativo.

18. Ante la situacién que amenazaba el servicio publico y los derechos fundamentales agraviados por la pandemia del
COVID-19, EMCALI solicité que no fuesen desconectados y, sin embargo, la alianza procedié a desconectar un lado
del anillo y meses siguientes la alianza notifico a Emcali que se iba a abrir otra ventana de mantenimiento, agravando
el riesgo de continuidad en la prestacion de un servicio publico”.

43 Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 208 de 31 de octubre de 2001. Exp. 5906.
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primera fue la izquierda -segun dijo-, la segunda la derecha, en octubre, ;como fue
comunicada a EMCALI esa desconexion de los cables durante la ventana de
mantenimiento en octubre?

CONTESTO: Si, en septiembre ellos nos informan que..., que va a haber una
ventana de mantenimiento, igual, que no va a haber continuidad en los hilos de
EMCALI. Después vienen otras dos comunicaciones, porque EMCALI vuelve y trata
de negociar con ellos, ahi creo que es la carta firmada por nuestro gerente, Libardo,
donde les dice que va a aceptar la liquidacion; y ellos en una de las cartas le dicen a
EMCALI ‘vea’, este..., ‘necesitamos que esa liquidacion, que ese ceder de esos hilos,
de esos activos, tengan la firma del representante legal’, ;si?, dice ‘si no, entonces,
no tendran continuidad en los hilos’. Hasta que finalmente en..., iqual, creo que un
dia antes, el 20, es la otra comunicacién en la que dicen ‘bueno, mafiana va a haber
una ventana de mantenimiento, no van a tener continuidad, tomen las medidas
pertinentes’ y listo, aparecimos sin trafico, igual, conectaron todas las fibras, todos
los hilos, menos el hilo 13 y 14 de EMCALI, y quedamos por fuera, absolutamente
muertos”.

267. Sobre el particular, comparte este Tribunal la postura de la Agente del Ministerio
Publico, quien sobre este particular expresé en su informe final:

‘Respecto de la actividad ventanas de mantenimiento en los meses de mayo y
octubre de 2020 de la que también EMCALI califica de abuso de posicion dominante,
encontramos que, en el proceso de telecomunicaciones a través de la Red de fibra
Optica, es necesario monitorear la red de una forma activa, bien a través de un
mantenimiento preventivo o cuando es del caso, correctivo. Este monitorio o
mantenimiento se hace a través de lo conocido como Ventanas de mantenimiento
que se usa para definir cuando se puede ejecutar tareas que afectan a los
dispositivos. Las ventanas de mantenimiento ayudan a asegurarse de que los
cambios de configuracion del cliente se produzcan en momentos que no afectan a la
productividad. Debe sefalarse fecha y hora para ello. Asi grosso modo lo expusieron
los Testigos Técnicos que se recibieron.

(..

Si bien quedod en evidencia las dos ventanas de mantenimiento, que ocasionaron
desconexion del par de hilos en las margenes del anillo, que atin seguia EMCALI
beneficiandose de sus operaciones, no menos cierto es que su derecho al uso habia
finiquitad al vencerse el plazo de la Alianza Fase 1y Fase 2 (enero de 2020) y no ser
miembro o parte de la NUEVA ALIANZA. Ahora, quedo evidenciado en
comunicaciones que EMCALI solicité que luego de la desconexion por la ventana de
mantenimiento se procediera al empalme de sus hilos, indicando que procederia al
pago de los costos y saldo adeudado, pero no se acredita que haya emprendido
acciones positivas para asumir los costos del mantenimiento y operacion ni luego de
finiquitada la Fase 1y 2, como tampoco luego de la desconexion.”

268. No percibe entonces este Tribunal un comportamiento abusivo por parte de las
empresas demandantes al no llevar a cabo el empalme de los hilos en las
oportunidades aqui sefaladas. Por el contrario, quedd plenamente probado que

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

84



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

269.

270.

después del mes de enero de 2020, fecha en la cual finalizé el derecho al uso de la
infraestructura compartida por parte de EMCALI, ésta no implementé medidas para
sufragar los costos del mantenimiento ni acciones de contingencia verdaderamente
eficaces considerando que los derechos derivados de la Alianza Fases 1y 2 habian
terminado. Tampoco encuentra el Tribunal que en este contexto la Convocada
hubiera hecho uso de los medios que de conformidad con la normatividad aplicable
estan a disposicion de los operadores para garantizar a los usuarios una prestacion
continua y de calidad de los servicios a su cargo.

Por ultimo, en cuanto a lo manifestado por EMCALI en el sentido de que al tratarse
del servicio publico de Internet debe asegurarse una prestacidon continua del mismo,
presupuesto que se reforzé con la expedicion de normatividad en el entorno de la
pandemia del COVID-19, considera el Tribunal que quien tiene la responsabilidad
de garantizar la continuidad y calidad en el servicio de Internet de los usuarios de
EMCALLI, es esta ultima y no las sociedades Convocantes. Adicionalmente observa
el Tribunal que las gestiones de EMCALI resultaron a todas luces insuficientes y no
acordes con las dinamicas empresariales ni con los mecanismos que la ley le otorga
a los operadores para la interconexion y para el uso de instalaciones esenciales
como es el caso de la infraestructura que compone la red de fibra Optica, construida
por la Alianza a la que dejé de pertenecer EMCALI desde el 27 de enero de 2020,
indistintamente de los derechos de contenido patrimonial que pudiere
eventualmente conservar sobre bienes comunes de la misma al darse la
terminacion y liquidacion de la Alianza, asi como del momento historico que se
presentaba. En efecto, en el testimonio del funcionario Eugenio Castro Medina,
antes citado, se resaltd lo siguiente en cuanto las gestiones adelantadas por
EMCALI:

CONTESTO: (...) “Se les suplicaba, ‘que estamos en COVID’, ;si?, o sea, fue una
situacion de suplica de EMCALI, que ‘no nos desconecten, por favor, que estamos
en pandemia’; eso no les vali6 absolutamente nada, esa suplica, nos..., no nos
conectaron los hilos, por decir, interrumpieron nuestro trafico a mansalva”

(...) ]
CONTESTO: “No, no, EMCALI no solicité permi... (hablan ambos interlocutores al

mismo tiempo)- EMCALI no solicité los permisos. EMCALI lo que hizo fue suplicarle
a IC Asesorias, a La Alianza, que no lo desconectaran’.

Para este Tribunal, es claro que las medidas tomadas por EMCALI para gestionar
los empalmes de hilos después de terminado el Acuerdo no podia limitarse a
transmitir “suplicas” para que las sociedades que acordaron continuar con la Nueva
Alianza realizaran actividades utilizando recursos propios sin que EMCALI
concurriera a su financiacion o a realizarlo de cuenta propia, como se ha
manifestado anteriormente en esta providencia. Las circunstancias de la pandemia
no podian relevar a EMCALI de asumir profesionalmente su gestion y es por esta
razon que el Tribunal encuentra probada la excepcidon denominada “La
responsabilidad por preservar la prestacion del servicio a sus usuarios es de
EMCALI exclusivamente”.
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271

272.

273.

274.

iii) La puesta en marcha del proceso liquidatorio del Acuerdo 01 de 1997,
incluyendo la realizacion del correspondiente informe final de liquidacion

. Como se ha sefalado en la presente providencia, el Acuerdo No. 1 de 1997 finalizd

el 27 de enero de 2020, hecho que fue reconocido por ambas partes. La Fiduciaria
de Occidente S.A., en su condicion de representante y administradora del
patrimonio auténomo Fiduoccidente FID 3-1-5300, suscribi6 un contrato de
servicios de liquidacion integral del proyecto Alianza Fases 1y 2 con IC Asesorias
y Proyectos S.A.S. E.S.P.

Por su parte, el 28 de julio de 2020, IC ASESORIAS Y PROYECTOS S.A.S. E.S.P.
emitié un Informe Ejecutivo de Liquidacién del Proyecto, segun se acepto en la
contestacion del hecho 38 de la demanda, pero este informe no fue aceptado por
EMCALI, como lo expreso6 el Gerente General en la reunién del 23 de noviembre
de 2020.

Frente a lo anterior, la Convocada argumenta que la designacion del gerente
general por parte de la directiva del grupo mayoritario para llevar a cabo la
liquidacion del contrato a través de IC Asesorias y Proyectos S.A.S. E.S.P., bajo su
propia supervision, resulté en la elaboracion de un informe final que considera
"sesgado”y "sospechoso”. Este informe, segun su afirmacion, ignoro el principio de
empresa en marcha, entre otros aspectos, o que condujo a asignar un valor cero a
los activos e hilos de EMCALI. Argumenta ademas que en el proceso de liquidacion
se tuvieron en cuenta "escenarios futuros” (los que correspondian a la Nueva
Alianza), lo cual seria incompatible con los términos del Acuerdo 1 de 1997.

Se cuestiona el Tribunal, en primera instancia, si la designacion del liquidador del
contrato constituye algun indicio de un abuso de posicion dominante en los términos
en que se ha estudiado este tema a lo largo de la presente providencia. Para tales
efectos, se resalta lo expuesto en declaracién del sefior Juan Pablo Vinueza Jurado,
Representante Legal de Comunicaciéon Celular S.A. -Comcel S.A.-, en los
siguientes términos:

“PREGUNTADO: Y en ese informe de liquidacion ¢;usted conoce..., digamos, que
tuvo conocimiento alrededor de si hubo alguna objecion desde el punto de vista de
un conflicto de interés de la empresa IC Asesorias, como gerente del proyecto, y la
empresa IC Asesorias como agente liquidador y, digamos, que quién produce el
informe de liquidacion?; ;qué conoce al respecto?

CONTESTO: Correcto. Eso, ese conflicto de interés se puso de presente en el comité
directivo de la Alianza de fibra dptica, y se determiné en esa sede, digamos que la
administra..., la principal ente y tomador de decisiones de la Alianza, se establecio
pues que la firma no tenia un conflicto de interés que afectara el resultado de la tarea
encomendada, por el contrario, por el conocimiento precisamente de la firma se
considerd que era la persona mas idénea para realizar a cabo..., para llevar a cabo
esta tarea; que es importante decir, pues, en consideracion a esa calidad que tenia
IC Asesores, pues, se establecié que los..., que la cuantificacion o avaltio de los
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activos pues se delegara en un tercero experto, de forma que ellos simplemente
hicieran la parte de reconstruccion de la informacion que se tomara a partir de
expertos en el avalto de los activos.”

275. Para este Tribunal, lo anteriormente sefialado resulta en una justificacion aceptable
de las razones por las cuales se realizé la designacion en cuestion. Es claro que,
precisamente, por cuenta de que el gerente liquidador del proyecto conoci6 el
devenir historico del negocio comercial, con sus detalles y particularidades,
confluian en él caracteristicas y conocimiento que permitian inferir a los miembros
del grupo que la labor se realizaria con una mayor celeridad y un mas fluido manejo
de la informacion. Es de anotar, adicionalmente, que dicha practica no es del todo
ajena en los negocios mercantiles, especialmente en el caso de las sociedades
comerciales en las que las liquidaciones voluntarias normalmente son llevadas a
cabo por sus representantes legales, personas que conocieron de primera mano
las particularidades de las operaciones sociales.

276. Asunto diferente es que producto de la liquidacion hubieran surgidos diferencias
entre las partes con ocasion del contenido de dicho documento, circunstancia esta
que se evidencio en el presente caso y que conducira a una definicion por parte del
Tribunal en cuanto los aspectos en los que les asisten razones a unos y a otros. No
obstante, es claro que ni la designacion del gerente liquidador ni la labor que éste
realiz6 en conjunto con otros profesionales puede catalogarse siquiera como un
indicio de una actuacion abusiva por parte de la Convocante y Demandada en
Reconvencion.

277. Finalmente, llama la atencion de este Tribunal lo manifestado por EMCALI en torno
a la comunicacién enviada por el Comité Ejecutivo de la Alianza en comunicado
ICAP-FO-42-20 del 30 de enero de 2020,** en el que solicitaba que EMCALI
efectuara “cesion a titulo gratuito de la proporcion de hilos de fibra y de los activos
que producto de la liquidacion le correspondieren’. Segun la Convocada, este
hecho no solo explicitd el abuso de posicion dominante sino que la cesion a titulo
gratuito de bienes de caracter publico conlleva un objeto ilicito.

278. No obstante lo anterior, este Tribunal entiende que la postura de la Alianza frente a
los bienes de EMCALI no correspondid, en la practica, a una cesion a titulo gratuito
sino a una compensacion por los valores adeudados que arroj6 la liquidacién en
debate, por lo que puede concluirse que a los mismos se les atribuy6 efectivamente
un valor. Dicha postura se plasmoé en comunicacion ICAP-NA-07-20- que a la letra
senalo:

“Por lo anterior y como férmula de compensacion asociada al proceso liquidatario,
las empresas vinculadas al desarrollo del proyecto Nueva Alianza 2020 — 2040, a
través del Comité Directivo, presentaron a EMCALI mediante comunicacion ICAP-
FO-41-20 del 30 de enero de 2020 como alternativa, asumir los costos de liquidacion

44 Pruebas de la demanda inicial - 2. Comunicaciones de Alianza a EMCALI - 005. Comunicado ICAP-FO-41-20-
Estado de liquidacién del proyecto - 30.01.2020.
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que le corresponderian a EMCALI y, en contraprestacion, recibir a titulo de cesion la
participacion remanente en los ya mencionados activos, por lo que indudablemente
no puede afirmarse por EMCALI que dicha cesién se realiza a titulo gratuito, pues a
cambio de los activos propiedad de EMCALI asociados al proyecto “Red de Fibra
Optica Alianza Fases 1y 2” las empresas vinculadas al desarrollo del proyecto Nueva
Alianza 2020 — 2040 aceptan asumir la totalidad de los costos que EMCALI no
asumiré asociados a la liquidacién de la mencionada “Red de Fibra Optica Alianza
Fases 1y 27.”%

F.2.3.4. Conclusidén sobre las alegaciones de abuso de posiciéon dominante

279. De todo lo anteriormente sefalado en este apartado, a titulo de corolario se destaca
que el Tribunal no encontr6 que en la implementacion o en la etapa de cierre y
liquidacion del Acuerdo No. 1, la conducta que la Convocada objeta como abusiva
tenga ese caracter. Es importante recalcar que el Acuerdo No. 1 llegd a su fin
debido al vencimiento del plazo acordado. Por lo tanto, al concluir las Fases 1y 2
de la Alianza, los porcentajes de participacion acordados para esta Alianza no eran
aplicables a otros acuerdos que pudieran ser realizados por los participantes de la
misma. Ademas, durante su ejecucion y término, no se observé que las empresas
que en su momento acordaron formar una Nueva Alianza con una participacion
equitativa hayan intentado modificar las disposiciones contractuales del Acuerdo
No. 1 en detrimento de EMCALI o hayan actuado de manera contraria a la buena
fe contractual en la etapa de terminacion y liquidacion del Acuerdo, ni se ha
evidenciado conducta abusiva alguna en el marco que comporta la normativa
aplicable a los operadores de las TICs.

280. Tampoco encontré este Tribunal un comportamiento abusivo por parte de las
empresas demandantes al no llevar a cabo el empalme de los hilos en las
oportunidades aqui sefaladas. Por el contrario, quedd plenamente probado que
después del mes de enero de 2020, fecha en la cual finalizé el derecho al uso de la
infraestructura compartida por parte de EMCALI, ésta no implementé medidas de
contingencia verdaderamente eficaces, ni acudi6 a los mecanismos que la
normatividad aplicable tiene a disposicion de los operadores de los servicios de
internet. En efecto, las acciones tomadas por EMCALI para gestionar los empalmes
de cables después de la finalizacidn del Acuerdo no podian limitarse a simplemente
solicitar a las sociedades que acordaron conformar la Nueva Alianza que llevaran
a cabo actividades de reconexion utilizando sus propios recursos sin que EMCALI
contribuyera financieramente o las realizara por cuenta propia, maxime cuando los
derechos derivados de la Alianza habian terminado. Asi mismo, las circunstancias
relacionadas con la pandemia no podian eximir a EMCALI de gestionar por
cualquier medio la prestacibn de un servicio de calidad a sus usuarios,
responsabilidad que era propia de EMCALLI.

45 Pruebas de la demanda inicial - 2. Comunicaciones de Alianza a EMCALI - 007. Comunicado ICAP-NA-07-20-
Liquidacion Alianza y continuidad del servicio EMCALI- 20.03.2020.
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281. Finalmente, en lo que respecta al proceso liquidatorio, concluy6 el Tribunal que ni
la designacion del gerente liquidador ni el hecho de que el trabajo realizado por éste
en colaboracion con otros profesionales haya generado discrepancias entre las
partes significa que se haya materializado una conducta abusiva por parte de la
Convocante.

282. Por todo lo anterior, el Tribunal consider6 probadas las excepciones a que se refiere
la contestacion de la demanda de reconvencion denominadas "La responsabilidad
exclusiva de EMCALI por preservar la prestacion del servicio a sus usuarios” y,
“Ausencia de abuso de posicion dominante”, esta ultima exclusivamente referida a
que las circunstancias que la Demandante en Reconvencion adujo como abusivas,
no se enmarcan en lo que juridicamente se denomina un abuso del derecho o una
conducta abusiva de las Convocantes.

F.2.4. La liquidacién de la participacion de EMCALI en el Acuerdo No. 01 de 1997
(Pretensiones Segunda y Tercera de la Demanda)

283. En las pretensiones segunda y tercera de la Demanda, la Convocante solicita:

“SEGUNDO. Declarar que EMCALI E.I.C.E. E.S.P. se encuentra obligada al pago de
los costos asociados a la liquidaciéon del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza Fases 1 y 2, correspondientes al valor de DOS MIL SEISCIENTOS
CUARENTA 'Y OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y SEIS MIL
CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($2.648.576.431).”

“TERCERO. Liquidar los derechos y obligaciones de EMCALI E.I.C.E E.S.P. en el
Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica” condenando a EMCALI E.I.C.E. E.S.P.
al pago de DOS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS
SETENTA Y SEIS MIL CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
($2.648.576.431) por concepto de los costos asociados a la liquidacién del Acuerdo
No. 1 “Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza Fases 1y 2.”

284. En relacion con la liquidacion de la participacion de EMCALI en el Acuerdo No. 1
de 1997, la Convocante ha sostenido en este proceso tanto en la demanda como
en los alegatos de conclusion, que:

e EMCALI debe asumir en el porcentaje de su participacion en la Alianza Fases
1y 2, los costos correspondientes al desmonte y sustitucion del cable OPGW
por un cable de guarda convencional para restituir asi a ISA la infraestructura
eléctrica en el estado en que permitié su uso en el afio 1997.

e Para efectos de la liquidacién de la participacion de EMCALLI, la Convocante no
le asigna un valor al cable OPGW que fue instalado en desarrollo del Proyecto
Alianza Fases 1 y 2. Sobre este punto sostiene la Convocante que “la unica
razon por la que el cable OPGW continua operativo con posterioridad a la
terminacion del Acuerdo No. 01 de 1997 es por las inversiones de
mantenimiento y sustitucion de tramos afectados que han asumido las
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empresas que pasaron a integrar el Proyecto Nueva Alianza 2020-204073,
inversiones en las que EMCALI no ha participado” (Alegatos de conclusion pag.
37).

e Conforme a lo expresado en el juramento estimatorio de la demanda inicial, el
reconocimiento que en las pretensiones segunda y tercera pretende la
demandante con ocasion de la liquidacion de la participacion de EMCALI en el
Acuerdo No. 1, se discrimina en los siguientes conceptos:

VALOR TOTAL APRORRATA
ITEM ASOCIADO (5,56% TOTAL
LIQUIDACION)
Contrato de prestacion de servicios de liquidacion
. $ 48.600.000 $2.702.160
integral del proyecto.
Sustitucion del cable OPGW propiedad de la alianza
) $39.221.880.546,35 $2.180.736.558,38
por un cable de guarda convencional.
Desmonte de cada uno de los nodos y transporte de
. . $278.467.330 $15.482.784
todos los elementos a bodega para disposicion final.
Arrendamiento de bodega estimado en un periodo
. . g . $362.413.604 $20.150.196

de seis meses para disposicion final de activos.
Demolicién de las casetas y disposicion final de
escombros para entrega de predios en $147.934.408 $8.225.153
subestaciones.
Subtotal, sin IVA $ 40.059.295.888 $2.227.296.851
IVA $7.611.266.219 $423.186.402

COSTO TOTAL LIQUIDACION $47.670.562.107 $2.650.483.253

e Con fundamento en el dictamen pericial de parte rendido por el experto
Guillermo Orozco Pardo, las sociedades Convocantes reclaman en sus
alegatos de conclusioén el pago de la suma de $2.814.620.499 por concepto de
la liquidacion de la participacion de EMCALI en el Acuerdo No. 01 de 1997. Con
la aclaracién de que este monto no incluye el valor de los activos de uso comun
detallados en la respuesta a las preguntas 3 y 7 del dictamen de Guillermo
Orozco Pardo, ni los costos de O&M causados con posterioridad a la
terminacién del Acuerdo No. 1 (respuesta a la pregunta 14 del perito Guillermo
Orozco Pardo).

285. Por su parte, la Convocada se opuso a la liquidacién que de su participaciéon en la
Alianza Fases 1 y 2 presenté la Convocante en la demanda y en el curso del
proceso, argumentando en sintesis lo siguiente:

e Respecto al desmonte y sustitucion del cable OPGW por un cable de guarda
convencional, manifestd en los diferentes escritos que en el Acuerdo No. 1 de
1997 no se pacto esta prestacion. En los alegatos de conclusion agrego que la
razon por la cual no se pacté dicha sustitucion fue porque el cable OPGW
cumplia las mismas funciones del cable de guarda, y sefalé que la intencion
de las partes no fue sustituir el cable OPGW sino seguirlo usando.

e Al plantear la excepcion denominada “2. Inexistencia de la obligacion por
incongruencia de la liquidacion con el Acuerdo 01 de 1997” manifestd que el
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cable OPGW “aunque estaba proyectado con una vida util de 20 arios, en la
practica se siguio utilizando después de la expiracion del plazo por parte del
grupo mayoritario, razon por la cual no habia lugar a estimar en la liquidacion
del Acuerdo 01 de 1997 valor econémico a desmonte y sustitucion alguna del
cable”.

¢ Manifestd que otro de los defectos de los que adolece la liquidacion pretendida
por las sociedades Convocantes es que esta estructurada en funcion de un
escenario posterior al 27 de enero del aio 2020, y se le asigna un valor de cero
pesos a los hilos de EMCALI (véase respuesta a los hechos).

e Alego que se presentd una situacion de abuso de posicidn dominante por parte
del grupo mayoritario.

286. La sefiora Agente del Ministerio Publico en cuanto a la liquidacion pretendida por la
Convocante conceptuo:

“Es sentir de esta agencia del Ministerio Publico, conforme lo anterior, no hay duda
de que el Informe Ejecutivo de Liquidacion elaborado en julio de 2020, no se
corresponde con la realidad. No responde al real estado de bienes —como un equipo
en marcha, en un escenario de continuidad de la actividad debian evaluarse no en
hipotéticos escenarios, en una clara contravia de respeto de los derechos de sus
antiguos co-contratante.

Conforme las normas NIIF y sus principios le eran aplicable una liquidacion asignado
valores que acompasaran con los que denominan empresa en marcha. Aplicando no
solo la debida valoracion o avaltio de los bienes sino también no liquidando costos
no causados como los que asigno por desmontes de casetas, bodegaje, efc, que no
ha sucedido siquiera para esta fecha (afio 2023).

Consecuencia de ello es sefialar que, como lo pone de presente EMCALI, ningun
valor puede asignarsele al Informe Ejecutivo de liquidacion de julio de 2020, porque
no se acompasa con la realidad. Consecuencia de ello, es considerar inviable
acceder a la pretensiéon 2, de la demanda principal, de declarar que EMCALI se
encuentra obligado al pago de los costos asociados a la liquidacion Acuerdo 01/97,
correspondientes al valor de %2.648.576.431, sencillamente porque ésta obligacion
y su monto, estaba basada en dicho Informe21 , el que al estar permeado de datos
incorrectos, que no responden a la realidad de la continuidad del funcionamiento con
los mismos bienes, no puede ser considerada una real liquidaciéon, menos sustento
de lo reclamado.

En efecto, no puede ser sustento de los costos que alli se indican como asociados al
proceso liquidatario porque se asignaron valores a actividades como Sustitucién del
cable OPGW por un cable de guarda convencional (“valor contingente”
$39.221.880.546,35); Desmonte de cada uno de los nodos y transporte de todos los
elementos a bodega para disposicién final segtn oferta de Integral ($278.467.330
Cop +IVA); Valor arrendamiento de bodega estimado en el periodo de 6 meses para
disposicién final de activos ($ 362.413.604) y escombros y transporte ($
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1547.934.408), las cuales no se habian llevado a cabo ni para la fecha de elaboracion
del Informe - julio de 2020- ni a marzo de 2022, como lo evidencio6 el perito Guillermo
Orozco, Gastos en abstractos como lo llama EMCALI que no tienen sustento para un
cruce de cuentas”.

287. Habiéndose despachado desfavorablemente las alegaciones de abuso de posicion
dominante que formuld la parte Convocada, procede el Tribunal a determinar,
conforme se solicita en las pretensiones segunda y tercera de la demanda inicial,
si una vez terminado el Acuerdo No. 1, en sus Fases 1y 2, y siendo clara la voluntad
de EMCALI de no continuar con el proyecto de la Nueva Alianza, EMCALI debe
realizar algun reconocimiento a las demandantes por concepto de la liquidacion de
su participacion en el mismo.

288. Para el efecto, atendiendo el principio de congruencia consagrado en el articulo 281
del Codigo General del Proceso, analizara el Tribunal si EMCALI se encuentra o no
obligada al pago de los costos asociados a la liquidacién del Acuerdo No. 1, que en
los hechos de la demanda y en el juramento estimatorio de la demanda fueron
especificados bajo los siguientes conceptos:

e Contrato de prestacion de servicios de liquidacion integral del proyecto.

e Sustitucidn del cable OPGW propiedad de la alianza por cable de guarda
convencional.

e Desmonte de cada uno de los nodos y transporte de todos los elementos a
bodega para disposicion final.

e Arrendamiento de bodega estimado en un periodo de seis meses para
disposicion final de activos.

e Demolicion de las casetas y disposicion final de escombros para entrega de
predios en subestaciones.

289. Para la liquidacion de la participacion de EMCALI en el Acuerdo No. 1 de 1997,
tendra en cuenta el Tribunal que en el proceso de probd que, con posterioridad a la
fecha de terminacion, esto es, el 20 de enero de 2020, la Nueva Alianza continud
utilizando el cable OPGW, el cual fue objeto de inversiones adicionales y de una
repotenciacidn por parte de los integrantes de la Nueva Alianza*. Es claro que
estas repotenciaciones hacen apto el cable para la prestacion de servicios de
telecomunicaciones mediante la transmision de datos en condiciones de
continuidad y calidad. Asi, a la finalizacion del Acuerdo No. 1, como explico el perito
Guillermo Orozco Pardo en su declaracion, se continuaron utilizando los activos del
sistema de fibra optica®’.

46 \Véase declaracion de la representante legal de Colombia Telecomunicaciones, entre otras.
47 Declaracion del perito Orozco: “... porque nosotros fuimos, visitamos las instalaciones y vimos que los activos
estaban funcionando, habian unos activos de EMCALI que no estaban funcionando, pero, en general, el sistema como
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290. En este orden de ideas, la liquidacion de los derechos y obligaciones de EMCALI
en el Acuerdo No. 1, la hara el Tribunal considerando el criterio de empresa en
marcha referido en el avaluo comercial retroactivo del perito avaluador Jorge
Enrique Garcia, adjunto al dictamen del perito Orozco. Sobre este criterio preciso
el perito en su declaracion lo siguiente:

‘APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA: En marcha, correcto. ;Eso de la
empresa en marcha es un principio econémico de las NIIF y de las -(...). EL PERITO,
OROZCO: No..., no, no, no, eso no (hablan ambos interlocutores al mismo tiempo)-,
es un principio..., es un..., digamos, es una palabra que se usa en la jerga financiera,
pero no, eso no tiene nada que ver con las NIIF, en realidad. APODERADO DE LA
PARTE CONVOCADA: Claro. EL PERITO, OROZCO: Es un criterio financiero que
dice que, pues, la empresa esta en marcha, porque una empresa en marcha cuando
usted va es una empresa que esta fabricando zapatos y usted ve que esta fabricando
zapatos, es una empresa en marcha; una empresa puede estar en marcha, puede
estar en liquidacion, puede estar en stand by, que se dice que es quieta porque las
maquinas estén ahi pero no se estan utilizando..., pero eso no tiene nada que ver
con las NIIF. APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA: Claro. EL PERITO,
OROQOZCO: Absolutamente nada. APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA:
Entonces, apreciado doctor, desde el punto de vista de la realidad, de la realidad de
lo que usted tenia en sus manos y de la verificacion que usted hizo en el sitio, en el
lugar desde la operacién, entonces, desde el punto de vista de la realidad real, se
trataba entonces no de un escenario de liquidacion sino de un escenario de
continuidad, perdéneme que se lo pregunte asi, pues, tal vez es la segunda vez que
se lo pregunto, ¢ese es entonces el criterio bajo el cual usted realiza el peritaje?, ¢;el
escenario de continuidad? EL PERITO, OROZCO: Claro, cuando nosotros fuimos en
el afio 2022 en la..., el sistema de por si, no solamente la fibra optica porque la fibra
Optica es una parte del sistema, el sistema de por si estaba funcionando, estaba en
marcha, obviamente que un negocio esta en marcha, ¢si?, cuando el sefior —(...)
¢Noriega fue?, Noguera (falla de grabacion)-, German Noguera que hizo el dictamen
de ONC le dijeron ‘esto es en liquidacién’, pues él pensé que eso no seguia en
marcha, pero, ya estando en marcha, es obvio que para que usted un negocio siga
en marcha requiere que los activos se encuentren en buena calidad de
funcionamiento, y lo que requiere eso es un... mantener un programa de
mantenimiento estricto para cada uno de los activos que componen el sistema...
APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA: Claro (...) (hablan ambos interlocutores
al mismo tiempo)-. EL PERITO, OROZCO: ...hoy dia no sé, pero en el 2022 cuando
fuimos a la visita, estaba en marcha.”

F.2.4.1. Costos por concepto del contrato de prestacion de servicios de liguidacion
integral del proyecto

si..., como tal, como sistema de fibra éptica de transmision de datos estaba funcionando, y por eso hicimos el avalto,
porque fue el que nos pidieron APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA: Si, muchas gracias por su respuesta. Es
decir que, a partir de esa visita que ustedes hicieron a la empresa, pudieron establecer que el escenario no era de
liquidacion, es decir, de inactivacion, cese o abandono de las operaciones, sino que las operaciones se mantenian,
¢;eso fue lo que ustedes pudieron verificar? EL PERITO, OROZCO: Si, las operaciones del sistema estaban
funcionando”. En relacion con la repotenciacion del cable OPGW véase, entre otros, la declaracion del representante
legal de Cirion, el testimonio de Carlos Alberto Grajales, la declaracion del perito Guillermo Orozco y su dictamen.
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291. En el juramento estimatorio de la demanda inicial, la Convocante incluye entre los
costos de la liquidacion de la Alianza Fases 1 y 2 la suma de $48.600.000 por
concepto del “Contrato de prestacion de servicios de liquidacion integral del
proyecto”.

292. Como lo reconocio la parte Convocada al contestar el hecho 28 de la demanda y
consta en el contrato correspondiente*®, Fiduciaria de Occidente S.A., en calidad
de vocera y administradora del patrimonio autonomo Fiduoccidente FID 3-1-5300
la Alianza Fases 1 y 2, suscribié el 20 de enero de 2020 con IC Asesorias y
Proyectos S.A.S. E.S.P. un contrato de prestacion de servicios de liquidacion
integral del proyecto Alianza Fases 1y 2, por un valor $48.600.000%°, en virtud del
cual IC Asesorias y Proyectos entregé un informe de liquidacion®.

293. En el contrato, se estipulé que el pago seria realizado “por el PATRIMONIO
AUTONOMO por una tnica vez, de forma anticipada dentro de los cinco (5) dias
habiles siguientes a la fecha de celebracion del presente Contrato (...) con cargo a
los recursos existentes en éste y hasta la concurrencia de los mismos”, y que “en
todo caso el PATRIMONIO AUTONOMO deberé informar oportunamente a los
fideicomitentes la insuficiencia de recursos, con el fin de que éstos realicen los
aportes o anticipos y pagos que les correspondan y garanticen la disponibilidad de
los montos necesarios para la cancelacion a EL CONTRATISTA, limitandose la
responsabilidad de LA FIDUCIARIA como vocera y administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO, a la realizacién del citado aviso y pago
exclusivamente con cargo y hasta el monto de los recursos existentes en el
fideicomiso™".

294. En relacion con el costo que por este concepto reclama la Convocante,
considerando la forma de pago acordada en el contrato suscrito con IC Asesorias
y Proyectos, el Tribunal advierte que no se ha probado que los recursos existentes
en el fideicomiso fueran insuficientes para cubrir los costos de este contrato, ni que
se requirieran aportes adicionales por parte de los fideicomitentes, incluyendo
EMCALI. No hay constancia de solicitud alguna por parte de la Fiduciaria en este
sentido. Por el contrario, en el numeral 8° de las consideraciones del documento
denominado “Cesion de la posicion contractual de contratante de Fiduciaria de
Occidente S.A. como vocera del Patrimonio Auténomo “Fiduoccidente FID 3-1-5300
Alianza Fases 1 y 2” a Fiduciaria de Occidente S.A. como vocera del Patrimonio
Autonomo “Fiduoccidente FID-3-1-6685 Nueva Alianza” del contrato del 20 de

48 Expediente Digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante, 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial, 6.
Contrato Liquidacion Alianza, 004. Contrato Liquidacion integral Alianza 1y 2.

49 En la Clausula Cuarta del Contrato para la prestacion de los servicios de liquidacion integral del proyecto red Alianza
Fases 1y 2, se dice: “CLAUSULA CUARTA: VALOR: EL PATRIMONIO AUTONOMO pagaré a IC ASESORIAS Y
PROYECTOS S.A.S. E.S.P. la suma global de CUARENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS MIL PESOS
(COP$48.600.000) mas el impuesto al valor agregado (IVA) que determine la Ley, por una Unica vez, en los términos
sefialados en al clausula de Forma de Pago. (...)".

50 En el expediente obra el Informe Ejecutivo de Liquidacion realizado por IC Asesorias y Proyectos S.A.S. E.S.P. Ruta
expediente digital: 1. Pruebas aportadas por la Convocante. 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial. 4. Informe
Ejecutivo Liquidacion.

51 Clausula Quinta del Contrato.
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295.

enero de 2020 celebrado con IC Asesorias y Proyectos S.A.S. E.S.P.”, se dice que
el pago fue efectuado “con cargo a los recursos existentes”. Se sefala en este
documento:

8- Que se efectud al Contratista IC ASESORIAS Y PROYECTOS S.A.S. E.S.P. el
pago, conforme lo estipulado en las Clausula 4 y 5 (Valor y Forma de Pago). En las cuales
se acordd un unico pago de forma anticipada dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de suscripcion del contrato y una vez se hubieren aprobado las
polizas y presentado factura o cuenta de cobro en debida forma, con cargo a los recursos
existentes.

Por lo anterior, el Tribunal considera que al no haberse probado que fuese
necesario que los fideicomitentes realizaran aportes adicionales para el pago de
este contrato, el cual, segun se indica en el documento de cesion, fue efectuado
con los recursos existentes, no existe fundamento para que EMCALI deba asumir
algun costo por este concepto con ocasion de la liquidacion de su participacion en
el Acuerdo No. 1.

F.2.4.2. La sustitucion del cable OPGW por cable de guarda convencional

296.

297.

Se probo en el proceso que en la infraestructura entregada por ISA, cuyo uso, en
virtud de lo acordado en el Acuerdo 1 de 1997, fue concedido a la Alianza Fases 1
y 2 para el montaje de la red de fibra 6ptica objeto del Proyecto a cambio de una
contraprestacion, se encontraba instalado un cable de guarda, que, como se
precisa en el avaluo de Jorge Enrique Garcia Gomez, anexo al dictamen pericial de
Guillermo Orozco, era utilizado como proteccién contra las descargas atmosféricas
para las lineas de transmision. Este cable de guarda fue reemplazado por la Alianza
Fases 1y 2 por un cable tipo OPGW%2,

Para efectos de la liquidacion de los derechos y obligaciones de EMCALLI, tiene en
cuenta el Tribunal que la infraestructura entregada por ISA debe restituirse en el
estado en que fue entregada, esto es, con un cable de guarda de proteccion de las
lineas de transmision. Como se analiz en aparte anterior de este Laudo, existiendo
un vacio contractual, corresponde aplicar las normas del contrato tipico que mas se
asimila a la naturaleza de la relacion juridica que surgié con ocasion de la utilizacion
de la infraestructura de ISA para el montaje del cable OPGW, la cual es la del
contrato de arrendamiento.

52 \/éase prueba aportada con la Demanda “002. Informe final interventoria Alianza Fase 1 - Vida util del cable de FO”,
Carpeta “8. Otros”, en el que se dice: “A continuacion se muestran algunas caracteristicas adicionales de las lineas en
las cuales se cambio el cable de guarda existente por uno del tipo OPGW de 48 fibras 6pticas”.

Adicionalmente en avaluo realizado por Jorge Enrique Garcia Gémez, anexo al dictamen de parte de Guillermo
Orozco, a pagina 22 se dice: “Para el tendido aéreo se utilizaron tres tipos de cable Optical Guard Wire (OPGW AGJ
PIRELLI 48FO 14,9mm, OPGW AGJ PIRELLI 48FO 16,1mm y OPGW KABELRHEYDT ASLHD 48FO 15,8mm), en
funcion de los niveles de tensién (voltaje) de las lineas de transmision en cada tramo. Con este cable se reemplazoé
el cable de guarda original utilizado como proteccion contra las descargas atmosféricas para las lineas de
transmision.” (reslata el Tribunal).
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298. El articulo 2005 del Codigo Civil en relacion con el contrato de arrendamiento
determina que:

“El arrendatario es obligado a restituir la cosa al fin del arrendamiento.

Debera restituir en el estado en que le fue entregada, tomandose en consideracion
el deterioro ocasionado por el uso y goce legitimo.

Si no constare el estado en que le fue entregada, se entendera haberla recibido en
regular estado de servicio, a menos que pruebe lo contrario.

En cuanto a los darios y pérdidas sobrevenidos durante su goce, debera probar que
no sobrevinieron por su culpa, ni por culpa de sus huéspedes, dependientes o
Subarrendatarios, y a falta de esta prueba sera responsable.”

299. En consecuencia, habiendo terminado la Alianza que surgié con ocasién del
Acuerdo 1 de 1997, le corresponde a EMCALI, como miembro de la Alianza,
participar en la restitucion que debe hacerse a ISA del cable de guarda que fue
entregado por esta ultima y reemplazado por la Alianza por un cable OPGW.

300. En relacion con el estado en el que corresponderia restituir el cable de guarda a
ISA, es del caso anotar que, aunque en el proceso se probé que en la
infraestructura entregada por ISA se encontraba instalado un cable de guarda, no
se encontré evidencia alguna que determine el estado en que se encontraba el
cable de guarda al momento de su entrega. En este sentido, considerando lo
dispuesto por el articulo 2005 del Cadigo Civil, se entendera que el cable de guarda
fue recibido “en regular estado de servicio”.

301. Ahora bien, como se dijo, para la determinacion de las obligaciones de EMCALI a
la terminacion y liquidacion del Acuerdo 1 de 1997, el Tribunal tendra en cuenta que
el proyecto de fibra éptica continuo por parte de la Nueva Alianza, quienes siguieron
utilizando el cable OPGW, como lo precisé el testigo Carlos Alberto Grajales®® y el
representante legal de CIRION TECHNOLOGIES COLOMBIA, Héctor lvan Cabrera
Saavedra®, entre otros declarantes.

53 El sefior Grajales declard lo siguiente: “PREGUNTADO: Muchas gracias, Carlos. Y, como se contempla en ese caso
del Informe de Liquidacién, la restitucion del cable, ;el cable a hoy, en el Proyecto Nueva Alianza 2020-2040, ya se
cambié? CONTESTO: No. Digamos que en la actualidad el cable continta instalado bajo esta infraestructura; no
obstante, si quisiera precisar alli también, digamos, esto pues como resultado de unos estudios técnicos que se
adelantaron por las compafiias de la Nueva Alianza, digamos que ese estudio técnico dio lugar a considerar una
extension temporal de la vida util de este activo, para lo cual pues se ha tenido que recurrir a unas inversiones de
repotenciacion que asi lo permitan. Es oportuno mencionar que el proyecto de sustitucion de este cable, pues, digamos
que son 1300 km de cable OPGW a lo largo del pais, es un proyecto que, desde su concepcion técnica y financiera,
implica digamos unas labores de coordinacién, no sélo desde el punto de vista financiero sino también desde el punto
de vista técnico, pues con los propietarios de dicha infraestructura, ya que implicaria interrupciones del servicio de
provisién de energia y demas; entonces, actualmente contintia operando pero, con base, pues, en unas inversiones
de repotenciacion que asi lo han permitido por un tiempo adicional.”

54 Manifesto el representante legal de Cirion Technologies Colombia en el interrogatorio de parte: “PREGUNTADO:
Novena pregunta. ¢ Tiene usted conocimiento si al dia de hoy se ha dejado de usar el cable OPGW por parte de la
Nueva Alianza? CONTESTO: La Nueva Alianza lo esta utilizando, precisamente por eso lo esta repotenciando, para
poderlo utilizar.”
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302. En este proceso se probs igualmente que para la finalizacion del Acuerdo 1 de
1997, se encontraba instalado y en funcionamiento el cable OPGW, el cual, segun
lo conceptuado por Organizacién Noguera Camacho podia seguir cumpliendo con
la funcién de cable de guarda.

303. Al respecto, resulta diciente lo que se sefala en el informe del avaluo de los activos
que hizo la firma valuadora Organizacion Noguera Camacho en diciembre de 2019,
por solicitud de IC Asesorias Proyectos S.A.S. E.S.P., con ocasion del informe de
liquidacion de la Alianza®, en el que se conceptua:

“4. ESTADO DE LOS ACTIVOS

La fibra 6ptica, como se ha mencionado, es el componente mas importante de la
infraestructura de La Alianza, y su vida util cumplida es elemento decisivo en el
escenario de estimacion de valores. Si bien para este escenario resulta irrelevante el
estado del cable de fibra optica, es pertinente anotar que las condiciones de servicio
de la fibra dptica en general han sido favorables, pues por tratarse de tendidos en
trayectos del interior del pais, no tienen exposicion a ambientes atmosféricos como
los existentes en las franjas costeras afectados por la salinidad del mar, que
contribuye al deterioro de cableados y estructuras, por lo tanto, aunque su funcién
como cable de transmision de datos se considera cumplida, su funcion como
cable de quarda puede continuar.

Las torres y canalizaciones, sobre las que se ha tendido la fibra, también se
encuentran en buen estado. El mantenimiento que entidades como ISA, EPM, EPSA,
Emcali, ETB, UNE dan a su infraestructura es adecuado. Si bien la infraestructura
aprovechada por el proyecto no forma parte de los bienes objeto del avalio, es
importante esta consideracion, debido a que eventualmente la vida del proyecto
podria tener una limitacién, dado un hipotético caso de fibra en buen estado, y torres
y elementos de soporte en mal estado.

Sobre el estado de la fibra en si, que se ha mencionado es irrelevante para el
escenario analizado, se puede anotar que la evaluacion de éste no se logra a partir
de las inspecciones, pues la fibra va sobre las torres o subterranea, por lo que este
aspecto debe basarse en informacion secundaria como reportes de inspeccion
especializados, pruebas de desemperio, analisis de integridad, etc. Al respecto, IC
Asesorias y Proyectos suministré el informe “Proyecto de caracterizacion dptica de
los enlaces de la red de fibra optica de la Alianza Fases 1y 2 (OTDR-Potencia_PMD).
También se indicé que si bien podria haber posibilidades de un mayor tiempo de
servicio de la fibra tendida, para efectos del presente trabajo se debe considerar
unicamente el de terminacion de la operacion.

En cuanto a los demas activos, de acuerdo con lo observado en las visitas realizadas,
los reportes de mantenimiento de los afios 2010 al 2019 y los archivos del estado
operativo de los equipos comunes suministrados, se puede considerar, para los

%5 Pruebas aportadas por la Convocante con la demanda incial, 4. Informe Ejecutivo Liquidacién, 010. Soportes de los
valores de liquidacion, Costos asociados a la liquidacion Alianza Fases 1 y 2, ONC Avaluo Vr liquidacion La Alianza
(2019), pag. 27.
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activos diferentes de la fibra optica, que estos se encuentran en buen estado. EI
mantenimiento recibido es adecuado y las condiciones de servicio en general son
favorables. Se tiene como politica de mantenimiento trabajar con terceros
especializados, que se encargan de las tareas de inspeccion periédica para evaluar
el estado de los equipos, y programar las acciones correctivas, cuando se requieren.
Por tratarse de bienes muebles, es importante este aspecto desde el punto de vista
del avalto, porque en el escenario de liquidacion, podrian resultar de interés para
terceros, y por lo tanto tener un valor.

Las obras civiles como casetas y canalizaciones propias también se encuentran en
buen estado, con una vida util aun significativa, sin embargo, dada su caracteristica
de bienes inmuebles, tunicamente podrian ser de interés para el propietario del predio
en el que se encuentran construidas. Para fines del avaluo, independientemente del
buen estado observado, se ha considerado que ya cumplieron su vida util.

5. METODOLOGIA DE AVALUO Y DESARROLLO DE LOS TRABAJOS
5.1 CONSIDERACIONES GENERALES

El avaluo solicitado plantea la necesidad de reportar el Valor en un escenario de
liquidacion de los activos, en el que se determina no continuar con la operacion, y en
este caso, los activos deberian ser desmontados y trasladados (los que se puedan
trasladar), pues es claro que elementos como pueden ser las canalizaciones, obras
civiles o casetas, no pueden ser trasladadas.

“El cable OPGW tendido, una vez deje de operar para los fines de transmision de
datos, y bajo la consideracion de que como fibra 6ptica ya cumplié su vida util,
careceria de valor. Sin embargo, debe sequir_instalado en las lineas de
transmision, cumpliendo su funciéon de cable de guarda y proteccion de Ilas
lineas de transmision, y sequramente restituido o transferida su propiedad al
propietario de las lineas (que recuperaria o mantendria Ia condicion existente
antes del proyecto). Es decir, para la fibra en el escenario de liquidacion no hay
posibilidad de venta a un tercero, actor del mercado cualquiera, por lo tanto no
se puede estimar un valor.”® (resalta el Tribunal)

304. Es de precisar que, aunque Organizacion Noguera Camacho lleva a cabo una
valoracién en un contexto de liquidacién, las conclusiones de esta firma sobre el
estado y caracteristicas del cable OPGW a la finalizacion de la Alianza Fases 1y
2, asi como su capacidad para seguir funcionando como cable de guarda, son
igualmente aplicables en un escenario de continuidad en la operacion del cable de
fibra Optica. Lo anterior dado que, independientemente de si se trata de un
escenario de liquidacion o de continuidad, el informe de Organizacion Noguera
Camacho evidencia que para cuando termind la Alianza Fases 1 y 2 e inicia la
Nueva Alianza, el cable OPGW, en el estado en que se encontraba, podia seguir
siendo funcional como cable de guarda.

5 Pag. 28.
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305. Algunos de los testigos manifestaron que a la finalizacion de la Alianza Fases 1y
2, el cable OPGW podia dejarse como cable de guarda, sin necesidad de incurrir
en gastos adicionales de desmonte e instalacion de un nuevo cable de guarda®’.
Otros de los testigos sefialaron que para que el cable OPGW pudiera continuar
prestando sus funciones, incluida la de cable de guarda, debian hacerse unas
inversiones adicionales dado el estado en que se encontraba a la finalizacion del
Acuerdo No. 1%, Al respecto encuentra el Tribunal que, conforme a las pruebas
recaudadas esas inversiones adicionales y repotenciaciones del cable de fibra
Optica, eran necesarias para incrementar la vida util del cable para la transmision
de datos. En efecto varios de los testigos y representantes legales de las
sociedades Convocantes declararon que la Nueva Alianza continué utilizando el

57 El testigo Eugenio Castro sefialé: “EL TRIBUNAL, ARBITRO, VANEGAS: También era claro que al restituir la
infraestructura de ISA y de los demas operadores que se estuviera utilizando, pues, la debian restituir en las mismas
condicione que fue recibida, entonces quisiera saber ;como se tenia en cuenta esa restitucion para efectos de cambio
o no del cable, de tal forma que la red de transmision estuviera protegida con el cable de guarda? EL DECLARANTE:
A ver, supongamos que el 20 de enero..., el 27 de enero del 2020 termina La Alianza y nadie quiere seguir con
una Nueva Alianza, nadie, supongamos que nadie quiere seguir con La Nueva Alianza, perfectamente se puede
dejar el cable OPGW viejo funcionando como cable de guarda, y no hay que incurrir en ese gasto de ‘bdjelo y
vuelva a poner un cable de quarda’, es absurdo. EL TRIBUNAL, ARBITRO, VANEGAS: Entonces, perdon, ¢slo que
usted me esta diciendo es que ese cable podia seguir cumpliendo la funcién de cable de guarda, a satisfaccién de
ISA, sin necesidad de ser desmontado y montar uno nuevo?, ;y cuél seria la razé6n? EL DECLARANTE: Claro que si,
ese cable..., el cable, desde el punto de vista ISA, lleva funcionando ya 22 afios como cable de guarda, desde el punto
de vista de ISA, es un cable de guarda que ha funcionado perfectamente, ;si? O sea, no ha lugar ‘ve, baja ese cable
de ahi y pongo ese de guarda’; incurrir en gastos, como lo dice en la liquidacion, de treinta y pico mil millones de
pesos.” (resalta el Tribunal)

58 E| testigo Carlos Alberto Grajales sefialo: “EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: La pregunta de la doctora Maria Isabel
es, si la entiendo bien, es, si se hubiera... Si no se hubiera continuado con la Nueva Alianza y hubiera terminado el
contrato en la fecha de terminacion de la Alianza, teniendo en cuenta que el cable OPGW también cumple una funcién
de guarda, si si era necesario restituir este cable por uno de guarda, el OPGW, ;si? EL TRIBUNAL, ARBITRO,
VANEGAS: Exacto. EL DECLARANTE: Perfecto, me queda mucho mas clara la pregunta. Si, doctora Maria Isabel,
resulta que si no hubiere continuado el proyecto de la Alianza, digamos que este cable estaba llegando a su término
de obsolescencia, de conformidad con la vida util proyectada por su fabricante, ;si?, entonces, sila Nueva Alianza no
atendiere la sustitucion de ese cable por un cable de guarda convencional, casi que estaria poniéndose en riesgo la
estabilidad del sistema interconectado y le tocaria a ISA INTERCOLOMBIA atender en el corto plazo la sustitucién de
ese activo, ¢si?, lo que implicaria, pues una condicién bastante onerosa para el propietario de la infraestructura, ;si?,
porque digamos, ya este cable -como usted bien lo menciona, doctora Maria Isabel- tiene una evaluacibén técnica de
sus dos componentes, el componente electromecanico que tiene que ver con las funciones de cable de guarda y una
caracterizacion de las fibras opticas que..., que digamos, se alojan en su interior. Entonces, la Nueva Alianza hizo
inversiones para determinar las condiciones operativas de estos dos componentes, ¢si?, encontrando que la
caracterizaciéon optica, pues, digamos, ya también iba presentando unas condiciones de obsolescencia
tecnologica y demds, que digamos, ponian, pues, en el corto plazo la necesidad de sustitucion. Y en cuanto al
componente electromecanico también se observaban unos elementos de desgaste importantes que no permitian
pensar en una vida util mas alla de los cinco afios que mencionaba, quizas en respuesta anterior del interrogatorio del
doctor Guillermo, y considerando que, para lograr extender esos cinco afios se ha requerido desarrollar un proyecto
de repotenciacion, ¢si?, o sea que si el 27 de enero del 2020 se hubiera dejado el cable en las condiciones en que
estaba, muy probablemente ya hubiera, digamos, agotado su condicién de obsolescencia y su sustitucion era
inminente, doctora Maria Isabel.” (resalta el Tribunal)

La representante legal de Colombia Telecomunicaciones declaré: “EL TRIBUNAL, ARBITRO, VANEGAS: Bueno,
muchas gracias. Doctora Nohora, por favor nos comenta si sabe, si para..., partiendo pues de que la infraestructura
se le debia restituir a ISA o entregar a ISA en las mismas condiciones en que fue recibida, ¢cierto?, ¢ era indiferente
que para esos efectos se utilizara un cable OPGW o uno de guarda convencional?, si usted conoce, por favor.
LA DECLARANTE: Si, sefiora, la idea era que tocaba sustituirle a ISA un cable de guarda, entonces, lo que se
revisaba era si el cable OPGW tenia la misma funcionalidad de un cable de guarda; y efectivamente un cable
OPGW puede tener la misma funcionalidad de un cable de guarda, sin embargo, por la vida util del... o por el
transcurso del tiempo de ese cable, esa funcionalidad también se hubiera perdido, es decir, tocaba restituir con un
nuevo cable de guarda.” (resalta el Tribunal)
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306.

307.

308.

cable OPGW con el propdésito de prestar el servicio de transmisién de datos, para
lo cual ha tenido que realizar inversiones de repotenciacion. No se allegd prueba
técnica alguna que demuestre que el cable de fibra Optica existente a la finalizacion
de la Alianza Fases 1y 2, no pudiese continuar funcionando como cable de guarda
o que fuese necesario realizar inversiones significativas para que el cable
continuara prestando la funcion de guarda, y, por el contrario, obra en el expediente
el avaluo efectuado en el mes de diciembre de 2019 por la firma valuadora
especializada Organizacion Noguera Camacho, prueba documental de indole
técnica, en la que se concluye que el cable OPGW si podia continuar funcionando
como cable de guarda.

En estos términos se demostrd en el proceso que a la terminacion del Acuerdo 1
de 1997 Fases 1y 2, el cable OPGW cumplia la funcion de cable de guarda y, como
se acredita en el avaluo de Organizacion Noguera Camacho, esta funcion de cable
de guarda podia continuar después de terminada la Alianza.

Ahora bien, aunque para cuando termin6é el Acuerdo No. 1 la Nueva Alianza
continuo con la operacion del cable OPGW, considerando que la liquidacion de la
participacion de EMCALI corresponde realizarla en el momento en que termina la
Alianza Fases 1 y 2, esto es enero de 2020, el Tribunal analizara, para ese
momento, cuales son las obligaciones que le corresponden a EMCALI en relacion
con la restitucion del cable de guarda a ISA en el estado en que fue entregado.

Como se determind en parrafos anteriores, las pruebas recaudadas acreditan que
en el momento en que termind la Alianza Fases 1 y 2 e inicio la Nueva Alianza, el
cable OPGW se encontraba en buen estado para seguir cumpliendo una funcién
de cable de guarda. En consecuencia, la obligaciéon de restituir a ISA la
infraestructura en el estado en que fue recibida, se cumple por parte de EMCALI
con la entrega de las fibras que le pertenecian del cable OPGW en el estado en
que se encontraba en enero de 2020, el cual, se reitera, cumplia la funcion de cable
de guarda convencional como concluyé Organizaciéon Noguera Camacho. Como lo
reconocio la representante legal de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES vy se
dice en el Informe Ejecutivo de Liquidacion realizado por IC Asesorias vy
Proyectos®, a la finalizacion de la Alianza debia restituirse a ISA un cable de guarda
en funcionamiento®, lo cual, naturalmente podia conseguirse con la entrega del
cable OPGW que cumplia la funcion de cable de guarda convencional y podia
seguir cumpliendo esta funcidn, como se probd en el proceso.

59 A pagina 39 del informe se dice: “En atencion de los requerimientos elevados por ISA INTERCOLOMBIA S.A. E.S.P.
como propietario del mayor porcentaje de la infraestructura sobre la cual se soporta el cable OPGW propiedad de la
Alianza Fases 1 y 2, en el sentido de que una vez agotada la fase de explotacién de la Red de Fibra Optica, es
obligacién de los miembros del proyecto, restituir la infraestructura en las condiciones iniciales en las que fue dispuesta
para el desarrollo del proyecto, es decir con un cable de guarda convencional instalado y sin afectaciones de la linea
de transmision de energia”. 1. Pruebas aportadas con la demanda inicial. 4. Informe Ejecutivo Liquidacion. 001. Informe
Ejecutivo Liquidacién Alianza Fases 1y 2 Julio 2020.

60 “PREGUNTADA: Perfecto, doctora. Segunda pregunta, pero ¢;devolver la cosa tal cual como lo recibio, significaba
la sustitucion del cable?, ;o la sustitucion del cable era algo que pertenecia al nuevo proyecto de la nueva alianza?
CONTESTO: No, cuando termino yo el proyecto de Alianza 1, Alianza 2, debo restituir el cable como me lo entregaron,
es decir, con un cable de guarda.”
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309.

310.

311.

312.

En este sentido, habiéndose acreditado que el cable OPGW si podia seguir
desempefiando su funcion de cable de guarda al término de la Alianza Fases 1y 2,
el Tribunal no encuentra fundamento contractual o legal alguno para determinar que
le corresponda a EMCALI asumir, como un costo de la liquidacion de su
participacion en el Acuerdo No. 1, el valor estimado para la sustitucion del cable
OPGW por un nuevo cable de guarda. Como se ha indicado, la obligacion a la
terminacién del Acuerdo No. 1 es entregar un cable de guarda en funcionamiento,
lo cual puede lograrse mediante la entrega del cable OPGW, que cumple con dicha
funcidn.

Adicionalmente, observa el Tribunal que aunque en el informe ejecutivo de
liquidacion elaborado por IC Asesorias y Proyectos se dice que ISA
INTERCOLOMBIA, “como propietario del mayor porcentaje de la infraestructura
sobre la cual se soporta el cable OPGW”, requiri6 la restitucion de la “infraestructura
en las condiciones iniciales en las que fue dispuesta para el desarrollo del proyecto,
es decir con un cable de guarda convencional instalado y sin afectaciones de la
linea de transmision de energia propiedad de la Alianza Fases 1y 27, las partes no
hicieron referencia alguna en sus alegatos de conclusion a alguna comunicacion
de ISA INTERCOLOMBIA en este sentido®’. En todo caso, dicho requerimiento
parceria estar dirigido a que la infraestructura se entregara con un cable de guarda
en funcionamiento, y no a que se sustituyera el cable OPGW por un cable de guarda
nuevo. Lo cual, se reitera, se cumple con la restitucion de la infraestructura con el
cable OPGW que fue instalado por la Alianza Fases 1 y 2, y que, para enero de
2020 podia seguir cumpliendo la funcion de cable de guarda convencional.

En este punto, también tiene en cuenta el Tribunal que se probd en el proceso que
el cable OPGW no fue retirado ni sustituido por un cable de guarda al terminar el
Acuerdo No. 1, como lo reconocieron varios de los testigos y los representantes
legales de las sociedades Convocantes.

El Tribunal igualmente advierte que, si bien la obligacion de restituir la
infraestructura a ISA en el mismo estado en que fue recibida, con un cable de
guarda en funcionamiento, podria cumplirse con la sustitucion del cable OPGW por
un nuevo cable de guarda, como se propuso en el informe de liquidacién de IC
Asesorias, resulta ajustado a la razonabilidad econdmica inmersa en los negocios
mercantiles de colaboracibn empresarial y a la naturaleza propia de las
obligaciones derivadas de la Alianza Fases 1y 2, el cumplimento de esta obligacion
con la entrega del cable OPGW que tenia la funcion de cable de guarda sin
necesidad de incurrir en los costos adicionales que implica la sustitucién del cable

6" El representante legal de Cirion, Héctor Ivan Cabrera Saavedra, dijo en su declaracion: “EL TRIBUNAL,
PRESIDENTE: Y, quisiera una precision, cuando usted dice que eso estaba dentro de los requerimientos de ISA, ;eso
lo dijo ISA verbalmente, fue por escrito?, ;en dénde esta ese requerimiento? EL DECLARANTE: No, lo que te digo,
no tengo, digamos, un documento que ratifique eso, pero dentro del argot que nosotros manejamos, dentro del
proceso, es algo que normalmente se sabe; digamos, cuando utilizamos temas de interconexiones eléctricas o que
son partners en el negocio, siempre se trata de cubrir este tema de, si hay cables, hacer las restituciones, ;no?”.
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313.

OPGW por un nuevo cable de guarda convencional. Lo anterior considerando la
valoracion que con posterioridad al informe de liquidacion hizo el perito avaluador
Jorge Enrique Garcia de las lineas de fibra oOptica instaladas por la Alianza a la
fecha de terminacion del Acuerdo 1 en un escenario de continuidad, cuyo resultado
arrojo que era mas economico dejar el cable OPGW como cable de guarda
convencional que reemplazarlo por un nuevo cable de guarda. De hecho, como se
evidencio en el proceso, bajo el criterio de empresa en marcha, el valor del cable
OPGW a la terminacién del Acuerdo 1 es inferior al costo estimado para la
instalacion de un nuevo cable de guarda. Conforme a la valoracion que se hace en
el dictamen del perito Orozco, mientras que el valor estimado al 27 de enero de
2020 de las lineas de fibra optica instaladas por la Alianza ascendia a
$10.348.796.550%?, el costo de desmonte, sustitucion y montaje del cable OPGW
por un nuevo cable de guarda convencional ascendia a $27.277.496.557, tomando
la cotizacion mas baja. Adicionalmente se evidencié en el proceso que el cable
OPGW era apto para prestar la funcion de guarda, y, ademas concuerda con la
situacion actual, ya que el cable OPGW no fue desmontado al finalizar la Alianza.

El Tribunal concluye entonces que, en el marco de la liquidacion del Acuerdo No.
1, EMCALI no esta obligada a pagar los costos reclamados por la parte Convocante
derivados del reemplazo del cable OPGW por un cable de guarda convencional.
Como se expuso anteriormente, la obligacion que surge a la terminacion del
Acuerdo No. 1 de restituir a ISA el cable de guarda convencional, la cumple EMCALI
con la entrega de la propiedad que tenia sobre el cable OPGW para que este sea
utilizado como cable de guarda convencional.

F.2.4.3. Costos de: (i) desmonte de cada uno de los nodos y transporte de todos los

314.

elementos a bodega para disposiciéon final, y (ii) arrendamiento de bodega
estimado en un periodo de 6 meses para disposicion final de activos

En relacién con los costos reclamados de “desmonte de cada uno de los nodos y
transporte de todos los elementos para disposicion final” y el arrendamiento de
bodega para disposicidn final de los activos, la Convocante no presenta mayor
analisis en la demanda o en sus alegatos de conclusion sobre las razones juridicas
por las cuales habria lugar a incluir este costo en la liquidacion de la participacion
de EMCALI en la Alianza Fases 1y 2. En la demanda se dice lo siguiente:

“El tercer item corresponde al desmonte de los sitios y transporte de equipos al
almacén para disposicion final en el escenario de restitucion de sitios contra la
liquidacion del proyecto Alianza Fases 1y 2. Aligual que en el item anterior se estimo
mediante un estudio de mercado los costos asociados al proceso de desmote y

62 En la declaracién dijo el perito Orozco: “APODERADO DE LA PARTE CONVOCADA: Ah, muy bien, doctor. Una
pregunta que..., a mi me ha inquietado mucho este asunto, ;no?, uno observa valor de cero pesos en alguna parte
de su pericia, enfonces yo me pregunto por qué aparece un valor de cero pesos si el escenario real era de continuidad,
pero yo veo en su informe, en algunos apartes, valor de cero pesos a las fibras, ;nos puede explicar cual es la razén
de ese valor cero pesos a la fibra, a pesar de que el escenario real es de continuidad? EL PERITO, OROZCO: No, el
valor de..., si usted esta hablando de la fibra, el valor de nuestro avalto para la fibra especificamente corresponde al
valor de 10.348.796.550, eso esta en la pagina 8, en la parte final, en el cuadro final; la fibra la que usted se refiere, la
OPGW), vale 10.348.796.550 (...)".
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transporte a bodega de todos los equipos instalados, de lo cual se obtuvo una oferta
del INTELCA PST, por valor total de $278.467.330 COP antes de IVA, por lo cual se
toma este valor para la liquidacion.

(..

El cuarto item corresponde a la estimacion del valor por concepto de almacenamiento
de los equipos una vez desmontados. Para determinar este monto se obtuvo una
propuesta comercial via RFI por parte de la sociedad MASSY ENERGY COLOMBIA
S.A.S, con los siguientes valores: (...)

En consecuencia, se tomo el valor de $362.413.604 COP antes de IVA, equivalente
al servicio de almacenamiento y custodia por un periodo estimado de seis meses
para la disposicion final de todos los activos objeto de restitucion.”

315. En el informe ejecutivo de liquidacion elaborado por IC Asesorias y Proyectos, se
afirma lo siguiente sobre este costo:

“Bajo el escenatrio hipotético de restitucion de sitios contra la liquidacion del proyecto
Alianza Fases 1y 2, se estimo mediante un estudio de marcado, los costos asociados
al proceso de desmote y transporte a bodega de todos los equipos instalados (...)

Para la estimacion del valor por concepto de almacenamiento de los equipos una vez
desmontados, se obtuvo una propuesta comercial via RFI por parte de la sociedad
MASSY ENERGY COLOMBIA S.A.S, con los siguientes valores: (...)

Para el caso de estimacion de la presente liquidacion se toma un valor de
$362.413.604 COP antes de IVA equivalente al servicio de almacenamiento y
custodia por un periodo estimado de seis meses para la disposicion final de todos los
activos objeto de restitucion.”®®

316. En el dictamen de parte rendido por el perito Orozco se establece:

“Con el fin de determinar los costos asociados al desmonte y transporte a bodega de
los equipos instalados en los diferentes sitios de la red, la compariia IC Asesorias y
Proyectos S.A.S. E.S.P., encargada de la administracién de la fibra ptica, definié los
términos de referencia para el trabajo a realizar y solicitd propuestas para la
determinacion de estos costos (...)

Con el fin de determinar los costos asociados al almacenamiento y custodia de los
repuestos y materiales de la red de fibra optica de la Alianza 1 y 2 una vez liquidada
la Alianza, la compariia IC Asesorias y Proyectos S.A.S. E.S.P., encargada de la
administracion de la fibra Optica, definié las areas necesarias para el almacenamiento
de estos elementos y con base en lo anterior solicité cotizacion para la prestacion de

este servicio™.

63 Pag. 39 del Informe Ejecutivo de Liquidacion.
64 Pag. 15.
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317.

318.

El Tribunal destaca que, segun lo indicado en el Informe ejecutivo de liquidacion,
estos costos fueron determinados “bajo un escenario hipotético”. En consecuencia,
dado que en el proceso se probd que al finalizar el término del Acuerdo No. 1, se
continud con la operacion de la fibra 6ptica, no se llevo a cabo el desmonte de los
nodos, no fue necesario alquilar las bodegas, ni los propietarios de la infraestructura
plantearon que era necesario realizar dicho desmonte, el Tribunal considera que
esta es una situacion totalmente incierta e hipotética, sin que se haya acreditado
en el proceso que este deba ser un costo a reconocer en la liquidacién de la
participacion de EMCALI en la Alianza Fases 1y 2.

En consecuencia, en el marco de la liquidacion del Acuerdo No. 1, EMCALI no esta
obligada a reconocer los costos reclamados por la parte Convocante derivados del
desmonte de cada uno de los nodos, transporte de todos los elementos para
disposicion final, y arrendamiento de bodega para disposicion final.

F.2.4.4. Costos de demolicion de las casetas y disposiciéon final de escombros para

319.

320.

321.

entrega de predios en subestaciones

Sobre la demolicion de las casetas y adecuaciéon de terreno en subestaciones de
ISA, la Convocante manifest6 en la demanda:

“El altimo item se relaciona con los costos asociados al proceso de demolicion y
disposicion final de los escombros como requisito indispensable para la restitucion
de los sitios en condiciones iniciales. Para tales efectos se adelanté un proceso de
referenciacion comercial, en cual se obtuvieron propuestas de las sociedades
INTELCA PST S.A.S. y DEMOLICIONES BETANCUR S.A.S., las cuales después de
promediarse arrojaron valor total de este rubro por $147.934.408 COP antes de IVA.”

Aunque, como se establecid, al aplicar las normas del contrato de arrendamiento,
el terreno corresponde entregarlo en las condiciones iniciales, lo anterior no limita
la posibilidad de que el propietario acepte recibirlo con las adecuaciones que haya
realizado el arrendatario, en este caso con las casetas que fueron construidas en
virtud de la Alianza Fases 1y 2.

Sobre esta reclamacién anota adicionalmente el Tribunal que el analisis sobre los
costos que le corresponde asumir a EMCALI con ocasién de la liquidacion de su
participacion en la Alianza Fases 1y 2, lo hace considerando la situacion existente
al momento de su terminacion, esto es a finales del mes de enero de 2020. Para
esa oportunidad, observa el Tribunal que no consta solicitud alguna de los
propietarios de los terrenos en relacién con la demolicion de las casetas, por el
contrario, se acreditd en el proceso que las casetas se siguen utilizando®. Incluso,

85 Al respecto la representante legal de Colombia Telecomunicacion sefial6 en el interrogatorio de parte que se le hizo:
“PREGUNTADA: Perfecto, siguiente pregunta. ¢;Las casetas, a la fecha de hoy, han sido demolidas?, como se
anunciaba en ese informe de liquidacién. CONTESTO: Las casetas no han sido..., tengo entendido que no, no han
sido demolidas”. En el mismo sentido, el representante legal de CIRION TECHNOLOGIES, en el interrogatorio de
parte manifesté: “PREGUNTADO: 19, muy bien. En el informe de liquidacién que usted conocio, que le entregé el
director Carlos Alberto Grajales, se consagra y se valora una actividad de demolicion de casetas como actividad propia,
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como lo menciono el testigo Carlos Alberto Grajales, las casetas se estan usando
y se han suscrito nuevos contratos de arrendamiento por parte de la Nueva Alianza
con los propietarios. Al respecto dijo el testigo:

‘PREGUNTADO: Adiciono a la pregunta para poder puntualizar, ;en este momento
las casetas que he enunciado, siguen en funcionamiento? CONTESTO: Siguen en
funcionamiento, pero es oportuno hacer una precision adicional a esa respuesta,
doctor James, los contratos de arrendamiento que le otorgaban el derecho de uso
del espacio fisico a la Alianza, Fases 1y 2, cumplieron su término con el acuerdo 01
del 97, el mismo 27 de enero del 2020, es decir, para que esa infraestructura fisica
siga a la fecha de hoy en operacion, las compafiias de la Nueva Alianza tuvieron que
suscribir acuerdos de arrendamiento con estos propietarios de estos lugares fisicos
para garantizar la continuidad de esta infraestructura en operacion, o sea, hoy estan
operando, pero el derecho de titularidad de poder utilizar ese espacio ya se soportan
en una relacién contractual diferente a la que estuvo vigente hasta el 27 de enero del
2020.”

322. En consecuencia, no encuentra el Tribunal que exista fundamento contractual o
legal alguno para incluir este costo en la liquidacién de la participacion de EMCALI
en la Alianza Fases 1y 2.

F.2.4.5. Liquidacion de los derechos y obligaciones de EMCALI a la terminacion del
Acuerdo No. 1

323. Como ya se analizd, con ocasion de la liquidacidn de la participacion de EMCALI
en el Acuerdo No. 1, EMCALI tiene la obligacién de participar en la entrega de la
infraestructura a ISA en las condiciones en que fue recibida, esto es con un cable
de guarda convencional en funcionamiento, lo cual se lleva a cabo con la entrega
de su participacion en el cable OPGW, incluidas las fibras que eran de su propiedad,
el cual a la terminacion del Acuerdo No. 1 podia seguir prestando la funcion de
cable de guarda.

324. En cuanto a los costos que en este proceso han solicitado las sociedades
Convocantes sean asumidos por EMCALI con ocasion de la liquidacion de su
participacion en el Acuerdo No. 1 — relativos al contrato de prestacion de servicios
de liquidacion, sustitucion del cable OPGW por un cable de guarda, desmonte de
los nodos y transporte de elementos a bodega para disposicion final, arrendamiento
de bodega, y demolicion de casetas y disposicion final de escombros -, como se
concluy6 en los apartes anteriores, EMCALI no tiene obligacién legal o contractual
de asumir dichos costos.

325. En estos términos, la pretension segunda de la demanda inicial no esta llamada a
prosperar y asi se declarara en la parte resolutiva de este Laudo.

pues, del proceso de la liquidacion final, y a esa actividad de demolicion de casetas se le asignaron unos costos, le
pregunto, ;esas casetas a la fecha han sido hoy demolidas? CONTESTO: No.”

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion — Camara de Comercio de Medellin para Antioquia

105



TRIBUNAL ARBITRAL
UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. Y OTROS vs. EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. (2022 A 0016)

326. Teniendo en cuenta que en la pretension tercera de la demanda se hace referencia
a los “derechos y obligaciones” de EMCALI en la liquidacion del Acuerdo No. 1,
considera el Tribunal que es del caso determinar también cuales son esos
derechos.

327. Al respecto encuentra el Tribunal, que en el proceso quedd acreditado que el
proyecto de fibra optica continuo su operacion con los integrantes de la Nueva
Alianza. Asi las cosas, para el analisis de los derechos de EMCALI en la liquidacion
de su participacion en el Acuerdo No. 1 debe considerarse esta circunstancia, esto
es bajo el escenario de empresa en marcha®®.

328. Bajo este criterio, considera el Tribunal que EMCALI tiene un derecho sobre los
bienes comunes existentes al finalizar el Acuerdo No. 1, en proporcion al porcentaje
de su participacion en dicho Acuerdo, el cual es equivalente al 5,56 %. En efecto,
como consta en el considerando 2 del Acuerdo No. 10 del 22 marzo de 2017:

“2.- (...) cada Parte de la Alianza es propietaria exclusiva de fibras opticas del cable
de cuarenta y ocho (48) fibras de acuerdo con su porcentaje de participacion en el
Acuerdo 1; ademas dicho porcentaje determina la propiedad proindiviso de LAS
PARTES de la Alianza respecto de los bienes de uso comun que conforman la Red
de Fibra Optica de la Alianza, de la siguiente forma:

El Grupo 1 que es propietario de 4 fibras que corresponden al 8.33% de la red, esta
compuesto por EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EMCALI E.I.C.E. E.S.P. (5,56)

(..)

329. Es de precisar que la redistribucién acordada en el Acuerdo No. 10, con ocasién de
la no participacion de Valorem en la prorroga de la vigencia de la Fase 1 para su
igualacion con la Fase 2, se acuerda unicamente para la distribucion de los costos
derivados de la prérroga de la Fase 197, por lo que para determinar los derechos de

66 Sobre el escenario de empresa en marcha sefialé el perito Orozco en su declaracion: “APODERADO DE LA PARTE
CONVOCANTE: Si, si, sefior. Con respecto a eso yo iba a hacer esa misma pregunta de la sefiora Presidenta, pero
profundizando mas alrededor del escenario en marcha, ademas de los supuestos, quisiera preguntarle, de fondo es,
Zpor qué se parte de la base de un escenario de una empresa en marcha?, es decir, ;qué verifico usted de manera
directa que permitié hablar de un escenario de una empresa en marcha? EL PERITO, OROZCO: Pues nosotros fuimos,
como le digo, nosotros asistimos a las casetas y a los lugares donde estaba la fibra éptica y donde estaban los
accesorios que conforman todo el sistema de fibra dptica, y pudimos verificar que la transmisién de los datos se estaba
realizando, eso tiene unos medidores..., todas las casetas, vuelvo e insisto, tenian su refrigeracién, su luz prendida,
todos los equipos estaban funcionando; vuelvo e insisto, estaban los de EMCALI; ah, que no estaban funcionando,
pero ahi estaban. Entonces, esa es la razén por la que decimos ‘esta en marcha’, porque la empresa no..., digamos,
la..., el sistema esta trabajando y esta prestandole servicio a otras personas diferentes a EMCALI es otra cosa, pero
el sistema esta funcionando. APODERADO DE LA PARTE CONVOCANTE: Y, ¢;ese funcionamiento esta relacionado
con la vida dtil del cable OPGW? EL PERITO, OROZCO: Claro, porque el cable OPGW, como Jorge lo dimensiono,
tiene una vida util estimada, ya no recuerdo (...), de 27 afos, entonces asi esta valorizado en nuestro dictamen, con
una vida util de 27 afios, y entonces todos los accesorios y todos estan con una vida util de una empresa en marcha;
obviamente, insisto, todo eso se hace siempre y cuando tenga un adecuado programa de mantenimiento, y se realice,
porque usted puede tener un programa de mantenimiento y decir ‘esto hay que hacerle esto, esto y esto’, y no hacerlo,
no, que se mantenga y se haga; y eso también fue verificado.”

7 En el numeral 4 de los Acuerdos del Acuerdo 10 se dice:
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330.

EMCALI en los activos comunes a la terminacién del Acuerdo 1, corresponde
aplicar el porcentaje de participacion del 5.56%.

En el proceso, obra el dictamen de Guillermo Orozco Pardo, aportado por la parte
Convocante, en el que al responder la pregunta 6, determina a partir del avaluo
realizado por el perito valuador Jorge Enrique Garcia, cual es el valor de los activos
comunes de la Alianza Fases 1y 2, al momento de la terminacion del Acuerdo No.
1, aplicando para este avaluo el criterio de empresa en marcha. Al respecto, sefiala

el perito Orozco en su dictamen:

6. Determine el valor de los activos en un escenario de continuidad (estado
operativo) para efectos de la liquidacién del “Proyecto Red de Fibra Optica” Alianza

Fases 1y 2.

En el trabajo elaborado por el perito avaluador Jorge Enrique Garcia Gémez (anexo
6), especificamente en el numeral 10 que contiene el Avalio Retroactivo bajo
Estandares Internaciones de Valuacion (IVS) y Normas Internaciones de Informacion
Financiera (NIIF) de los elementos de Propiedad Planta y Equipo que conforman el
Circuito Fibra Optica de la Alianza, se hace la ESTIMACION DEL VALOR
RAZONABLE POR EL ENFOQUE DEL COSTO indicando que el valor mas
aproximado de los elementos de propiedad, planta y equipo objeto de la valoracion,

en sitio y bajo el criterio de empresa de marcha, es el siguiente:

TOTAL AVALUO PROPIEDAD - PLANTA Y EQUIPO - LA ALIANZA - ENERO 27 DE 2020
DESCRIPCION VALOR RAZONABLE (COP) 27 ENERO 2020

Lineas defibra dptica 10.348.796.550
Equipos en casetas 1.485.621.139
Equipos en cuartos 360.858.296
Equipos en sitios 70.479.927
Repuestos 719.469.858
Obras civiles Casetas 615.100.000

TOTAL 13.600.325.770

Por lo anterior y de acuerdo con lo determinado en dicho trabajo, el valor de los
activos en estado operativo para efectos de la liquidacion del “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza Fases 1 y 2 asciende a la suma de $13.600.325.770 (Trece mil

seiscientos millones trescientos veinticinco mil setecientos setenta pesos).”

4.- Dado que la sociedad Valorem S.A., no hace parte del presente Acuerdo de prérroga de 1a vwggncwa
de la Fase 1 para su igualacion con la Fase 2, a partir del 1° de noviembre de 2018 y hasta el dia 27

de enero de 2020, los costos derivados de la prorroga

de la Fase 1, se distribuiran entre LAS

PARTES, de acuerdo con los siguientes porcentajes: Tabla 3

COLUMBUS NETWORKS

ET8 -
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
LEVEL 3 COLOMBIA SA
TELMEX
COMCEL __
[INTERNEXA _

- ]

TOTAL

1 SIN VALOREM EMPRESAS ALIANZA DURANTE LOS 15 MESES DE IGUALACION (OCTUBRE

Tabla 3. PORCENTAJE DE DISTRIBUCION DE GASTOS DE O&M Y DERECHOS DE USO FASE
31 DE 2018 A ENERO 27 DE 2020) -

22,53521%
~ 5,63380%

4,22535%
- 12,67606% 1
T 4,22535%
12,67606%
4,22535%

—
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— 2
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NOTA: Teniendo en cuenta que el acuerdo suscrito entre las empresas, no contempla la fol

istribucid j tinte
distribucion del porcentaje en caso que una de ellas no con
nan que se realice teniendo en cuenta su porcentaje de

3 compromisos ni precedentes para evem/os

el presente caso las partes determi
participacion, forma de distribucion que no generara

posteriores que se lleguen a presentar ni futuras negociaciones.

rma de
en el acuerdo, exclusivamente para
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331.

332.

333.

334.

En relacidn con los activos objeto de este avaluo, encuentra el Tribunal lo siguiente:

A la terminacién del Acuerdo No. 1, como ya se sefaldé, EMCALI, no tiene un
derecho sobre la linea de fibra Optica ni sobre las casetas, pues la linea de fibra
optica debe ser entregada al propietario de la infraestructura en desarrollo de la
obligacion de restitucion de la infraestructura en las condiciones en que fue recibida,
y las “obras civiles casetas”, igualmente hacen parte de los terrenos del propietario
en la media en que no se solicitd su desmonte.

En consecuencia, de los activos cuyo avaluo hizo el perito avaluador Jorge Enrique
Garcia, EMCALI unicamente tendria derecho a que a la liquidacion de su
participacion en el Acuerdo 1 se le reconozca, el valor correspondiente a su
porcentaje de participacion en el Acuerdo 1, sobre los equipos en casetas, cuartos,
y sitios, asi como sobre los repuestos, considerando que todos estos son activos
comunes de la Alianza Fases 1 y 2. Adicionalmente tiene derecho a que se le
reconozca el saldo que pueda existir a su favor con ocasién de la liquidacion del
fideicomiso constituido para la operacion del Acuerdo No. 1 Fases 1y 2 (PA FID 3-
1-5300), en el evento en que no se hubiere restituido dicho saldo.

En la pretension tercera de la demanda la Convocante solicita “Liquidar los
derechos y obligaciones de EMCALI E.I.C.E E.S.P. en el Acuerdo No. 1 “Proyecto
Red de Fibra Optica” condenando a EMCALI E.I.C.E. E.S.P. al pago de DOS MIL
SEISCIENTOS CUARENTAY OCHO MILLONES QUINIENTOS SETENTAY SEIS
MIL CUATROSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS ($2.648.576.431) por concepto
de los costos asociados a la liquidacion del Acuerdo No. 1 “Proyecto Red de Fibra
Optica” Alianza Fases 1 y 2. Considerando que en la pretension tercera la
Convocante pretende una condena contra EMCALI y a favor de las sociedades
Convocantes en relacién con la liquidacion de los derechos y obligaciones de
EMCALI en el Acuerdo No. 1, y que, como se ha analizado, con ocasion de dicha
liquidacion no surge una condena a EMCALI por los montos y conceptos sefialados
por la Convocante, en este sentido, observa el Tribunal que esta pretension no esta
llamada a prosperar y asi se declarara en la parte resolutiva.

F.3. Conclusion sobre las pretensiones de la demanda inicial

335.

336.

Por las razones expuestas en el acapite de este Laudo relativo al retiro de los
activos de EMCALI, prospera parcialmente la pretension primera de la demanda
inicial, y se ordenara a la parte Convocada que proceda a retirar los activos de su
propiedad asociados a la operacion del Acuerdo No. 1 ubicados en las casetas de
Yumbo y La Virginia, que a la fecha de este Laudo Arbitral aun se encuentren en
estas casetas.

Conforme se analizé en acapite anterior de este Laudo, no se accedera a las
pretensiones segunda y tercera de la demanda inicial, en las que las sociedades
Convocantes solicitan se declare que EMCALI debe asumir el pago de los costos
asociados a la liquidaciéon del Acuerdo No. 1 por la suma de $2.648.576.431, y se
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337.

338.

condene al pago correspondiente. Teniendo en cuenta la no prosperidad de las
pretensiones segunda y tercera de la demanda inicial, y que con ocasién de la
prosperidad parcial de la pretension primera no surge una condena en dinero a
favor de las Convocantes, no prospera igualmente la pretensidn cuarta de la
demanda inicial en la que se pedia que se ordenara la actualizacion e indexacion
de las sumas de dinero contempladas en las pretensiones primera, segunda vy
tercera. En efecto, al no resultar una condena en dinero con ocasion de las
pretensiones primera, segunda y tercera, la pretension cuarta no esta llamada a
prosperar.

En cuanto a las excepciones formuladas por la Convocada denominadas “2.
Inexistencia de la Obligacion por Incongruencia de la Liquidacion con el Acuerdo
01 de 19977, “3. Inexistencia de la obligacion por defecto normativo — sustantivo en
la liquidacion”, y “4. Objeto ilicito”, en tanto las pretensiones segunda y tercera de
la demanda inicial no prosperan por razones diferentes a las esgrimidas por la
Convocada en estos medios exceptivos, estas excepciones se negaran.

También, al no haberse acreditado en el proceso situacion alguna de abuso de
posicion dominante por parte de las Convocantes, se negara la excepcion que la
Convocada formulé frente a la demanda inicial denominada “Abuso de la Posicion
Dominante”.

F.4. Conclusion sobre las pretensiones de la demanda de reconvencion

339.

340.

Como se analizé en el acapite de esta providencia denominado “Analisis de la
excepcion de abuso de posicion dominante planteada por la Convocada y de la
pretension primera de la demanda de reconvencion”, en este proceso no se probd
que las sociedades Convocantes hayan incurrido en la ejecucion del Acuerdo No.
1 0 en el contexto de su terminacién y liquidacion en conductas de abuso de
posicion dominante. Las circunstancias que la Convocada invocdé como
constitutivas, en su concepto de “intervenciones con abuso de posicion dominante”,
determiné el Tribunal que valoradas las pruebas recaudadas en el proceso no
tienen dicha connotacion.

En consecuencia, se negara la pretensién primera de la demanda de reconvencion,
en la que la Convocada solicita que se declare que las Demandadas en
Reconvencion estan “obligadas al pago de los costos asociados a las
intervenciones con abuso de la posicion dominante en el marco del Acuerdo No. 1.
Es evidente que, como premisa previa para analizar si se genero alguno de los
costos reclamados por EMCALLI, debia probarse la existencia de “las intervenciones
con abuso de posicion dominante” de las Convocantes, lo cual no ocurrié en este
tramite. lgualmente se negaran las pretensiones segunda y cuarta, que son
consecuenciales de la primera y parten de la existencia de un reconocimiento
econdmico derivado de las alegadas “intervenciones con abuso de posicion
dominante”, el cual se niega considerando que no se acredito la existencia de un
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341.

342.

abuso de posicion dominante por parte de las sociedades Convocantes en el marco
del Acuerdo No. 1 de 1997.

Como se expuso, el Tribunal encontré probada la excepcion que la Demandada en
Reconvencion denomind “La responsabilidad por preservar la prestacion del
servicio a sus usuarios es de EMCALI, exclusivamente”, y parcialmente probada la
denominada “Ausencia de abuso de la posicion dominante”, esta Uultima
exclusivamente en el sentido que no se acreditd en el proceso que las
circunstancias aducidas por EMCALI se enmarquen en una conducta abusiva de
los demandantes. En cuanto a las excepciones denominadas “/ncongruencia e
indeterminacion de la pretension sequnda consecuencial”’y “Falta de prueba de los
valores expresados en las pretensiones — Falta de determinacion de los perjuicios”,
en la medida en que se probd la ausencia de abuso de posiciéon dominante, lo cual
conduce al rechazo de las pretensiones primera, segunda y cuarta de la demanda
de reconvencion, en los términos previstos en el articulo 282 del Cdédigo General
del Proceso, el Tribunal se abstiene de examinar estas excepciones.

En cuanto a la pretension tercera de la demanda de reconvencion, este Tribunal
determind en la primera audiencia de tramite que no tiene competencia para su
conocimiento.

G. CALIFICACION DE LA CONDUCTA DE LAS PARTES

343.

Para los fines previstos en el primer inciso del articulo 280 del Codigo General del
Proceso®, el Tribunal observa que en el curso del tramite arbitral las partes y sus
apoderados obraron conforme a los principios de transparencia, lealtad procesal y
buena fe, y con apego a las practicas de buena conducta procesal, cada quien, en
defensa de la posicion asumida, sin que juridicamente se les pueda hacer
cuestionamiento alguno. Por lo anterior no se deduciran indicios de la conducta
procesal de las partes.

H. JURAMENTO ESTIMATORIO

344.

Tanto la Convocante como la Demandante en Reconvencion presentaron en el
escrito de demanda y en la reconvencion, respectivamente, el juramento
estimatorio exigido por el articulo 206 del Cédigo General del Proceso. La parte
Convocada no objeto el juramento estimatorio en la contestacion de la demanda, y
la Demandada en Reconvencion, por su parte, objetd el juramento estimatorio al
contestar la demanda de reconvencion. Es preciso aclarar que si bien la Convocada
al subsanar los requisitos de la demanda de reconvencion para ser admitida, incluyo
una manifestacion de objecion al juramento estimatorio de la demanda inicial, que
no fue contemplada en el escrito de contestacion de la demanda incial, esta
manifestacion de objecion al juramento de la demanda inicial fue inoportuna, pues

68 Esta norma dispone: “El juez siempre debera calificar la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir
indicios de ellas”.
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para cuando se presentd ya habia fenecido el traslado para contestar la demanda,
en estos términos, como se dispuso en el Auto 6 del 21 de noviembre de 2022, el
Tribunal tuvo por no objetado el juramento estimatorio de la demanda incial.

345. El articulo 206 del Codigo General del Proceso, modificado por el articulo 13 de la
Ley 1743 de 2014, regula el juramento estimatorio en los siguientes términos:

“ARTICULO 206. JURAMENTO ESTIMATORIO. Quien pretenda el reconocimiento
de una indemnizacién, compensacion o el pago de frutos o mejoras, debera estimarlo
razonadamente bajo juramento en la demanda o peticion correspondiente,
discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hara prueba de su monto
mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado
respectivo. Solo se considerara la objecion que especifique razonadamente la
inexactitud que se le atribuya a la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término de cinco (5) dias a la parte que
hizo la estimacioén, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si el juez advierte que la estimacion
es notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusién o cualquier otra
situacion similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para
tasar el valor pretendido.

<Inciso modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El nuevo texto es el
siguiente:> Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la
que resulte probada, se condenara a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o
quien haga sus veces, una suma equivalente al diez por ciento (10%) de la diferencia
entre la cantidad estimada y la probada.

El juez no podra reconocer suma superior a la indicada en el juramento estimatorio,
salvo los perjuicios que se causen con posterioridad a la presentacion de la demanda
0 cuando la parte contraria lo objete. Seran ineficaces de pleno derecho todas las
expresiones que pretendan desvirtuar o dejar sin efecto la condiciéon de suma maxima
pretendida en relacion con la suma indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicara a la cuantificacion de los dafios
extrapatrimoniales. Tampoco procedera cuando quien reclame la indemnizacion,
compensacion los frutos o mejoras, sea un incapaz.

PARAGRAFO. <Paréagrafo modificado por el articulo 13 de la Ley 1743 de 2014. El
nuevo texto es el siguiente:> También habra lugar a la condena a la que se refiere
este articulo a favor del Consejo Superior de la Judicatura, Direcciéon Ejecutiva de
Administracion Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen
las pretensiones por falta de demostraciéon de los perjuicios. En este evento, la
sancion equivaldra al cinco por ciento (5%) del valor pretendido en la demanda cuyas
pretensiones fueron desestimadas.
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346.

347.

348.

349.

La aplicacioén de la sancion prevista en el presente paragrafo sélo procedera cuando
la causa de la falta de demostraciéon de los perjuicios sea imputable al actuar
negligente o temerario de la parte.” (destaca el Tribunal)

En la sentencia C-157 de 2013, al analizarse la constitucionalidad del paragrafo del
articulo 206 del Codigo General del Proceso, la Corte Constitucional dispuso:
“Declarar EXEQUIBLE el paragrafo unico del articulo 206 de la Ley 1564 de 2012,
por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras
disposiciones, bajo el entendido de que tal sancion -por falta de demostracion de
los perjuicios-, no procede cuando la causa de la misma sea imputable a hechos o
motivos ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de que su obrar haya
sido diligente y esmerado”.

En estos términos encuentra el Tribunal que hay lugar a considerar la imposicion
de una sancion a favor del Consejo Superior de la Judicatura en los siguientes
eventos: (i) si la suma estimada bajo juramento exceda en un cincuenta por ciento
de la suma que resulte probada; y (ii) cuando se nieguen las pretensiones por falta
de demostracion de los perjuicios, siempre que la causa de la falta de demostracion
de los perjuicios sea imputable al actuar negligente o temerario de la parte.

Frente a las estimaciones efectuada por las partes en la Demanda inicial y en la
Reconvencién, considera el Tribunal que no procede aplicar sancion alguna por
concepto de juramento estimatorio. En efecto, considerando que no se accedera a
las pretensiones condenatorias formuladas por la Convocante y por la Demandante
en Reconvencion, por razones diferentes a la falta de la prueba del perjuicio, y
tomando en cuenta que en el curso del proceso la conducta de las partes se sujeto
a las practicas de una buena conducta procesal y no se presentd una actuacion
negligente o temeraria por parte de ellas, no procede imponerle a ninguna de las
partes la sancion contemplada en el articulo 206 del C.G.P.

COSTAS

Sobre la condena en costas, el articulo 365 del Cdédigo General del Proceso
determina que:

“Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores
a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes
reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

(..

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
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condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.(...)”

350. Considerando que en el caso de la demanda inicial solo se concede parcialmente
la pretensidn primera, y en relacidn con la demanda de reconvencidon se niegan
todas las pretensiones, ademas de haberse observado una conducta procesal de
las partes y sus apoderados en el proceso con apego a las buenas practicas, en
aplicaciéon de la norma citada no se impondra condena en costas, y en
consecuencia declarara la no prosperidad de la pretension quinta de la demanda
inicial y quinta de la demanda de reconvencion.

J. HONORARIOS Y GASTOS PARA REEMBOLSAR Y SUS INTERESES

351. Como se relato en los antecedentes, en la oportunidad legal la parte Convocada no
hizo el pago de la porcion de los honorarios y gastos del Tribunal a su cargo, por lo
que la Convocante procedio a consignar el 50% restante de los honorarios.

352. El articulo 27 de la Ley 1563 de 2012 establece:

“Articulo 27. Oportunidad para la consignacion. En firme la requlacion de honorarios
y gastos, cada parte consignara, dentro de los diez (10) dias siguientes, lo que a ella
corresponda. El depdsito se hara a nombre del presidente del tribunal, quien abrira
para su manejo una cuenta especial en una entidad sujeta a la vigilancia de la
Superintendencia Financiera. Dicha cuenta debera contener la indicacion del tribunal
arbitral y en ella solo podran administrarse los recursos de este.

Si una de las partes consigna lo que le corresponde y la otra no, aquella podra hacerlo
por esta dentro de los cinco (5) dias siguientes. Si no se produjere el reembolso, la
acreedora podra demandar su pago por la via ejecutiva ante la justicia ordinaria. Para
tal efecto le bastara presentar la correspondiente certificacion expedida por el
presidente del tribunal con la firma del secretario.

En la ejecucion no se podra alegar excepcion diferente a la de pago. La certificacion
solamente podra ser expedida cuando haya cobrado firmeza la providencia mediante
la cual el tribunal se declare competente.

De no mediar ejecucion, las expensas pendientes de reembolso se tendran en
cuenta en el laudo para lo que hubiere lugar. A cargo de la parte incumplida, se
causaran intereses de mora a la tasa mas alta autorizada, desde el vencimiento
del plazo para consignar y hasta el momento en que cancele la totalidad de las
sumas debidas.

Vencidos los términos previstos para realizar las consignaciones sin que estas se
hubieren efectuado, el tribunal mediante auto declarara concluidas sus funciones y
extinguidos los efectos del pacto arbitral para el caso.” (resalta el Tribunal)

353. En los términos del articulo citado considerando que no ha mediado ejecucion y
segun se informo en la audiencia de alegatos de conclusién, no se ha llevado a
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cabo el reembolso por parte de la Convocada a la Convocante de la mitad de los
honorarios y gastos finalmente asumidos por esta ultima ($184.306.091), se
ordenara en este Laudo el reembolso correspondiente, junto con los intereses de
mora causados liquidados a la mas alta tasa autorizada desde el 15 de marzo de
2023, fecha en que vencio el plazo en el que la Convocante consigno los honorarios
y gastos a cargo de la Convocada, y hasta la fecha del laudo, los cuales son
equivalentes a la suma de $60.553.080, conforme a la siguiente liquidacion:

SALDO DE CAPITAL 184.306.091
DESDE HASTA 23/02/24
Interes Anual Efectivo
certificado por
Superfinanciera Interés Nominal
Tasa Intereses de Interes de
Int Cte Tasa Int. Tasa nominal nominal mora
. o mora
Periodo Bancario Mora diaria mensual Saldo Capital acumulados

Inicio Final No. de dias (1) (2)

15/03/23 31/03/23 17 30,84% 46,26% 0,00104222952 1,77% 184.306.091 3.265.517 3.265.517
1/04/23 30/04/23 30 31,39% 47,09% 0,00105765609 3,17% 184.306.091 5.847.974 9.113.491
1/05/23 31/05/23 31 30,27% 45,41% 0,00102615015 3,18% 184.306.091 5.862.897 14.976.388
1/06/23 30/06/23 30 29,76% 44,64% 0,00101168322 3,04% 184.306.091 5.593.781 20.570.170
1/07/23 31/07/23 31 29,36% 44,04% 0,00100028311 3,10% 184.306.091 5.715.106 26.285.276
1/08/23 31/08/23 31 28,75% 43,13% 0,00098280644 3,05% 184.306.091 5.615.254 31.900.530
1/09/23 30/09/23 30 28,03% 42,05% 0,00096203430 2,89% 184.306.091 5.319.263 37.219.793
1/10/23 31/10/23 31 26,53% 39,80% 0,00091824839 2,85% 184.306.091 5.246.402 42.466.195
1/11/23 30/11/23 30 25,52% 38,28% 0,00088836814 2,67% 184.306.091 4.911.950 47.378.145
1/12/23 31/12/23 31 25,04% 37,56% 0,00087405299 2,71% 184.306.091 4.993.892 52.372.037
1/01/24 31/01/24 31 23,32% 34,98% 0,00082213622 2,55% 184.306.091 4.697.266 57.069.303
1/02/24 23/02/24 23 23,31% 34,97% 0,00082183149 1,89% 184.306.091 3.483.777 60.553.080

354. Respecto de las sumas que no se utilicen de la partida de gastos, se ordenara su
devolucion a las partes en proporciones iguales.

V - DECISION

En mérito de las precedentes consideraciones, el Tribunal de Arbitraje conformado para
dirimir las controversias entre INTERNEXA S.A. E.S.P., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., COMCEL S.A., CENTURYLINK
COLOMBIA S.A.S. (hoy CIRION TECHNOLOGIES COLOMBIA S.A.S.), COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. B.I.C. y COLUMBUS NETWORKS DE
COLOMBIA S.A.S., como parte Convocante, y las EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI E.I.C.E E.S.P., como parte Convocada, decidiendo en derecho, en cumplimiento
de la mision encomendada y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

A. Sobre las pretensiones de la demanda inicial y las excepciones propuestas en
su contestacion

PRIMERO: Ordenar a EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. el retiro de
los equipos de su propiedad asociados a la operacion del Acuerdo No. 1 ubicados en las
casetas de Yumbo y La Virginia, que a la fecha de este Laudo Arbitral aun se encuentren
en dichas casetas. En estos términos prospera parcialmente la pretension primera de la
demanda inicial.
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SEGUNDO: Por las razones expuestas en la parte motiva, negar las pretensiones
segunda y cuarta de la demanda inicial.

TERCERO: Con relacién a la pretension tercera de la demanda inicial, estar a lo
consignado en la parte motiva respecto de la liquidacién de los derechos y obligaciones
de EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P., y, en consecuencia, negar la
pretension tercera de la demanda inicial.

CUARTO: Declarar no probadas las excepciones formuladas por la Convocada en la
contestacion a la demanda inicial denominadas:

1. FALTA DE JURISDICCION.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION POR INCONGRUENCIA DE LA
LIQUIDACION CON EL ACUERDO 01 DE 1997.

3. INEXISTENCIA DE LA OBLIQACION POR DEFECTO NORMATIVO-
SUSTANTIVO EN LA LIQUIDACION.

4. OBJETO ILICITO.

5. ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE.

6. FALTA DE COMPETENCIA.

7. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA.
8. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA.

B. Sobre las pretensiones de la demanda en reconvencion y las excepciones
propuestas en su contestacion

QUINTO: En los términos expuestos en la parte motiva declarar probada la excepcion
formulada por las Demandadas en Reconvencién denominada “La responsabilidad por
preservar la prestacion del servicio a sus usuarios es de EMCALI, exclusivamente”, y
parcialmente probada la denominada “Ausencia de abuso de la posicion dominante”.

SEXTO: Por las razones expuestas en la parte motiva, negar las pretensiones primera,
segunda y cuarta de la demanda de reconvencion.

SEPTIMO: Declarar no probadas las excepciones formuladas por las Demandadas en
Reconvenciéon en la contestacion a la demanda de reconvencion denominadas:
“Imprecision y falta de claridad de la pretension primera y consecuenciales —
Incumplimiento del numeral 40 del articulo 82 del Codigo General del Proceso”, “Falta de
competencia del Tribunal para pronunciarse sobre la pretension primera de la demanda
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de reconvencion y consecuenciales”, e “Incongruencia de los valores expresados en las
pretensiones primera, segunda y tercera con los relacionados en el juramento estimatorio
— Incumplimiento Num. 7 — Art. 82 del Codigo General del Proceso’.

OCTAVO: Abstenerse de pronunciarse sobre las excepciones formuladas por la
Demandada en Reconvencion denominadas “Falta de prueba de los valores expresados
en las pretensiones — Falta de determinacion de los perjuicios” e “Incongruencia e
indeterminacion de la pretension segunda consecuencial’.

C. Sobre los juramentos estimatorios:

NOVENO: No imponer sancion alguna a las partes en los términos del articulo 206 del
Caodigo General del Proceso.

D. Sobre las costas del proceso

DECIMO: No imponer condena en costas a las partes y en consecuencia negar la
pretension quinta de la demanda inicial y quinta de la demanda de reconvencion.

E. Sobre el reembolso de honorarios

UNDECIMO: Condenar a EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E E.S.P. a pagar
a las sociedades Convocantes la suma de $244.859.171 por concepto del reembolso del
cincuenta por ciento de los honorarios y gastos del Tribunal incluidos los intereses
correspondientes (articulo 27 de la Ley 1563 de 2012), suma liquidada hasta la fecha de
este Laudo.

F. Sobre los aspectos administrativos

DUODECIMO: Declarar causado el saldo final de los honorarios de los arbitros y el
secretario. La parte Convocante debera entregar a los arbitros y al secretario, en un plazo
de treinta (30) dias contados a partir de la radicacion de la factura correspondiente, los
certificados de las retenciones realizadas individualmente a nombre de cada uno de ellos,
en relacion con el 50% de sus honorarios.

DECIMOTERCERO: Ordenar el pago de la contribucion arbitral a cargo de los
arbitros y el secretario, para lo cual la Presidente hara las deducciones y librara las
comunicaciones respectivas.

DECIMOCUARTO: De conformidad con el inciso segundo del articulo 28 de la Ley
1563 de 2012, la Presidente procederé a realizar la correspondiente liquidacion de gastos
y a rendir cuenta razonada de los mismos, restituyendo a las partes en proporciones
iguales los remanentes a que hubiere lugar.

DECIMOQUINTO: Por Secretaria remitir copia de este Laudo Arbitral a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.
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DECIMOSEXTO: Ordenar que en la oportunidad que corresponda se proceda al
archivo del expediente digital en el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para Antioquia.

DECIMOSEPTIMO:Ordenar que por secretaria se haga entrega a cada una de las Partes
de ejemplar auténtico de este Laudo con las constancias de ley.

El anterior Laudo se notifica en audiencia y se suscribe con firmas escaneadas de
conformidad con lo previsto en el inciso segundo del articulo 2 de la Ley 2213 de 2022.

I ML

AN I5REA ATUESTA ORTIZ
Arbitro Presidente
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MAR I§ABE VANEGAS ARIA
Arbitro
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MATEO P NGO
Secketario
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