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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. ES.P.

1.3 Apoderados

Por tratarse de un proceso arbitral de mayor cuantia cuya decision debe ser
proferida en derecho, las partes ejercieron su derecho de postulacion a través de
abogados.

La parte convocante ha estado representada en este proceso por su mandatario
judicial, doctor Robetto Zotro Talero mayor de edad, identificado con cédula de
ciudadania No. 19.324.951 de Bogota y tarjeta profesional No. 75.328 expedida
port el Consejo Superior de la Judicatura, segtin poder especial otorgado quien lo
sustituy6 al doctor Wilmer Leandro Atuesta, mayor de edad, identificado con
cédula de ciudadania No. 74.428.381 y tatjeta profesional No. 195.839 expedida
por el Consejo Superior de la Judicatura. A su vez,la Parte Convocada estuvo
representada el doctor Jesuis Marino Ospina Mena, mayor de edad, identificado
con cédula de ciudadania No. 16.790.690 y Tarjeta Profesional No. 82.535
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, quien lo sustituyd en algunas
ocasiones al doctor Carlos Alberto Atehortua Rios, mayor de edad,
identificado con cédula de ciudadania No. 70.066.297 y tatjeta profesional No.
27.468 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, a todos los cuales, en su
oportunidad, previa verificacién de su calidad de apoderados y antecedentes, el
Tribunal les reconocié personetia para actuar.

2. Ministerio Publico

El Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de
Comercio de Cali informé a la Procuraduria General de la Nacién de la
presentacion de la demanda arbitral, para los efectos del Decreto 262 de 2000 y lo
dispuesto en el numeral 4 del articulo 45 del C.G.P., y los numerales 1 y 4, letra a)
del articulo 46 del mismo estatuto, siendo designado para acompaiiar este proceso,
el doctor Solis Ovidio Guzman , mayor de edad, identificado con cédula de
ciudadania No. 4.695.681 de La Vega y Tarjeta Profesional No. 86.163 del Consejo
Superior de la Judicatura, en su calidad de Procurador 18 Judicial I para Asuntos
Administrativos del Valle del Cauca.

3. Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado

Dando cumplimiento a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 12 de la Ley
1563 de 2012, el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la
Cémara de Comercio de Cali, informé a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado de la presentacién de la demanda arbitral quien no se

pronuncio
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL $ A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P,

6. Tramite del Proceso Arbitral
6.1 La demanda arbitral

de septiembre de 2022, Comunicacion Celular S.A. Comcel
S.A., por intermedio de apoderado especial, solicito de manera virtual al Centro de

El veindsiete (27

Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Cali, la integracién de un
Tribunal Arbitral para dirimir las controversias surgidas con las Empresas
Municipales de Cali E.I.C.E. E.S.P. — Emcali E.I.C.E. E.S.P., relatvas al
presunto incumplimiento por parte de las EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALIE.IC.E. E.S.P. del Contrato de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-2016
del 17 de mayo de 2016, entre otras, las obligaciones contenidas en el numeral 10
de la Clausula 7.1 y los numerales 1 y 3 de la cliusula 7.2, ambas de la cliusula
séptima (7), el numeral 10 de la clausula octava (8), el paragrafo primero de la
clausula novena (9), la clausula décimo quinta, el numeral 34.6 del articulo 34,
numeral 9.3 del articulo 9, articulo 134, articulo 170, articulo 30, todos de la Ley
142 de 1994,y el numeral 4.11.1.8 de la Resoluciéon CRC 5890 de 2020 y ademas,
para que declare que las desconexiones de las fuentes de poder que Empresas
Municipales de Cali EICE. ESP realizé los dias 18 de enero de 2022 y 6 de
febrero de 2022, fueron arbitrarias e ilegales en completo incumplimiento y
desconocimiento del Contrato de Comparticien No. 500-GE-CIE-0618-2016 del
diecisiete (17) de mayo de 2076 y solicita la respectiva o consecuencial condena al pago
de perjuicios a favor de la convocante, con intereses moratorios y/o
remuneratorios.

6.2 La designacién de los Arbitros

Ante la falta de Acuerdo entre las Partes en la designacién de 4tbitros, el Centro
de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Cometcio de
Cali designd, de conformidad con lo acordado en el pacto arbitral, a los Doctores
Ivin Ramirez Wirttemberger, Luz Stella Alvarado Orozco y Henry Sanabria
Santos, quienes fueron ratificados en audiencia y dieron cumplimiento a las
previsiones del articulo 15 de la Ley 1563 de 2012 en cuanto al deber de
informacién, sin pronunciamiento de las partes.

6.3 Instalacion

Previas las citaciones correspondientes por patrte del Centro de Conciliacidn,
Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Comercio de Cali, el Tribunal
Arbitral se instal6 el (24) de noviembre de dos mil veintidés (2022) (Acta No. 1),
audiencia que fue realizada por los drbitros con la comparecencia de las pattes y
del Ministerio Publico. En dicha audiencia fue designado como Presidente el
Doctor Ivan Ramirez Wiirttemberger y como Secretaria la abogada Rubria
Elena Gémez Estupifian, quien aceptd y tomé posesién del cargo, dando cabal
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

6.9 Admision de Ia Reforma de la Demanda Arbitral.

A través de Auto No. 6 del veintiuno (21) de marzo de 2023, el Tribunal Arbitral
admiti6 la reforma de la demanda arbitral instaurada por Comunicacién Celular

S.A. Comcel S.A. y corri6 traslado de la misma a la Convocada y al Ministerio
Publico.

6.10 Contestacion de la Reforma de la Demanda Arbitral
El diez (10) de abril de 2023, la Convocada, Empresas Municipales de Cali

E.I.C.E. ES.P., a través de memorial allegado al proceso a través de correo
electrénico, contestd tempestivamente la demanda arbitral reformada, se opuso a

las pretensiones y a los hechos en ella contenidos, propuso excepciones, aportd
pruebas, pidi6 otras y objeté el juramento estimatorio.

611 Traslado de las excepciones y de la Objecion al Juramento
Estimatorio

El traslado de las excepciones propuestas por la parte Convocada al contestar la
demanda arbitral reformada, cotri6 conforme lo establece el paragrafo del articulo
9° de la Ley 2213 de 2022, plazo dentro del cual, la Parte Convocante, usé el
término correspondiente (Ml

emorial Descorre Exeepciones). Por su parte, el

Tribunal ordeno el traslado de 1a objecion al juramento estimatorio mediante Auto
No. 7 del veinticuatro (24) de abril de 2023, el cual, la Convocante usé dentro de

término (Memorial Descorre Objecion Juramento Hstimatorio). El Ministerio

Piblico guardé silencio durante ambos traslados.
6.12 Audiencia de Conciliacién y Fijacion de Gastos del Proceso

El nueve (09) de mayo de 2023, el Tribunal celebré la Audiencia de Conciliacion
a la que asistieronlas partes, los apoderados y el Ministerio Publico, la que el
Tribunal declaré fallida por la falta de 4nimo conciliatorio de las Partes, por lo
tanto, dispuso continuar con el tramite arbitral y fijo las sumas a cargode la Parte
Convocante y Convocada por concepto de honorarios de los Arbitros y dela
Secretaria, gastos de funcionamiento y administracidon del Centro de Arbitraje, y
otros gastos.

6.13 Consignacion de los Honorarios y Gastos del Tribunal

Eldieciocho (18) de mayo de 2023, antes de vencida la oportunidad prevista en el
inciso primero del articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, cuyos extremos temporales
fueron informados a las partes mediante Auto No. 10 del nueve (09) de mayo de
2023 contenido en Acta No. 7 que fue notificado en estrados, la parte convocante
Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A., efectué la consignacién en la cuenta
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR $.A. COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.CE. ES.P.

conflicto y la voluntad estipulada de las partes de someter, por lo que la
referida decisién del Honorable Consejo de Estado no puede ser tomada
como precedente aplicable a este litigio.

C. En materia de la aplicacion del precedente, rememoré la Sentencia C-836
de 2011 de la Honorable Corte Constitucional, en la que se debati6 el tema
referente a la aplicabilidad del precedente judicial, el cual fue unificado en la
Sentencia SU-354 de 2017 sentando dicha Corporacién, la siguiente tesis
acerca de la procedibilidad del precedente, diciendo:

“(...) la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso determinado,
que, por su pettinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos,
debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento
de emitir un fallo”.

D. El Tribunal tampoco acogié la tesis de la Parte Convocada donde sefiala
que las pretensiones giran en torno a obligaciones que no son propias del
contrato de Comparticion, sino de un contrato de Condiciones Uniformes
¢l cual es un contrato auténomo e independiente regido por la Ley 142 y
143 de 1994 al que no se hace extensiva la Clausula Compromisoria pactada,
porque de antiguo, la jutisprudencia colombiana interpreté que el régimen
juridico aplicable de los actos y contratos de las empresas de servicios
publicos domiciliatios es el propio del detecho privado y a lo que el usuario
y el respectivo prestador convengan o este tltimo disponga en los contratos
tipificados como de Condiciones Uniformes®. Sin embargo, la ley no
prohibe que en un mismo contrato celebrado por un prestador de servicios
publicos subyazcan diferentes relaciones juridicas ni que se pacte para la
ejecuciéon de un objeto contractual determinado el suministro de energia
como obligacién accesoria a ellos, particularmente, como sucede en los
contratos denominados Especiales por el articulo 39 de la ley 142 de 1994
que requieren dicho suministro como parte de las obligaciones del prestador
del setvicio publico para que su contraparte contractual logre el fin que
busca con su celebracion. El contrato de Comparticién objeto de esta
controversia se tipifica entre los contratos especiales que ordinariamente
celebran los prestadores de servicios publicos por el numeral 39.4 de la Ley
142 de 1994, el que aun cuando contiene obligaciones expresamente
pactadas, no hace posible afirmar que los sujetos contractuales solo queden
obligados a estas, desatendiendo la finalidad que busca cada una de ellas al
celebrar dicho contrato, pues esa posicién contraviene el principio de la
buena fe en materia contractual que dispone que los sujetos contractuales
no estin obligados solo a lo pactado en el contrato, sino a todo lo que
corresponde a la naturaleza de los mismos, segin la ley, la costumbre o la

2 (Sentencia 066 de 1997 magistrado ponente Fabio Morén Diaz
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. ES.P.

periddicamente su pago. Para tal efecto, el supervisor requerird, minimo cada DOS (2) meses, las
Jacturas debidamente canceladas’.

Estipulacién contractual que sefiala que el suministro de energfa si era considerado
como patte del contenido prestacional del negocio juridico materia de arbitraje y
las controvetsias que sobre este se suscitaran se daban en desarrollo de este, motivo
por el cual la prueba existente en el plenario deja claro para Tribunal que es
competente para conocer las controversias, pues dicha actividad no era extraiia,
ajena e indiferente al desarrollo contractual, hasta el punto de que fue prevista
como una de las prestaciones en cabeza de Empresas Municipales de Cali EICE la
obligacién de cetrciorarse que las facturas emitidas por concepto de energia
eléctricas estaban pagadas.

Port no haberse pactado un término diferente, en esta audiencia el Tribunal Arbitral
informé a las Partes que la duracién del proceso arbitral serfa de seis (6) meses.
*(Actas No. 9y 10).

6.15 Indicaciéon de la Cuantia y del Juramento Estimatotio

En la Demanda Arbitral reformada, radicada mediante correo electronico, la
parte Convocante, estimé la cuantia de sus pretensiones en la suma de
$22.261.333.827. Al contestar la reforma de la demanda presentada el
Apoderado Judicial de la parte Convocada, formulé objeciéon contra el
juramento estimatotio. Objecidn de la cual el Tribunal corrié traslado que fue
descorrido dentro de término legal por el apoderado judicial de la Parte
Convocante.

6.16 Audiencias

El Tribunal sesion6 durante este proceso atbitral en treinta y un (31) audiencias,
incluyendo la de juzgamiento.

6.17 Término del Proceso

Segtin lo dispuesto por las Partes en la clausula compromisoria, el término de
duraciéndel proceso es el establecido en la Ley 1563 de 2012.

Teniendo en cuenta que la primera audiencia de tramite se cumplié el veintiocho
(28) de junio de 2023 y el plazo fue suspendido durante ochenta y nueve (89)
dias calendario, el plazo para laudar vence el veintidés (22) de marzo de 2024,
inclusive, por lo que al ser proferido este Laudo el cinco (05) de marzo de 2024,
el Tribunal lo hizo dentro de oportunidad legal.

4 Articulo 10 de la ley 1563 de 2012,
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICEE. ES.P.

procedente el recurso de reposicion, el cual es decidido previamente a continuar con el tramite arbitral’.

(...) El principio kompetens-Rompetens, segin el cual los drbitros tienen competencia para decidir
sobre su propia competencia estd expresamente plasmado en la legislacion colombiana (articalo 147,
numeral 2 del Decreto 1818 de 1998) y goga de reconocimiento pricticamente uniforme a nivel del
derecho comparada’, las convenciones internacionales que regulan temas de arbitramentd’, las reglas
de los principales centros de arbitraje internacional’, las reglas uniformes establecidas en el dmbito
internacional para el desarvollo de procesos arbitrales' y la doctrina especializada en la materia',
ast como decisiones judiciales adoptadas por tribunales internacionales’. En virtud de este principio,
los drbitros tienen la potestad, legalmente conferida, de determinar si tiene[n]
competencia para conocer de una determinada pretension relativa a una
disputa entre las partes, en virtud del pacto arbitral gue le ha dado fundamento” —negrilla
ausente en texto original-.

Al profundizar sobre el contexto en que se debia interpretar esta funcién de los
tribunales de arbitramento la misma sentencia SU-174 de 2007 consagré “este
principio uenta con un claro reconocimiento en el ordenamiento juridico colombiano. En efecto, el
numeral 2 del articulo 147 del Decreto 1818 de 1998, que reprodujo el texto del articulo 124 de
la Ley 446 de 1998, dispone que en la primera audiencia de tramite, ‘el Tribunal resolverd sobre
su propia competencia mediante anto que solo es susceptible de recurso de reposicion’. §i los drbitros
se declaran incompetentes, el efecto previsto en la ley es que ‘e extinguen definitivamente los efectos
del pacta arbitral’ (articulo 124 de la Ley 446 de 1998). Esta competencia bdsica no implica, por
supnesto, gue los drbitros sean los dnicos jueces con potestad para establecer el aleance de su propia
competencia. Las decisiones del tribunal arbitral sobre su propia competencia también pueden ser
objeto de recarsos judiciales como el de anulacion, con base en la cansal contenida en el numeral 8
del articnly 38 del Decreto 2279 de 1989 (el cnal fue compilado en el numeral 8 del articnlo 163

6 Al respecto, el articulo 147 del Decreto 1818 de 1998 establece lo siguiente:

“LLa primera audiencia de trimite se desarrollard asi:

“1. Se leerd el documento que contenga el compromiso o la clausula compromisoria y las cuestiones sometidas a
decision arbitral y se expresarin las pretensiones de las partes estimando razonablemente su cuantia.

“2. El Trbunal resolverd sobre su propia competencia mediante auto que sélo es susceptible de recurso de
reposicion.

3. El Tribunal resolvera sobre las pruebas pedidas por las partes y las que de oficio estime necesarias.

“4. Si del asunto estuviere conociendo la justicia ordinaria recibird la actuacion en el estado que se encuentre en
materia probatoria y practicara las prucbas que falten, salvo acuerdo de las partes en contrario.

“5. Fijara fecha y hora para la siguiente audiencia.

“Paragrafo. 5i el Tribunal decide que no es competente, se extinguirdn definitivamente los efectos del pacto arbitral
. (Articulo 124 Ley 446 de 1998)”

7 Art. 1466, Cédigo de Procedimiento Civil de Francia; Art. 186.1, Ley de Derecho Internacional Privado de Suiza,
1987; Art. 8-1 del Concordato Suizo; Art. 1697 del Codigo Judicial de Bélgica, 1972; Art. 1052(1) del Cédigo de
Procedimiento Civil de Paises Bajos, 1986; Art. 23(3) de la Ley 36 de 1988 de Espafia; Art. 21(1) de la Ley 31/86
de Portugal, sobre arbitraje voluntario; Seccién 30 de la Ley de Arbitraje de Inglaterra, 1996; Art. 1040 del ZPO
Alemian, 1997,

8 Ver el art. V-3 del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional; el art. 41 de la Convencion de
Washington que cre6 el CIADI; y la Ley Modelo de UNCITRAL, Art. 16-3.

9 Art. 15.1 de las Reglas de la American Arbitration Association; Art. 8.3. de las Reglas de la Cimara de Comercio
Internacional; Art. 14.1 de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (I.CIA).

1 Art. 21.1 de las Reglas de UNCITRAL

I Ver a este respecto: Emmanuel Gaillard y John Savage (eds.): Fouchard Gaillard Goldman “On International
Commercial Arbitration”. Kluwer Law International, 1999. Tambien se puede consultar: Biihring-Uhle, Christian:
“Arbitration and Mediation in International Business”. Kluwer Law International, 1996, p. 42-44; Caivano, Roque:
“Arbitraje”, Villela Editor, Buenos Aires, 2000; Varady, Tibor, Barceld, John y von Mehren, Arthur: “International
Comercial Arbitration”. American Casebook Series — West Group, St. Paul, 1999, p. 111

12 Ver ¢l caso Nottebohm (1953) v el caso relativo al Laudo Arbitral adoptado por ¢l Rey de Espafia el 23 de
diciembre de 1906 (1960), ambos de la Corte Internacional de Justicia,
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR $.A. COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EL.C.E. E.S.P.

en un contrato de condiciones uniformes, cuya naturalesa y objeto es completamente distinto” (...)
Mais adelante dijo: (...)

“ Lo anterior permite inferir que el contrato suscrito entre EMCALI y COMCEL para ¢/
presente asunto, cuyo objeto no es suminisirar el servicio piiblico domiciliario a quien habite de
manera temporal o permanente un inmucble, ni se presta a un suscriptor para satisfacer sus
necesidades bdsicas en su sitio de domicilio o trabayo, sino que es una energla eléctrica que se toma
de la red eléctrica del distribuidor EMCALI ELCE. ES.P. para conectar UNOS
EQUIPOS LLAMADOS FUENTES DE PODER qgue permiten prestar servicios de
television a usnarios de COMCEL S.A; y que en total 172 equipos se suscribieron en el sistema
comercial de la prestadora bajo un solo nimero de suscriptor No 46414130, el cual ha sido
objeto de miltiples debates en mesas de trabajo o negociacion, por hechos ocurridos desde el ano
2007 y se relacionan en diferentes MESAS DE NEGOCIACION TECNICH,
adelantadas entre EMCALI ELCE. ES.P. Y TELMEX COLOMBIA SA. para
identificar de manera precisa y concertada, la cantidad de equipos determinados Fuentes de Poder
conectadas a la Red de Emicali y su ubicacion corvespondiente, con miras a establecer los consumos
de energia dejados de facturar y la liguidacion respectiva y en el 2010 finalmente fueron acordados
el 22 de febrero de 2019 con corte a esa fecha, de lo que claramente da cuenta el cruce de correos
electrdnicos entre ambas empresas.

E/ acceso a los servicios priblicos domiciliarios es un derecho que legalmente le ha sido atribuido a
quienes, teniendo capacidad para contratar, habiten o utilicen permanentemente un inmueble, sea
cual fuere la condicion que ostenten frente al mismo (propietario o tenedor); este derecho se concreta
en la posibilidad de obtener la prestacion de esos servicios a través del contrato de condiciones
uniformes.

De este moda, para suministrar ¢l servicio la empresa debe verificar que en el solicitante concurren
las condiciones previstas en la ley para el efecto, sin que le sea dado exigir la acreditacion de
calidades especificas como la de propietario, arrendaiario o tenedor del inmueble, toda ves: gue
como claramente lo sefiala la ley, no importa el titnlo bajo el cual éste se habite o utilice.

Lo anterior significa que el derecho de ceceso a los servicios piiblicos domiciliarios estd sujeto al
cumplimiento de ciertos requisitos. En efecto cuando el articulo 134 de la Ley 142 de 1994
prescribe que toda persona que habite o utilice de manera permanente un inmueble, a cualguier
titulo, tendrd derecho a recibir los servicios piblicos, debe entenderse que ese titulo debe ser legitimo
conforme a las normas civiles. No puede considerarse que quien ocupa indebidamente el espacio
piiblico adguiera titulo para bacerse parte de un contrato y recibir los sevvicios priblicos.

En este orden de ideas, la viabilidad de conexcidn que otorgue la empresa debe estar precedida del
andlisis y acatamiento de la normativa al respecto y del cumplimento de los requisitos exigidos por
la entidad prestadora de servicios piblicos domiciliarios, asi como de los permisos respectivos de
las antoridades municipales competentes para tener derecho a recibir los servicios piblicos y hacerse
parte en un contrato de servicios priblicos. Cualguier otra solucion que escape a los pardmetros
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

sobre destacar que de acuerdo con el tenor literal de la clidusula compromisoria,
esta abatca la totalidad de controversias que se susciten durante la ejecucién del
contrato de comparticién, sin perjuicio del riguroso analisis que el tribunal realice
a cada pretension, buscando concluir si se enmarcan dentro del universo de dicha
clausula.

7.3 Capacidad

Los documentos aportados por las partes al expediente, prueban que la
Convocante, Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A. y Empresas
Municipales de Cali E.I.CE. E.S.P. son personas juridicas debida y
adecuadamente constituidas de acuerdo con los regimenes legales aplicables y sus
representantes tenian facultades para otorgar poderes y sus apoderados son
abogados inscritos, en ejercicio y no se encuentran suspendidos ni inhabilitados
para ejercer la abogacia, cumpliéndose por tanto los requisitos exigidos para el
ejercicio del derecho a la postulacion.

8. La Demanda Arbitral Reformada

8.1 Pretensiones de la demanda atbitral reformada

La Demanda fue reformada por la Parte Convocante e incorporada al expediente
digital en el archivo “023.2 ReformaDemandaArbitral.pdf” del Cuaderno No.1
Principal (folio 21 a 25).

8.2 Hechos de la demanda arbitral reformada

Los hechos que soportan las pretensiones de que da cuenta el numeral anterior,
estan relacionados y debidamente clasificados en el texto de la demanda arbitral

reformada, que se encuentra debidamente relacionada en el archivo “023.2
ReformaDemandarbitral.pdf” del Cuaderno No.1 Principal del Expediente

Digital del presente proceso arbitral (folio 05 a 21).

9. Contestacion de la Reforma de la Demanda Arbitral y Excepciones
propuestas

Emptesas Municipales de Cali E.I.C.E. E.S.P. contest la reforma de la

demanda arbitral, allegada al expediente en oportunidad legal, se opuso a cada una
de las pretensiones elevadas en el libelo demandatorio reformado.
Adicionalmente, objetd el juramento estimatorio.

Respecto de los hechos de la demanda arbitral reformada, se refirié a cada uno de

ellos, indicando si los aceptaba o no como ciertos, aportando las pruebas con el
objeto de soportar su dicho para que el Tribunal la evaliie en su oportunidad.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

(iv)

)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

Cuantificar los petjuicios econémicos causados a COMCEL S.A. por la
suspension del suministro de energia a las fuentes de poder que realizé
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE E.S.P., los dias 8 de
enero y 6 de febrero de 2022.

Determinar cuiles fueron' los errores en que EMCALI incurrid en la
liquidacién realizada y que tuvo en cuenta en la Resolucién 46414130-1
del 24 de julio de 2020.

En relacion al presente conflicto, determinar cudles fueron los cobros
realizados por EMCALI -facturacién-, y los pagos efectvados por
COMCEL -consignaciones, transferencias-, discriminando conceptos y
valores adeudados de los conceptos y valores NO adeudados,
concluyendo cuales son los valores que constituirfan un pago de lo no

debido.

Determinar y cuantificar los valores que EMCALI cobro por concepto
de reconexién del servicio de energia en relacidén a las desconexiones
realizadas los dias 18 de enero de 2022 y 6 de febrero de 2022.

Determinar y cuantificar los valores que COMCEL, en cumplimiento de
la regulacion aplicable, mediante compensacién realizé a los usuarios de
internet, telefonia fija y television, que se vieron afectados con la

suspensién del servicio de energia en relacién a las desconexiones
realizadas los dias 18 de enero de 2022 y 6 de febrero de 2022.

Realizar el calculo de los respectivos intereses moratorios a la tasa de
interés de mora que certifica la Superintendencia Financiera, sobre: a).
El valor injustamente cobrado por EMCALI y desde la fecha que
EMCALI recibié los pagos, (i) el valor pagado por la reconexién del
servicio de energia y desde la fecha que se hicieron los pagos, y (iii) el
valor de la compensacién realizada a los usvarios de Comcel (Claro) y
desde la fecha en que se realizé dicha compensacion.

La Parte Convocante allegd el citado dictamen pericial eldia once (11) de agosto
de 2023, del cual el Tribunal Arbitral corri6 traslado a las partes y al Ministerio
Publico el dia dieciséis (16) de agosto de 2023, por tres (3) dias quienes
guardaron silencio.

El dia dieciséis (16) de noviembre de 2023, se realiz6 la Audiencia de Contradiccién
Dictamen Pericial de Parte Estimacion de Petjuicios Econdmicos, realizado pot la
empresa MarkUp Consultores S.A.S. aportado por la Convocante, Comunicacién
Celular S.A. Comcel S.A.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. ES.P.

111 Alegatos de la Parte Convocante

En sus alegaciones, el apoderado judicial de la parte Convocante expuso
concretamente los puntos materia de la controversia sometida a la decisidén del
Tribunal, en los que, después de hacer un analisis de las consideraciones y régimen
juridicos relevantes aplicables al caso concreto, se refirié a los hechos en que se
sustentan las pretensiones de la demanda y en general al proceso atbitral
adelantado, con el solicitando al Tribunal Arbitral, proceder a conceder las
pretensiones solicitadas por ella y a denegar las excepciones planteadas pot la parte

convocada,
11.2 Alegatos de la Parte Convocada

Por su parte, el apoderado judicial de la parte Convocada, en sus alegaciones,
expuso concretamente los puntos materia de la controversia sometida a la decision
del Tribunal, en los que, después de hacer un anilisis de las consideraciones y
régimen juridicos relevantes aplicables al caso concreto, se refirid a la cuestidn
previa del caso, los presupuestos procesales y el problema juridico a resolver, frente
a lo cual plante6 los argumentos de sus Alegatos, con los cuales solicit6 al panel
arbitral, declarar probadas las excepciones propuestas en la contestaciéon 2 la
demanda inicial y su reforma y, desestimar las pretensiones de la demanda
principal, y condenar en costas a la parte convocante.

11.3 Concepto Final del Ministerio Publico

El Ministetio Publico previo a dar su concepto sobre el caso en concreto y llegar a
una conclusién respecto del presente trimite arbitral, realiza un anilisis de los
antecedentes del proceso, sobre la competencia del tribunal, las partes, las
pretensiones, actuaciones procesales, excepciones de mérito propuestas, la realidad
contractual y concrecién de las diferencias Inter partes. Finalmente, emite el
congcepto tinal, en el sentido de manifestar al Tribunal Arbitral, ©... no estin dadas
las condiciones para acceder a las pretensiones declarativas y condenatorias
principales de la demanda, entre tanto existente citcunstancias que permiten
valorar la procedencia de las pretensiones declarativas y condenatorias subsidiarias
ante una indebida cuantificacién de esa energia que hubiere sido consumida y no
contabilizada por las fuentes de poder pertenecientes a COMCEL?”.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Presupuestos Procesales
1.1 Primer Presupuesto: La Competencia del Tribunal Arbitral

La competencia del Tribunal para conocer de este negocio esta detetminada
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. ES.P.

Las pretensiones giran alrededor de una discusién planteada frente al supuesto
incumplimiento por parte de Emcali E.I.C.E. E.S.P., de las clausulas (i) numeral
34.6 del articulo 34, numeral 9.3 del articulo 9, articulo 134, articulo 170, articulo
30, todos de la Ley 142 de 1994 y (ii) el numeral 4.11.1.8 de la Resolucién CRC
5890 de 2020. Y, respecto del Contrato de Comparticion No. 500-GE-CIE-0618-
2016, las siguientes: (iii) numeral 10 de la cldusula 7.1, y numerales 1y 3 de la
clausula 7.2, ambas de la clausula 7, (iv) numeral 10 de la cldusula 8, (v) parigrafo
1 de la cldusula 9 y, (vi) la cliusula decimoquinta, entte otras. Todas estas
disposiciones son de acuerdo con el principio res inter alios acta, principio de la
relatividad contractual, (articulo 1602 del Cédigo Civil), la ley del contrato y las que
habrén de regir con las que le sean concordantes y arménicas, la actuacién del
tribunal.

Por tanto, frente a este segundo presupuesto, los drbitros tenen competencia para

resolver cualquier pretensién cefiida a las normas anteriormente citadas.

La parte convocante ha discutido en el proceso que el Contrato de Comparticion
No. 500-GE-CIE-0618-2016 suscrito entre Emcali EIC.I.. E.S.P. y Telmex
Colombia S.A. —hoy Comcel S.A— el diecisiete (17) de mayo de 2016, fue
incumplido por las Empresas Municipales de Cali EICE. ESP., v que
especificamente causaron unos detrimentos patrimoniales, que obran de manera
literal en el expediente

De otro lado, la parte Convocada (Empresas Municipales de Cali EI.C.E. E.S.P.),
mediante la respuesta a los hechos de la demanda teformada, y con
argumentaciones juridicas en consonancia con su posicién procesal, se opuso a
todas las pretensiones formuladas, principales y subsidiarias, y formuléd
Excepciones Previas y de Mérito con base en los hechos discutidos y la
sustentacién juridica que estimé conveniente a sus intereses procesales, para
impedir la prosperidad de cada una delas pretensiones de la parte actora.

1.3 Tercer Presupuesto: La Demanda en Forma y los demas Presupuestos
Procesales

La demanda original presentada, fue admitida por el Tribunal por Auto No. 3, de
fecha seis (06) de diciembre de 2022 y de ella se corti6 traslado a la parte
convocada. Adicionalmente, la misma fue debidamente reformada dentro del
término legal correspondiente para ello, la cual, fue admitida mediante Auto No.
06 del veintiuno (21) de marzo de 2023. El Tribunal considera que la demanda
reformada en virtud del articulo 93 del Cédigo General del Proceso, es procedente,
como lo sostuvo entonces, por haberse presentado con el cumplimiento de los
requetimientos establecidos en los articulos 82 y siguientes del Codigo General del
Proceso, conforme quedé motivado en el auto Admisotio de la demanda original
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E, E.S.P.

sea un interés entre contratantes, la aplicacién de la justicia obedece a una funcién

publica.

Habida cuenta de que la Constitucién Nacional, el Codigo General del Proceso, el
CPACA, la jurisprudencia y la doctrina, consagran y dan contenido a las garantias
y derechos fundamentales de orden procedimental, el Tribunal procede a verificar
que los mismos hayan sido atendidos y satisfechos en forma tal que pueda hablarse
de la observancia plena de las formas propias del proceso arbitral, y del ejercicio
del derecho de accién, defensa y contradiccion, lo cual hace de la siguiente forma:

14.1 El debido proceso.

Se ha cumplido esta garantia sometiendo el proceso al procedimiento sefialado por
la ley para el proceso arbitral, de manera que no se evidencia inadecuacion de
tramite que pudiera generar una nulidad procesal, y, antes bien, se ha dado
cumplimiento al precepto legal que dispone que se surta por esta via la
controversia deferida a los arbitros. De ello dan cuenta todas las piezas
procesales de las partes (demanda, contestacidn, reforma de la demanda,
contestacion de la demanda reformada, formulacién de excepciones de fondo,
etapa conciliatoria, practica de pruebas, y alegaciones); las resoluciones proferidas
por los arbitros para despachar aquellas actuaciones (auto admisorio de la
demanda original y reformada, notificaciones, traslados, cumplimiento de la
etapa conciliatoria); decreto de pruebas a peticién de parte y de oficio, y citacién
a alegaciones, etc.,, y en general las actuaciones surtidas en el curso de la
instancia, lo que se traduce en la observancia plena de las etapas, formas y

términos procesales.
142 El derecho de contradiccion o de audiencia bilateral,

La parte actora o convocante ejercié legitimamente el derecho de accién, y la
parteque fue convocada resultd vinculada al proceso mediante demanda en forma
respecto de la cual se le dio el término legal de traslado para su comparecencia a
la causa, y para el ejercicio de su derecho fundamental de defensa, del cual hizo
uso en tiempo oportuno. En igual sentido ocutrié con el Ministerio Puablico, quien
se vinculé al proceso por encontrarse como patte una entidad publica, a quien se
le concedié también en debida forma el término legal de traslado para su
comparecencia a la causa, y para el ejercicio de su derecho.

A las excepciones formuladas por la parte convocada se dio el traslado pertinente
a la convocante y al Ministetio Publico, para el ejercicio de su derecho a
contradecir, y se decretaron las pruebas solicitadas para acreditar su configuracién
por ambas partes. Por ende, desde el comienzo en que se trabd en legal forma la
relacion juridica procesal, ambas partes fueron oidas en todas las etapas del
proceso (conciliacién,decreto y practica de los medios probatorios, alegaciones,
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

1.5 Examen Acerca de las Nulidades Procesales

Se ocupa el Tribunal de examinar lo concerniente a las nulidades procesales en los
siguientes términos:

Como se expuso en anterior acapite, en cada audiencia se preguntd a las partes si
consideraban que se hubiere incurrido en alguna nulidad procesal, quedando la
manifestacion expresa de no haberse configurado ninguna nulidad. Sea lo primero
dejar sentado que nuestro ordenamiento procesal general (C.G.P.) se acoge al
sistema taxativo y restrictivo de las nulidades procesales, de manera que sélo tienen
ese caracter las que expresamente prevé la ley.

No se generd ninguna causal de nulidad procesal en el curso de esta instancia.

De otro lado, se debe dejar de presente que, si se llegd a presentar motivo de
nulidad procesal quedé saneado el defecto porque las partes no lo alegaron
oportunamente, y por haber seguido surtiéndose la actuacion sin reproche
alguno, (art. 136 C.G.P.).

2. Conducta Procesal de las Partes Durante el Arbitraje

Como quiera que el articulo 280 del Cédigo General del Proceso impone al juez
calificar siempre la conducta procesal de las partes y, de ser el caso, deducir
indiciosde ella, procede el Tribunal a dejar constancia de que tanto las partes como
sus apoderados judiciales procedieron durante todo el tramite de forma respetuosa
y leal y cumplieron a cabalidad con sus deberes y obligaciones consagrados en el
articulo 78del Codigo General del Proceso.

3. Fundamentos del Laudo
3.1 Problema Juridico

A continuacién, se plantean los interrogantes juridicos que surgen de contraponer
las tesis de las partes a los cuales el Tribunal dard respuesta con la tesis que orientara
el analisis legal y factico de lo probado en el proceso.

3.1.1 Hipétesis de la parte convocante.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE. EJS.P., es civil y
contractualmente responsable por incumplir las obligaciones contractuales y
legales adquiridas en virtud del Contrato de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-
2016 celebrado el 17 de mayo de 2016, cuando las EMPRESAS MUNICIPALES
DE CALI EILCE. E.S.P incurtieron en la desconexién del fluido eléctrico a las
fuentes de poder instaladas en la infraestructura eléctrica de propiedad de las
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

Reguladora de Comunicaciones (CRC) y de la Comisién Reguladora de Energia y
Gas (CREG) las cldusulas estipuladas para la supervision de irregularidades, la
solucién de controversias y cobertura de fianzas son de estricto cumplimiento.
Ello, porque ademds de ser ley para las pattes, tene la especial condicién de
proteger al usuario de los servicios de telecomunicaciones, hoy setvicio publico
esencial en su componente de internet, en el evento de presentarse diferencias
entre los extremos de este contrato. Por tal razdn, cualquier actuacién
administrativa o de hecho que se genete por fuera de lo establecido en el contrato
y/o las regulaciones concordantes de la CRC y de la CREG, vulnera el principio
fundamental al debido proceso administrativo?.

De ninguna manera, la coexistencia entre las mismas partes de un Contrato de
Condiciones Uniformes y el de Comparticion de Infraestructura puede desplazar
el procedimiento establecido en las clausulas de supervisidn, solucién de
controversias y cobertura de fianzas consagradas en este ultimo contrato, pues no
se requiere mayor esfuerzo para aceptar que en estos eventos los parimetros para
establecer las fuentes de poder autorizadas para recibir el servicio adicional de
Energia Eléctrica provienen del contrato de Comparticién y en el evento de
ptesentarse controversias sobre si son irregulares o no, estas diferencias deberin
solucionarse mediante los procedimientos acordados en el contrato de
Comparticion de Infraestructura y las Regulaciones Concordantes de 1a CRC so
pena de vulnerar el derecho fundamental al Debido Proceso al punto que asi lo
manifest6 la Superintendencia de Setvicios Puiblicos Domiciliario.!

15 Ley 1341 de 2009, CRC 50550 de 2016, CREG 063 de 2013, 2108 de 2021.

! Resolucién No S8SPD-2(218500553355 del 5 de octubre de 2021 al resolver el Recurso de Apelacién interpuesto
contra acto administrativo proferido por las Empresas Municipales de Cali nimero 46414130-1 por medio del cual
“se Ordena el Cobro de Consumos Facturados “dentro de la actuacién administrativa dentro del expediente
46414130 del 24 de julio de 2020 donde dijo

“(-) El acceso a los servicios publicos domiciliarios es un derecho que legalmente le ha sido atribuido a quienes,
teniendo capacidad para contratar, habiten o utilicen permanentemente un inmueble coma sea cual fuere la
condicién que usted se enfrenta al mismo propictario o tenedor; Este derecho se concreta en la posibilidad de
obtener la prestacion de esos servicios a través del contrato de condiciones uniformes.

Este modo para suministrar el servicio a la empresa de verificar que en el solicitante concurren las condiciones
previstas en la ley para el efecto, sin que le sea dado exigir la acreditacién de calidades especificas como la de
propictario, arrendatario o tenedor del inmueble coma toda vez que como claramente lo sefiala fa ley no importa el
titulo bajo el cual este se habite o utilice.

Lo anterior significa que el derecho de acceso a los Servicios Piiblicos domiciliatios esta sujeto al cumplimiento de
ciertos requisitos. En efecto cuando ¢l articulo 134 la ley 142 de 1994 prescribe que toda persona que habite utilice
de manera permanente un inmueble a cualquier titulo, tendra derecho a recibir los servicios publicos coma debe
entenderse que ese titulo de ser legitimo conforme a las normas civiles. No puede considerarse que quien ocupe
indebidamente el espacio publico adquiera titulo para hacerse parte de un contrato y los servicios péblicos.

En este orden de ideas coma la viabilidad de conexién que otorgue la empresa debe estar precedida del andlisis y
acatamiento de la normativa al respecto y del cumplimiento de los requisitos exigidos por la entidad prestadora de
servicios publicos domiciliarios, asi como de los permisos respectivos de las autoridades municipales competentes
para tener derecho a recibir los servicios publicos y hacerse parte en un contrato de hola servicios pablicos.

Cualquier otra solucion que escape a los parametros sefialados coma se encuentra por fuera del régimen de los
servicios publicos domiciliarios y por tanto la relacidn usuario empresa no podrd estar enmarcada en el contrato de
condiciones uniformes sin en otro tipo de acuerdos privados entre la empresa y el usuario respecto a los cuales esta
entidad carece de competencia.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

Las partes sujetaron la celebracién, ejecucidn, interpretacidn y terminacién del
contrato de Comparticién a las clausulas en €l pactadas, a las normas mercantiles y
civiles, las leyes 142y 143 de 1994, la ley 1341 de 2009, la resolucidén 5050 de 2016
modificada por la 5890 de 2020 expedidas por la Comisidén de Regulacion de
Comunicaciones, la resoluciéon 63 de 2013 modificada por la 140 de 2014
expedidas por la CREG y a todas las otras normas que de algin modo regulen lo
referente a los acuerdos de Comparticién de Infraestructura Eléctrica para la
prestacion de servicios de Telecomunicaciones y de Television.

La Convocante planteé que la Convocada incumplié el contrato de Comparticién
No. 500-GE-CIE-0618-2016 del 17 de mayo de 2016, cuando presuntamente
actu6 abusivamente y en contra de lo pactado en el Contrato y la regulacién
aplicable a los negocios juridicos de esa naturaleza, cuando suspendié la
Alimentacién del Servicio de Energia Eléctrica a los equipos instalados en la
infraestructura eléctrica que utiliza para prestar servicios de Telecomunicaciones a
un importante nimero de suscriptores a este ultimo servicio para forzarlo a pagar
las sumas de dinero determinadas en la demanda por concepto de aforo y reaforo
del servicio de energia eléctrica condicidn para reiniciar el servicio de alimentacion
de dichos equipos con Energia Eléctrica.

La Convocada replicé la imputacién que le hizo la Convocante, aduciendo que no
incumplié el contrato de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-2016 del 17 de
mayo de 2016, puesto que la controversia no se regula bajo el contrato de
Comparticién, sino que por versar respecto del suministro de Energia Eléctrica, se
regula por lo estipulado en el contrato de Condiciones Uniformes disefiado por la
Convocada y por las la leyes 142 y 143 de 1994 y las resoluciones expedidas por
la Comisién de Regulacidén de Energia y Gas (CREG).

Resumiendo, la Convocada defendié su posicién diciendo que cobréd: (i) La
diferencia de Consumo de Energia producto de las desviaciones significativas
ocasionadas por equipos de telecomunicaciones no reportados e instalados en la
infraestructura eléctrica de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI ELCE.
E.S.P; (i) El reaforo legalmente autorizado del consumo de energfa en todos los
equipos instalados en la infraestructura eléctrica por COMCEL SA y (iii) Al estar
en mora COMCEL SA en el pago de los servicios publicos, legalmente tenia
derecho a suspendetios.

El tribunal pasa a plantear algunos aspectos que considera relevantes para el analisis
del problema juridico presentado para su solucion.

Por haber identidad entre las partes que susctibieron el Contrato de Comparticidn
de Infraestructura y las que son Usuario y Prestador del Servicio de Energia
Eléctrica, siendo la relacion juridica que gobierna el suministro de energia eléctrica
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P,

infraccidn unilateral deriven para guien i los cumplio o, cuando menos, se acercd a atenderlos en
la forma y términos pactados.

Abhora, es preciso puntualizar gue, en ese dmbito indemnigatorio, el impulsor debe justificar gue
atendid sus deberes o estuvo dispuesto a satigfacerlos como fue pactado, ya que solo la parte
cumplidora de sus débitos contractuales puede reclamar peruicios. Con mayor rason, si de
relaciones jutidicas sinalagmadticas se trata, porgue en estas cada parte espera algo a cambio de la
prestacin que asume, toda ves, que hay reciprocidad, situacidn que hace necesario identificar e/
orden cronoldgico en que debian ejecutarse las obligaciones, si de forma sucesiva, (primero las de
una partey luego las de la otra. En las obligaciones de dary de hacer el dendor debe ser constituido
en mora como lo prevé el articulo 1609 del Cidigo Civil, mientras que en las de no hacer, el solo
hecho de incurrir en la prohibicidn pone al infractor en esa condicidn, por lo gue no resulta necesario
adelantar gestiones para que tal estado se configure. o simultdnea (las de las dos al tiempo), ya
que ¢l articnlo 1609 ibidem determina que «/e/n los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esti en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otre no lo cumpla por su
parte, 0 no s allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidosy, es decir, la exceptio non adimpleti
contractus (...)

Los linderos entre los que debe definirse si alguno de los contratantes ha
incumplido total, parcialmente, tardia o defectuosamente las obligaciones a su
cargo y transgrediendo correlativamente el derecho de su contraparte cumplida o
allanada a cumplir, la anteriormente mencionada Cotporacién® acudié al principio
de la relatividad contractual, res inferalias acta, (articulo 1602 del Cddigo Civil) sefialando
que “la autonomia dispositiva del que estdn provistos los sujetos de derecho que en el intervienen
0 que a €l se adhieren para regular sus relaciones juridicas, sin mds limites que el orden piblico y
las buenas costumbres como 65 el caso de los megocios juridicos para los cuales la ley ha previsto
Sormalidades obligatorias o un régimen legal especifico que deben cumplirse como presupuesto de
validez y (art. 16 ibidem) forman un acnerdo de voluntades vilido que «no podrd ser deragado
Sin0 por causas legales o por mutuo consentimienton.

Y hace especial énfasis en que los contratantes actien siempre de buena fe, por
tanto, no pueden incumplir obligaciones injustificadamente, abusar de su posicién
contractual, imponer clausulas que solo lo benefician, o forzar el cumplimiento de
las obligaciones de su contraparte por fuera de los mecanismos legales o
contractualmente establecidos, vias de hecho, pues infringiria las reglas generales
de conducta®, pudiendo, inclusive el uso de vias de derecho convertitse en fuerza
cuanto ello sea irregular o abusivo, pues la doctrina tradicional siempre ha reconocido que
Sty por una parte, no puede haber vioknvia ilicita en el ejercicio de las acciones judiciales y, en
general, en el empleo de las vias de devecho, también debe admitirse, por otra parte, que el ejercicio
irregular de aguellas vias puede legar a viciar la voluntad de los actos juridicos.

 Sentencia de Casacion SC 1962-2022. Radicacion No 1101310302320170047801, aprobada en Sala del 12 de
mayo de 2022 con ponencia del honorable magistrado Octavio Augusto Tejeiro Duque

% Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de Casacién del 19 de octubre de 1994,
magistrado ponente Carlos Esteban Jaramillo Schloss, de la misma Corporacién Sentencia del 16 de septiembre dc
2010, magistrado ponente Cesar Julio Valencia Copete.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.CE. ES.P.

que 5 derivan de la mismay que constituyen el contenido implicito del contrato. Para realigar esa
tarea el jueg debe efectuar una valoracion de todas las circunstancias concretas a la lug, de los
valores y fines remitidos por la buena ffe, de manera que su aplicacidn presupone la existencia y
ejercicio de una potestad delegada, pero estrictamente dirigida, ovientada a concretizar el estindar
del contratante leal y honesto. La necesidad del derecho de contratos de contar con un instramento
de esa naturaleza radica en la falta de exhanstividad de sus normas, permitiendo la buena fe,
primero, morigerar la aplicacidn puramente formal de la ley cuando en atencion a circunstancias
particulares esa aplicacion leva a resuliados insatisfactorios y, segundo, hacerse cargo de las
transformaciones sociales que inciden en la institucion del contrato y que resultan imprevisibles
para el legislador. La buena fo permite, de esta manera, la aplicacidn coberente y el desarvollo

interno del derecho de contratos, de un modo que resulta consistente con los valores y fines gue lo
Sfundan,

La anterior posicion es transversal en el derecho comparado incluyendo la doctrina
colombiana que reconoce la presencia y obligatorio reconocimiento de la clausula
general de la Buena Fe en todas las etapas del contrato como lo expuso la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia colombiana:

“(...) de ignal mado, particularmente por su inescindible conexidad con el asunto especifico
sometido a escrutinio de la Corte, importa subrayar que el instituto de la buena fe, en lo que atasie
al campo negocial, incluido el seguro, es plurifisico, como quiera que se proyecia a lo largo de las
diferentes fases que, articuladas, conforman el plexco contractual —en un sentido amplio—: la
atinente a la formacion del negocio juridico, lato sensu (fase formativa o genética), la relativa a su
celebracidn (fase de concrecidn o de perfeccionamiento) y la veferente a su desenvolvimiento, una vez
perfeccionadn (fase efecutiva; de consumacion o post-contractual). Desde esta perspectiva, un sector

de la moderna doctrina concibe al contrato como un tipico ‘proceso”, integrado por varias etapas
que, a su turno, admiten sendas subdivisiones, en las que también se enseflorea el postulado de la

buena fe, de amplia proyeccidn.

De consiguiente, a las claras, se advierte que la buena fe no es un principio de ¢fimera y menos de
irvelevante figuracion en la escena furidica, por cuanto estd presente, in extenso, amén que con
caracterizada intensidad, duvante las etapas en comento, tanto mds i la relacion objeto de
referencia es de las tildadas de “duracion” [...] Quiere decir lo anterior que para evaluar 5i un
Sufeto determinado avtud o no de buena fe, resulta imperativo examinar, en cada una de las
precitadas fases, la conducta por é desplegada, pero de manera integral, o sea en conjunto, dado
que es posible que su comportamiento primigenio, en estrictes, se cifia a los canones del principio
rector en cita y ulteriormente varie, en forma apreciable y basta sorpresiva, generdndose asi su
inequivoco rompimiento. De alli gue la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a circunscribirla
tan s6lo a un segmento 0 aparte de una fase, por via de efemplo: la precontracinal —o parte de la
precontractnal~, ya que es necesario, como corvesponde, auscultaria in globo, segin se indicd,
valorando las diversas oportunidades que los interesados tuvieron para actwar con lealtad,
corveccidn (corretteza) y diligencia, segin sea el caso. Al finy al cabo, sin excepeion, ella se

2 WigackEr (1956 p. 15 citado por Adridn Schopf Olea, la buena fe como norma juridica publicado en la Revista
Chilena de Derecho Privado,
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.CEE. ES.P.

De los fundamentos facticos de la demanda reformada y los de su contestacidn, el
Tribunal observa que la hipétesis de la Convocante es que la Alimentacién de
Energia esta imbuida en la actividad de Comparticién de Infraestructura y que por
tanto se regulan por el mismo contrato.

Aunque no desconoce la inescindibilidad del arrendamiento de la infraestructura
con el del suministro de Energia Eléctrica, el Tribunal discrepa de la posicion de
COMCEL SA, por las razones expuestas en lineas precedentes, recordando que la
misma regulacidn establece que la alimentacion de energia de los equipos instalados
en la infraestructura se trata de un Servicio Adivional que puede ser contratado por
el Arrendatario de la infraestructura con el mismo Arrendador de manera
separada® o escoger otro proveedor de Energia dentro de la libertad de seleccion
que le otorga la ley*. Bajo este escenatio, la discusion acerca de si el contrato que
regula el servicio de Alimentacién de Energfa Eléctrica es de Condiciones
Uniformes o no queda superada por el hecho que los Contratantes no celebraron
un contrato de naturaleza diferente dirigido a regular explicitamente dicho Servicio.

Todos los testimonios recibidos durante este tramite arbitral, encuentran su comiin
denominador en que el desacuerdo entre las EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI EMCALI EICE y COMCEL S.A., tuvo su génesis en la instalacién pot
parte de la dltima en la infraestructura de la primera, de equipos para prestar el
Servicio Publico de Comunicaciones de manera irregular amparado en el contrato
de comparticién No. 500-GE-CIE-0618 de 2076 el cual desembocé en una
discrepancia en cuanto al consumo real de Enetgia Eléctrica, la postetior
suspension imprevista de dicho Servicio mientras se desarrollaban tratativas para
superar la controversia, condicionando las EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI EMCALI EICE su restablecimiento a que COMCEL SA pagara una suma
de dineto en la que estaba en desacuerdo.

Lo relativo al no reporte de equipos utilizados con conexiones de fuentes de poder
sin autorizacion de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE, la clausula
novena (9) y su paragrafo primero deben ser interpretadas armdnicamente con el
procedimiento dispuesto por el articulo 4.11.1.8 de la Resolucidn CRC 5890 del 24 de
enero de 2020 cuando el usuario de la Infraestructura Elécttica no acceda al pago
de facturas por los Servicios Adicionales que recibe del Operador de
Telecomunicaciones, caso de mora en el cual, el Arrendatario de la Infraestructura
podra “suspender provisionalmente el acceso y uso de la infraestructura eléctrica, previo aviso a
la CRCy al proveedor de redes o servicios de telecomunicaciones con no menos de (15) quince dias
hibiles de anticipacion y hasta tanto se supere la sitnacion que generd la suspension. Lo anterior
sin perjuicio de que la CRC en ejervicio de sus funciones, de oficio 0 a solicitud de parte, solicite

3 Articulo 3 resolucion 063 de 2013: Servicios Adicionales: Son todos aquellos servicios conexos o relacionadas
con la comparticion de infraestructura, los cuales pueden contratarse por separado, tales como la alimentacion
de energia y adecuacion ambiental.

#* Concepto 26 de la Superintendencia de Scrvicios Plblicos interpretando ¢l numeral 9.2. del articulo 9 de la ley
142 de 1994
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.EE. E.S.P.

El derecho de los usuarios de servicios piblicos domiciliatios al debido

proceso implica su derecho a ser notificados oportuna y debidamente de
los actos de suspension, corte y terminacion de los servicios, con el fin de
que puedan recurtirlos

4. En este proceso todos los tutelantes sin excepcion dicen no haber sido notificados de la
suspension del servicio de energia eléctrica. La Empresa demandada sostiene en cambio algo
distinto, pues en su opinion a los accionantes usuarios 5i se les informd, en la factura de servicios
prblicos, gue en caso de gue no pagaran sus obligaciones antes de cierta fecha su servicio de energia
eléctrica habria de ser suspendide. La noti
Suspension, que aparecia en la factura de los servicios piblicos domiciliarios. La Corte debe

acion consistid entonces en un awiso previo de
establecer 5i la Empresa demandada viold el derecho al debido proceso de los actores con su obrar.

5. Para ese efecto es imporiante tener en cuenta que segin la Constitneion el debido proceso se
aplicard a “toda clase de actnaciones judiciales y adminisirativas” (CP art. 29). La relevancia
de esta norma constitucional para un proceso como este, estriba en que las actuaciones de las
empresas de servicios prblicos domiciliarios, cuando implican la suspension, el corte o la
terminacidn de la prestacion de dichos servicios, se componen de actos administrativos, rason por

la cnal estin sujetas al debido proceso™. En ese sentido, cuando una empresa de
servicios piiblicos domiciliarios procede a suspender, cortar o terminar Ia

prestacion de uno de sus_setvicios, debe_respetar entre_otros limites
protegidos por la Constitucion el derecho de todo usuario a “Ia
defensa” (CP art. 29). En un dmbito como_el de prestacion de servicios
ptiblicos domiciliatios, este detecho a la_defensa implica ante todo el
derecho del usuario “a_ser oidfo]”, segiin Ia formula de Ia_Convencién

Americana sobre Derechos Humanos (arts. 8.1. CADH y 93 CPY’

6. Abora bien, la garantia del derecho de los suscriptores a ser ofdos exige que se les ofreea una
oportunidad para cuestionar los actos de suspensidn, terminaciin o corte de los servicios pablicos.
Pero la empresa no tiene libertad absoluta para definir como ha de garantigar ese derecho, o en
qué momento es propicio fener en cuenta ¢l punto de vista de los wsuarios. La Constitucion
establece expresamente que debe ser la ley la encargada de determinar “los deberes y derechos de

% Sentencia (-558 de 2001 (MP. Jaime Aradjo Renteria. Uninime). Fn esa sentencia, la Corte sostuvo: “[...] E/
ejercicio de 1a funcidn administrativa por parte de todas las empresas y entidades prestadoras de servicios piiblicos domiciliarios encuentra
wna precepliva mucho mds comprensiva en <l inciso primero del articely 154 de luy ley 142, que al respecto permite circunseribir como
actos administrativos propios de tules empresas y entidades los de negatira del contrafo, suspensidn, terminacion, corte y facturacién, y
por supuesto, las decisiones que ¢ produzan en sede empresarial con acavion del recurso de reposivién”. Que estas empresas estin
sujetas al debido proceso constitucional, lo ratifica el hecho de que la Corte ha sostenido en mis de una ocasién
que empresas de servicios piblicos domiciliarios lo han violado. Ver, por ejemplo, la sentencia T-1108 de 2002 (MP.
Alvaro Tafur Galvis), en la cual la Corte tuteld el derecho al debido proceso de un usuario de servicios publicos
domiciliarios.

37 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos ((CAIDH) fue aprobada mediante la Ley 16 de 1972. Dice,
en su articulo 8.1, “urtiiulo 8. Garantias judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser ofda, con las debidas garantias y dentro de
un plago razonable, por un juex o tribunal competente, independiente e imparcial, extablecido con anterioridad por la ky, en la
sustanciaciin de cualguier acusacin penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden cirdl,
laborat, [iscal o de cualgauter otro cardcter”. Tl articulo 93 de la Constitucién establece que los derechos consagrados en la
Carta ~y el derecho al debido proceso es uno de ellos- “ futerpretarin de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos ) tifisados por Colombia”. Y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos cs uno de esos
tratados.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

terminacion o corte del servicio.”’

9. Por ejemplo, en la sentencia T-1108 de 2002,*" Ja Corte tuteld el derecho al debido proceso de
un usuario de servicios priblicos domiciliarios al que le habian suspendido el servicio de energia
eléctrica por falta dg pago, “sin aviso, ni notificacidn”. En ese contexto, la Corporacidn sostuve
que a partir de los “articulos 130, 140, 152, 153 y 154 Ley 142 de 1994, articulos 18 y 19
Ley 689 de 2001, 44 y 47 C.C.A", era posible aseverar que entre los derechos de los usnarios,
protegidos por el devecho fundamental al debido proceso administrativo, se encontraba el derecho
a Instaurar un recurso, a ser notificado de los actos contra los que dichos recursos cabian y a ser
informado debidamente sobre los recursos procedentes. Asi lo seald la Corte en su decision:

“I...] En definitiva, las empresas en mencidn pueden suspender, parcial o
tolalmente, la prestacidn de los servicios que prestan por falta de pago de los usuarios
_y Suscriptores de las facturaciones emitidas, pero para el efecto estdn en el deber de
observar estrictamente ¢l procedimiento que les permite hacer su wuso de esta
prerrogativa, cual es —articulos 130, 140, 152, 153 y 154 Ley 142 de 1994,
articulos 18 y 19 Ley 689 de 2001; 44 y 47 C.C.A.~

b) Si el usuario o suscriptor incumple con su obligacion de pagar la facturacidn
emitida por la empresa, por concepto del servicio prestads, oporiunamente, es decir
dentro del término previsto en ¢l contrate, la prestadora estd en la obligacion de
suspender la prestacion del sevvicio “Sin exceder en todo caso de dos (2) periodos de
Jacturacion en el evento en que ésta sea bimestral y de tres (3) periodos cnando sea
mensual (..)"

Las decisiones de suspender la prestacion de los servicios, total o parcialmente, como
actos derivados de las prerrogativas que les han sido conferidas a las prestadoras para
la debida prestacidn del servicio, son actos administratives, y también lo son las

decisiones que resuelven los recursos interpuestos contra é5tos.

Los actos administrativos de cardcter particular se notifican personalmente al
interesado, a su representants, o apoderado. Y, en el texcto de la notificacion, se deberd
indicar los vecursos que proceden contra la decision, las autoridades ante quienes

pueden interponerse, y los plagos para hacerlo.

r 7
[ove)

instaurarse, ni en qué termino. La Corte indicod: “(...\e/ acto administrativo gue concluya con el trimite debe notificarse de
conformidad con los requisitos legales, dentro de los que se halla uno primordial, indispensable de cara al ejercicio del derecho de
contradiccidn, esto es, el expresado por el articnly 47 del Cddige Conlencioso Administrative, a cuyo tenor: *En ¢l texto de todu
nolificaciin o publicacion se indicardn los recursos que legalmente proceden contra las decisiones de que se trate, las autoridades ante
quienes debe interponerse, y los plagas para hacerlo’. Bl resultado de inobserrar exte ditimo requerimienty legal, segiin el articnlo 48 del
Contencioso, es gue ‘no se lendrd por hecha la notificavion wi producird efectos lgales la decisidn’™. Y luego dijo: *1...] awando se ke
commnnicd la orden 1033 de 2006, ni en ef acto administrativo, ni en la notificacidn efectuada se expresan los recursas que procedian
contra aguél, razin por la cual el aclo no produce los efectos prefendidos”. Por lo mismo, tuteld el derecho al debido proceso.
# Sentencia T-1108 de 2002 (MP. Alvaro Tafur Galvis). En ese caso, la Carte tuteld el derecho al debido proceso,
entre otras razones ‘1...] porgue lox actos administrativos deben motivarse, y tanto el INPEC como el accionante desconocen las
rugones que condujeron & ba acionada @ suspender el servicio, no obstante faber recibido ef abono avordads”

+ Sentencia T-1108 de 2002 (MP. Alvaro Tafur Galvis)
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EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. E.S.P.

12. La Corte considera gue no. Ciertamente, un aviso previo en las facturas de servicios priblicos
no ¢5 por si mismo irrelevants, desde el punto de vista de la satisfaccion del derecho al debido
proceso. Es mds, i va acompariado de las precisiones necesarias, el aviso previo de suspension que
regularmente aparece en las facturas de servicios podria entenderse como suficiente para efectos de
garantizar el devecho al debido proceso de los usuarios o suscriptores de los mismos. Asi, en su
Jurisprudencia, la Corporacion ha sostenido que la terminacion de la relacion contractual de
prestacion de servicios, para gue sea ajusiada a la Constitncion, debe estar precedida de un debido
proceso, y que este se puede entender respetado si hay un acto de comunicacion “en el que se le
informe al suscriptor o usuario sobre la eventnal adopcidn de estas medidas a fin de ser oido y
permitirsele la presentacion de las pruebas y alegaciones necesarias para su defensa antes de que
s¢ adopte la decision corvespondiente”r” De igual modo, un aviso previo adecuado cumiple las
[finalidades constitucionales que se persignen con el debido proceso, como pasa a mostrarse a
continyacion.

12. En fecto, ¢/ derecho al debido proceso de los wsnarios o suscriptores de servicios piblicos no es
un _fin en 5 mismo, Sino un instrumento al servicio de los demds derechos fundamentales. Estos
dltimos se salvaguardan si existe una prestacion eficiente y continua de servicios phablicos
domiciliarios de calidad. El derecho al debido proceso sirve para evitar posibles ervores de las
empresas prestadoras de servicios priblicos, en tanto les da oportunidad de conocer informacidn y
opiniones de los usuarios, que pueden resultar dtiles o necesarias para determinar i debe
suspenderse, terminarse o cortarse un servicio piibiico domiciliario. Asi, el derecho a un recurso
contribuye a evitar que se le suspenda o corte el servicio al propietario de un inmueble por dendas
con la empresa de servicios, cuando no esté obligado a pagar por ellas debido a su buena fo**. E/
derecho a un recurso también podria evitar que al propietario de un inmueble se le suspenda el
Servicio, de suerte que no se cause como gfecto un desconocimiento de derechos constitucionales a
sujetos de especial proteccion.” También contribuiria a impedir la suspension de servicios que sean

47 Sentencia C-389 de 2002 (MP. Clara Inés Vargas Hernindez. AV. Jaime Aradjo Renterfa. SPV. Alvaro Tafur

Galvis. SV. Jaime Aradjo Renterfa). En esa oportunidad, al examinar la constitucionalidad de las normas que

gobiernan la terminacion del contrato de prestacion de servicios, la Corte indico que esta decision de terminar el

contrato debia ser fruto de un debido proceso. Ln ese sentido sostuvo: ‘f...] tratdndose de la prestacidn de servicios
priblicos domiciliarias donde estin inrolucrados derechos fund, les. la terminacion del contrato no puede adoptarse por la empresa
de manera anfomdtica, es decir, nna res: ve den las circenil; tirar que regrla ki norma bajo andlisis, sinn que por el contrario,

debe estar precedida de un debido proceso en el que se le informe al suscriptor o wswaria sobre la erentual adapeion de estas medidas a fin
de ser oido y permilirsele la presentaciin de las pruebas y alegaciones necesarias para su defensa antes de que se adopte la decisidn
correspondiente”

# | Sentencia T-028 de 2010 (MP. Nilson Pinilla Pinilla). En esa oportunidad, la empresa de servicios puiblicos

domiciliarios demandada suspendid el servicio que venia prestindole a una vivienda, que recientemente habia

adquirido una persona en un remate. La razdn era que el propietario anterior del bien inmueble debia cuotas de un
acuerdo de pago que habia suscrito con la empresa, y que autorizaba a esta para suspenderle el servicio. La Corte
sostuvo entonces que el servicio no podia ser suspendido en un caso asi: ‘1...|e/ propieturio abora afectado na fue a su res:
wsuario del serricio dgjado de cancelar, v cuando lo requiere, la empresa le exige pagar lu denda total del inmueble adguirido por remate,
caso en el cual es atinente aplicar la regla sobre ruptura de solidaridud prevista en el artioulo 130 de la 1.6y 142 de 1994, modificada
porel 18 de ba Ley 689 de 2001. | | Tal solidaridad se predica respecto de dos periodos de facturacion insolutos, de 1ul manera que en
adzlante no se puede consireriir al propietario no usnario a cancelar la denda total, lo gue significa que i la empresa no suspendic el
serricio Inego de rencido ese lapso de facturacion, pierde i derecho de exigirle @l no nsnario ¢! pago total de la denda™

# Sentencia C-150 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SPV. Alfredo Beltrin Sierra y Clara Inés Vargas
Hermindez. SV. Jaime Araiijo Renteria). Fn esa oportunidad, la Corte condicioné la exequibilidad de las normas
que exigen la suspension por falta de pago a que se interpreten en el sentido de que no autorizan a las empresas de
servicios a proceder a dicha suspension, cuando esta traiga ‘vome consecuencia ol desconocimiento de derechos constitneinnales
de sujetos especialmente protegidos o, impida el funcionamiento de bospitales y ofros establecimientos también especialmente profegidos en
a6 d sus uswarios, o dfecte gravemente las condiciones de vida de todu wna comunidad”.

TS B
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. ES.P.

discusion, se circunscribié al valor de la energia eléctrica siendo frente a este agotada
la via administrativa quedando en firme un acto donde fue fijado el valor a pagar
por concepto de energia, el cual no fue sometido por ninguna de las partes a control
jurisdiccional.

Es que el Procedimiento y Plazo de requetimiento contemplado por la Comision de
Regulacién de Comunicaciones, tiene como finalidad proteger al consumidor final
del servicio de Telecomunicaciones por ser Pablico y Fsencial lo que es un factor
preponderante que deben tener en cuenta los Contratantes en Comparticién antes
de tomar cualquier decisiéon que ponga en riesgo de suspension del Servicio Publico,
porque todas ellas deberin estar otientadas siempre a que el Usuario o Consumidor
no quede desprovisto de este®’. Por tanto, cualquier conducta que no permita utilizar
los equipos destinados pata prestar el servicio de telecomunicaciones atenta contra
el principio general de los servicios que es que sea continua e ininterrumpida, sin
excepcidn alguna, salvo, cuando existan razones de fuerza mayor o caso fortuito o
de orden técnico o econdémico que exijan tomar la decision™.

Del incumplimiento

El Paragrafo Unico del articulo 4.11.1.8 de la resolucién 5890 del 24 de enero del
2020 otrdena a todos los involucrados en Contratos de Comparticion, inclusive a los
que prestan servicios adicionales, que no suspendan o terminen el acceso y uso de
la infraestructura eléctrica, como tampoco esos servicios adicionales sin notificacion
previa a la Comisién; norma que aunque estd estipulada para la suspension del
acceso y retiro de elementos por la no transferencia oportuna de pagos, al tocar el
procedimiento que protege la continuidad de los servicios de energia, debe tomarse
en cuenta por analogia para suplir la laguna legal, como sobre el sistema de
suspension de fluido eléctrico en relacion con los contratos de comparticiéon. Ello
sumado, a que por referirse particularmente este proceso al Servicio Adicional de
Fnergia Eléctrica, debieron seguirse los lineamientos establecidos por la Corte
Constitucional, para la suspension del servicio de energia, que prevé la notificacién
a COMCEL SA como Usuatrio del servicio adicional de energia y el agotamiento de
la via administrativa.

De las pruebas documentales y testimoniales recaudadas en este proceso se concluye
que las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EICE incumplié las anteriores
obligaciones de notificar a la Comisién de Regulacion de Energia Eléctrica, y los
lineamientos jutisprudencialmente estipulados para notificar a COMCEL SA como
Usuario del servicio de energia eléctrica que es un criterio interpretativo obligatorio
del articulo 140 de la ley 142 de 1994 que fue integrada por voluntad de las partes al
Contrato de Comparticién como legislaciéon aplicable.

51 Superintendencia de Servicios Publicos, concepto unificado 09 en concordancia con los conceptos 23 de 2015, 5
de 2015, 649 de 2016
52 Tbidem
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. E.S.P.

principalmente en avisos por medio de correos electronicos cruzados entre Jhon
Jairo Toro (jhonjhon.toro.h@claro.com.co) de Comcel y Jhon James Sanchez

Hurtado (jjsanchez(@emcali.com.co) de Fmcali.” Debido a lo antetior para el

Perito, la ausencia de estandarizacion en el procedimiento fuera de exigitle un
extenso trabajo en el cruce de informacion le permitié concluir que en el listado
de fuentes no reportadas se encontraban algunas que por la informalidad del
procedimiento Emcali no las registraba.

Respecto de este punto el Tribunal cortobora que el sistema de informacién sobre
las fuentes de poder instaladas durante el desarrollo de comparticion de
infraestructura eléctrica no era el adecuado para dar cumplimiento a los
procedimientos establecidos en las cliusulas 4 “solicitudes de acceso y uso” y 5
“precio” del acuerdo de comparticién nimero 500-GE-CIE-0618-2016, puesto que
es una actividad esencial para el desarrollo de este contrato y amerita que toda su
documentacién y procedimiento tenga una claridad incuestionable.

Revisado el dictamen de contradiccion de la empresa Integra, en nombre de las
Empresa Municipales de Cali Emcali, al cual no se cuestiona la idoneidad de quienes
lo practicaron, nos ratifica la fragilidad del procedimiento mencionado puesto que
la tacha a la conclusion citada del peritaje, esta circunscrita a que los peritos de
MarkUp se basaron en informacion consultada en una base de datos que no

corresponden a la utilizada para la liquidacién por parte de Emcali (pagina 39 de
100).

El dictamen pericial aportado al proceso por la Convocante, elaborado por la firma
MarkUp Consultores, también hace referencia al concepto de compensacion
efectuado por COMCEL SA a los Usuarios afectados por la suspensién del servicio
de energia de las fuentes de podet, e indicé que examiné los soportes que
demuestran que COMCEL compensé a 178.023 usuarios por los dfas en que
sufrieron afectacion por la no prestacion de los servicios de internet, television y
telefonia. Esos soportes a los que se hace referencia en el dictamen se concretan en
la certificacién expedida por la revisoria fiscal de COMCEL, a cargo de la firma
ERNST & YOUNG y suscrita por Mariana Leonor Gémez Pinto, certificacién en
la que se lee que, en sus funciones de tevisoria fiscal, verificd que al 28 de febrero
de 2022, en los registros contables de COMCEL se “incluyen ajustes de compensacion por
$1.069.170.642, por concepto de fallas masivas”. En esa misma certificaciéon se dice que
“se realizaron ajustes por compensacion en la facturacion de 178.023 cuentas de suscriptores en el
sistema_facturador RR de la compariia, asociados al drea Cali por concepto de las ‘fallas masivas’,
derivadas de la desconexidn de los servicios de electricidad”.

Con base en esa informacion, no desvirtuada ni controvertida en el proceso, el perito

MarkUp Consultores tuvo como realizada la compensaciéon a los 178.023
suscriptores y que ella ascendio a la suma de $1.091.609.799,00.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

A lo anterior se agrega que lo expresado por MarkUp Consultores y lo certificado
por ERNST & YOUNG guarda coherencia con lo expresado por la testigo Sonia
Viviana Jiménez Valencia, quien desempeiia el cargo de Gerente de Gestién de
PQR de Comcel, quien indicd a este proceso que “a los usuarios sector residencial que
Jueron 166000 clientes, se les aplicd un ajuste por novecientos ochenta y cuatro millones servicio
de Internet estrato uno, dos, tres, Internet, cuatro, cinco y seir estratos, Servicio de television y
servicio de telefonia. De ignal forma, ajustamos a los usuarios del segmento PYME. en total
Jueron 9700 clientes. Se les ajustd un valor de setenta y un millon de pesos y para finalizar
ajustamos a 2200 clientes del segmento sofo, por valor de trece millones de pesos para un gran
total de los mil sesenta y nueve millones de pesos, que es momento, pues ajustamos a los clientes
que pues que resultaron Pues que resultaron afectados con ocasion de las la desconexion de las
Juentes de energia”

En los demas aspectos refetidos en el peritaje y su contradiccion, el Tribunal
observa que unos conceptos son de contenido netamente juridicos para lo que no
son utiles y otros referidos a aspecto de liquidacién de valor de energfa, respecto
de lo cual se itera el Tribunal no tiene competencia para pronunciarse.

2. Respecto a las pruebas testimoniales, encuentra el Tribunal que los testigos
fueron responsivos, asertivos, creibles y por tanto, no ofrecen ninguna duda ni
razones para sospechar de su imparcialidad, concluyendo que lo dicho por todos
ellos es armoénico con lo manifestado por los Peritos en cuanto a que la
controversia se originé en las diferencias entre las partes relativas a las fuentes
de poder instaladas en la infraestructura, y la energia consumida.

De acuerdo con la prueba testimonial recibida en el proceso, en especial de los
testimonios de Hilda Maria Pardo Hasche, Juan Pablo Vinueza y Gustavo Tamayo
Arango, COMCEL no solamente realizé el pago con el propésito de obtener la
reconexion de la energia, sino también en virtud de un acuerdo verbal con EMCALI
para someter a decisién de un amigable componedor experto la definicién del saldo
testante y la metodologia para ello, esto es, un acuerdo de someter a decision de un
tercero acerca del monto cotrrespondiente al re aforo de energia. En especial, el
testigo Gustavo Tamayo Arango, asesor externo de la Convocante, expresé que
COMCEL y EMCALI acordaron “(...) dejar eso en manos de un amigable componedor que
Juera excperto en matevia de energia y que lonicamente gue dijera cudnto se habia consumido en
esos ve aforos y cudnto corvespondia”, a lo que agregd que elabord, por encargo de las
pattes, “un contrato de transaciion para que firmdramos las partes” que, a pesar de haberse
remitido a la Convocada, nunca fue firmado por COMCEL, declaracién que es
coincidente con lo expresado por Juan Pablo Vinueza e Hilda Marfa Pardo Hasche;

«

esta ultima indicé al proceso que se convino “(...)con e/ representante legal y el drea
Juridica de EMCALI adelaniar un acuerdo dirvecto que por la suma de dinero que habiamos
pagado, pagamos cerca de 7000 millones de pesos en ese momento que fue en el mes de enero del
2022 y acordamos que thamos a designar un amigable componedor experto en energia para gue

pudiera determinar en el resolver el conflicto y que nos acogeriamos a lo que ese tercero indicara’
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. E.S.P.

En sustentacién de la parte resolutiva, se precisa lo siguiente:

Definido que EMCALI incumpli6 con las obligaciones a su cargo en el marco del
Contrato de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-2016 y, por ende, es responsable
contractualmente, cotresponde al Tribunal Arbitral resolver sobre las suplicas
indemnizatoras incorporadas en la demanda arbitral en su version reformada.

En virtud de dichas pretensiones, solicit6 COMCEL que se declare que “ror ocasidn
al incumplimients” de las obligaciones legales y contractuales en cabeza de EMCALI
se le causaron dafios y petjuicios que “eizdn constituidos por: (i) el pago obtenido de manera
constreRiida e ilegal, (i) el pago por concepto de reconexion del servicio de energia de las fuentes de
poder, (i) la compensacion a usuarios afectados por la suspension del servicio de energia a las
fuentes de poder, y (iv) los respectivos intereses remuneratorios y/ o moratorios”. (Pretensiones
sexta y séptima declarativas).

Puesto que la tesis que da respuesta a los problemas juridicos planteados por el
Tribunal de Arbitramento implica analizar las omisiones que materializaron la
vulneracién al debido proceso pactado en las clausulas del Acuerdo de Comparticion
No. 500-GE-CIE-0618-2016 y las normas reglamentarias de la Comisién de
Regulacion de Comunicaciones, es menester indicar, que corresponde a las partes
probar el supuesto de hecho en el que fundamentan la demanda, en el caso de la
convocante, y las excepciones, en el caso de la convocada, y anadir que las
afirmaciones y negaciones indefinidas no requieren prueba. En tratindose de la
prueba de las obligaciones, la prueba documental no puede ser sustituida por la
declaracion de testigos, articulos 167 y 225 C.G. del P.

Circunscrita nuestra competencia al anélisis de la vulneracién o cumplimiento del
Acuerdo de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-2016, correspondia a la parte
convocada ocuparse de probar en el proceso que dio cumplimiento a todas las
actuaciones contractuales a las que estaba obligado, tales como la supervision
eficiente de la instalacién de elementos no autorizados, (CLAUSULA 8); la
aplicacién del procedimiento para mantener actualizado el inventario con la
intervencion del supervisor del contrato, las notificaciones de rigor y los términos
perentorios para la claridad de las novedades de instalaciones no autorizadas y la
fecha de suscripcién del acuerdo como cierta para la liquidacion retroactiva de las
facturas consecuentes(CLAUSULA 9); ademas el cumplimiento del procedimiento
para la SOLUCION DE CONTROVERSIAS, agotando su derrotero en
concordancia con las normas reguladoras de la CRC respecto de suspensién
provisional de servicios para efectos de cobro de facturas. (CLAUSULA DECIMA
QUINTA).

As{ entonces una vez fue admitida la demanda y resueltos los recursos sobre la
competencia del Tribunal de Arbitramento, tramite que dejé en claro que nos
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P.

Para efecto de las declaraciones condenatorias, el Tribunal de Atrbitramento,
encuentra que el dafio debe ser cierto y concreto en cuanto a su existencia y cuantia.
Para que se configure responsabilidad se requiere una conducta, un daflo o perjuicio,

que exista relacion de causalidad entre el dafio y la conducta y un factor de atribucioén
de responsabilidad.

Refiriéndonos a la certeza como elemento configurativo del dafio, esta se trata de
una circunstancia que atafie a la materialidad de este, puesto que representa la real y
efectiva conculcacién del detecho protegido juridicamente y debe ser, ademas de
cietto, actual, potencial e inminente, no eventual, pues si el dafio esta fundado en la
posibilidad remota que significa que la accién daflina no se hubiera producido, este
queda en el plano de lo hipotético y en consecuencia, no indemnizable.

La ausencia de certeza del dafio patrimonial relacionado con la pretensién primera

principal condenatotia hace que no haya causa para que este Tribunal condene a la
convocada al pago de COP $18.310.391.372.

En la pretensién segunda de condena se reclamaé el pago de las suma de $67.802.230,
que tuvo que realizar COMCEL por concepto de reconexién del servicio de energia
de las fuentes de poder, dado que, como se ha insistido por la Convocante, las
desconexiones efectuadas los dias 18 de enero y 6 de febrero de 2022, fueron
ilegales, por lo que, en su sentir, el pago realizado por tal concepto carecié de
sustento y constituye un perjuicio indemnizable.

Estd demostrado en el proceso que la referida suma de $67.802.230,00, se pagd por
COMCEL en dos pattes: El primer pago, que correspondié al valor cobrado en
enero de 2022 en la factura estado de cuenta 329355911, se realiz6 el 6 de febrero
de 2022 por valor de $20.372.879,00, dado que esa suma se encuentra incluida en
los $12.234.780.700,00, que se pagaron para obtener la reconexion; el segundo, por
valor de $45.598.950,00, fue pagado el 3 de marzo de 2022 y aparece incluido en la
factura estado de cuenta 331566476. Los pagos estin demostrados con los
comprobantes de las transferencias bancarias realizadas a través del Banco CitiBank,
fueron verificados pericialmente y en el proceso no fueron puestos en duda por
EMCALL

El Tribunal considera que la reconexién del servicio de energia es un rubro o
concepto inherente al Contrato de Condiciones Uniformes y no al Contrato de
Comparticién que es materia de este proceso; en el primero es que encuentra su
regulacién y disciplina, pero no en el segundo, por lo que, siguiendo los
planteamientos efectuados en este laudo arbitral en punto de la competencia del
Tribunal, limitada al Contrato de Comparticién, no accederd a dicha suplica en la
medida en que es otro el escenario en donde debid ser discutida. Por ello, luego de
analizado el caudal probatorio y revisado con detenimiento las alegaciones de las
pattes, ese especifico rubro cuya reparacidn se solicita en el proceso no puede ser
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.CE. ES.P.

MIL SEISCIENTOS SEIS PESOS ($1.304.936.606), suma que debera ser pagada a
la ejecutoria de este laudo arbitral, momento a partir del cual se causaran intereses
comerciales de mora a la mas alta tasa vigente hasta que se produzca el pago total
de la obligacion.

Para este Ttibunal el escenario adecuado seria que las partes continuaran su proceso
de negociacion en el marco del debido proceso del Contrato de Comparticiéon No.
500-GE-CIE-0618-2016 en aras de determinar cual es la diferencia real entre la
cantidad de fuentes de podet y el valor correspondiente al servicio adicional de
consumo de energia, de esta manera, las partes podrian realizar las compensaciones

de saldos que corresponda.

Infortunadamente, este Tribunal fue limitado por las pretensiones de la demanda
para pronunciarse sobre medidas referentes a la restitucion del debido proceso,
otdenando a las partes retrotraer a2 un momento histdrico anterior que les permitiera
precisar con aplicacion de las cliusulas contractuales del Acuerdo de Comparticién
No. 500-GE-CIE-0618-2016 el numero de elementos no autorizados y la fecha de
liquidacién retroactiva en las cortespondientes facturaciones. Lo cual
inmediatamente podtia dar lugar a las compensaciones de saldos a favor de la parte
que le corresponda.

En cuanto a las excepciones presentadas por las EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI EMCALI EICE, se estipula lo siguiente:

Frente a la Excepcion Mixta de Falta de Jurisdiccion

En el cuerpo del presente laudo el Tribunal tuvo la oportunidad de pronunciarse
respecto de su competencia, declarandose competente por corresponder parte de
la controversia a la relacidén que surgié del contrato de Comparticion, en el cual se
determinan las fuentes de poder generadoras del servicio adicional de energia que
por vacios procedimentales para su control respecto del numero de fuentes
autorizadas, ocasionaron el conflicto respecto de la alimentacién de energia. Por
tal razén la desestima.

Frente a la excepcion de falta de reconocimiento de interés a las
obligaciones indemnizatotias.

Las sumas de dinero referidas en la parte resolutiva, se ordenaran indexadas,
atendiendo las formulas jurisprudenciales establecidas pata estos casos, por lo cual
el Tribunal estimara esta excepcién.

4. Juramento Estimatorio

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso, modificado por el articulo 13 de

55



9s

OATaNT) Z3eZunsy OIDPHEW 2UIUOL OPEJ]S‘IgTEW‘ [EUOTONINSVOT) 31307) ¢107 ap LS1-D TUAIUAGS ¢

'86L1T6'101'1C§ 9P [8301
un E,‘IEd ‘SOUOJEIOLU SQSQJQJUF U2 OPIMITISuTod OPEPIOSTOD 31ULSID oIon| ‘31098191119
ouep ua OpESQJdXQ ‘EADBHIJOU BULISTUY B] 9P SQJUQm%?S £ 8 SOIHD}’AIE SO[ U2 OWI0D 18k
‘OSQDOId pp JeI9U25 O%TPQ:) 2P 90¢ ononie [° U9 OPTO9[qElsa O[ Qp OJUQFUIT[CIUII‘I:)
030113 U3 ‘oyudwiein| oleq epUEND ¥ JEUMUIANLP € Ompadord IS ‘dluepurwop

ared vf 30d eperussard FT AT SONOT) EPEIITOLT EPUEISP €] 9p OIIOSY [2 UH
epurBwWI( e[ Ud ouoyewns: oydwem| 'y

‘oapowr om0 ou £ opmliad [op vqonid ap eey €] 52 UQIIUES ¥y ap
esned g anb [se opurwgess ‘epeqoid e £ epewmss PEPRUED €] SMUD BDUIJIP ¥
27q0s EILMO[ED 35 uoToues e ‘Auawwenied a3adsord uorsuaiard ef anb ap oses 2 Uy

‘oromixad [op eqenid op BIDUISNE €] 2P OUTS ‘BPEIDIOS BUIPUOD
e[ op pratuSew ¥ ap MUswWedILN Idpuadep aqap ou uopues eun 3p uopsoduwr
e ‘sexqefed seno wiy ‘ononie [op owred exowmnrd ef v suswendy ssreorde 2qap
ordund a5y * soomliad sof op UopENSOWIp 3P EI[E],, ¥[ B 9GP IS OLIOILWTISI
ojuoweanf 2 ua epigepw uoprwnss eun jod uopezieuad e anb zeorpur e
BIB[D $9 BWILIOU 7 'sopewe[2a1 soromlrad sof ap [enied o (101 BOTENSOWDP 2P ei[e]

ap osed U eorde s rwirou wisa rod e1staard uopues ey anb yefeuss auerrodur sy

. UOIEIPRUEND
NS OWIOD OUEP 9P BIDUISIXD ¥] 01UE) 1903]qe1sd eied a1uappyns asrersprsuoo apond
oywawresn{ ofeq epep vuosiad run ap eviqeed el ‘Opnuas 21$d U BLIOIEUIPUOD
epuduas gun ered sjusrogns oppedsar un mmupsuod spand ‘uorsn[od O Ipnex
ap eY23dsos o pepredoyr ‘eonsn(ur 21UDPIAD 2P BIDUISNE UD O “EPBUOZE] BI9UEW
ap opelqo 19s ou ap ‘anb eqonid 9p OIPIW TN OWOD IIOVOIII IS LOIDEWTSI
visg -oiuauren| [ap pepruwojos e ofeq ‘sopuyns sopmizad sof op rpuEnd

B] BPEUOZET BIULW 9p UaWmIsa SSlle Se] onb QJ.YHIIQd 3s ‘sauozer SEUWISTUI SB[ IO

‘soramiad sof ap eqenad ap eiyes ¥ & oprqap
souorsua3a1d sef uaea1 38 anb AP OSED U BPUBWIIP B[ U OPEIDIOS JO[EA [9P (0/,C)
o1usp sod 0dum (e Ajusreambs uopezEuad BUN 239[qEISY ‘OwWSTWISY "0s9001d
[° U2 OpENSOWDP UIWEADII}D O] uod uomeredwod us ‘souorsuaiard sns op
UoBWMS? Bl U (04,0¢) 03ua1d J0d BYUnOUTD T T0iadns 0s20X2 Un Ud UEIINOUT Inb
sofjanbe e sauompues souodwy ap pepmqrsod e ejdusiuos [edoy uomntsodsip e1sH

‘sezolour
0 SOINTY ‘SaUOESUIdWIOd ‘SAUOILZITWAPUT 9P OIUSMWIDOUOIT [9 EISN( 9§ OPUEND
uowepadss ‘sepepunjur orad SESONUEND SOLOEWEPII UOD O UOPEIHHSH
uIs saferipnf sesned op uopeiuasard e muaadrd ap 0ANS[qoO [2 UOD OIOJEWMSD

ojusweIn| [9p BINGY ¥] OIUSTWEUIPIO OISINU B OMMPONUL H 107 9P ¢h/] 4T ¥

'd'STH H'OTd I'TVO dd SATVAIDINNAN SVSHAdINA
‘SA
V'S THOIWOD V'S VINTHD NOIDVIINNNOD
HG AVYLIgdV 3d TYNNLINL



TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. E.S.P.

4.20bjecién al Juramento Estimatorio por parte del convocado

La parte convocada cuestiond, en su respucesta a la demanda reformada (folios 56

¥ 57), el juramento estimativo realizado por la convocante. En el memonal, indicod
que “(..) la convocante no presentd el cdlenlo ragonado y detallado, pretendiendo quedar relevado
de la carga de la prueba que le impone la mencidn y explicacion de los motivos que de manera
clara y concreta considera constituyen el fundamento de sus pedidos, lo cual en este caso se echa de
menos (...)" entre otras apreciaciones que seran objeto de estudio en el presente
asunto.

4.3 Consideraciones del Tribunal

El Tribunal, al analizar detenidamente los lineamientos establecidos por la Corte
Constitucional en la sentencia C-157 de 2013 y la modificacion introducida por el
articulo 13 de la Ley 1743 de 2014 al pardgrafo unico del articulo 206 del C.G.P.,
concluye que no procede imponer ninguna sancién por juramento estimatorio en
este caso particulat.

Esta determinacién se fundamenta en la consideracién de que las discrepancias
existentes entre las estimaciones de las partes y las sumas reconocidas en el
presente laudo no derivan de errores de conducta. En otras palabras, no se observa
que la convocante haya incurrido en conductas indebidas al sobrevalorar los
perjuicios o al no cumplir con la carga probatoria correspondiente, como se
menciona en los supuestos establecidos por la Corte Constitucional; por el
contrario, la Convocante basd sus pretensiones indemnizatorias en el dictamen
pericial elaborado por MarkUp Consultores, lo cual descarta la existencia de mala
fe, temeridad o descuido en la estimacion de los perjuicios reclamados.

El Tribunal estima que las divergencias en punto de la estimacién giran en totno a
que, para la Convocada, su conducta contractual se ajusté a derecho y obrd
conforme a lo establecido en el Contrato de Condiciones Uniformes, luego, en su
opinién, no se causaron perjuicios, mientras que para la Convocante, los perjuicios
reclamados se causaron por la desatencién de las prestaciones a cargo de EMCALI
derivadas del Contrato de Comparticién; especificamente, se argumentd por
EMCALI que las estmaciones de las pretensiones de la convocante se basaron en
normativas que resultaron estar por fuera parcialmente, de la competencia del
Tribunal Arbitral.

En consecuencia, bajo esta perspectiva, el Tribunal concluye que no es procedente
la imposicién de sanciones por juramento estimatorio, ya que las diferencias no se
originan en conductas dolosas o negligentes de las partes, sino en extralimitacién
de la competencia del Tribunal respecto al Contrato de Condiciones Uniformes v
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. ES.P.

lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de

su comprobacién”.

Revisado el expediente, encuentra el Tribunal que estan acreditados los siguientes
gastos en que incurrié la Convocante, que se encuentran debidamente
comprobados en el expediente, corresponden a:

* Por los gastos de instalacidon del tribunal de arbitramento, en el monto
de $2.263.499, segin comprobante allegado al expediente.

* Por los gastos de honoratios de los arbitros, la secretaria y del centro de
conciliacién, en el monto de $1.592.195.733, - con disminucidn del valor pagado
por los gastos de instalacion del tribunal de arbitramento -, segin lo dispuesto mediante
Auto No. 10 del nueve (09) de mayo de 2023, por medio del cual se fijaron
las sumas a cargo dela Parte Convocante y Convocada por concepto de
honorarios de los Arbitros y de la Secretaria, gastos de funcionamicento y
administracién del Centro de Arbitraje. El pago de este rubro a cargo de la parte
convocante esta debidamente acreditado en el expediente.

Asi las cosas, en el rubro correspondiente a expensas en la presente liquidacién de
costas se incluiran estas sumas de dinero, en la proporcién que le correspondera a
EMCALI ELCE. ES.P,, esto es, la suma de SETECIENTOS NOVENTA Y
SIETE MILLONES DOSCIENTOS VEINTINUEVE MIL SEISCIENTOS
DIECISEIS PESOS M/CTE. ($797.229.616).

Ahora bien, en lo que toca con las agencias en derecho, el Ttibunal Arbitral no
condenari bajo este concepto, por cuanto prosperaron parcialmente las
pretensiones de la demanda arbitral reformada y, de igual maneta, prosperaron
parcialmente las excepciones de la contestacién de la demanda reformada.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Arbitral integrado para resolver las
diferencias surgidas entre la sociedad COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A,, parte Convocante y las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
ELCE. ESP. - EMCALI E.ILCE. ESP., parte Convocada, administrando
justicia en nombre de la Reputblica de Colombia, por autoridad de la ley y
habilitacién de las partes,

RESUELVE

Primero: Tener por demostradas parcialmente las Excepciones de “Falta de
Jurisdicciéon” y “Falta de Competencia” propuestas por la convocada Empresas
Municipales de Cali - EMCALI E.I.C.E. E.S.P., en su escrito de contestacién de la
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR S.A, COMCEL S.A,
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.C.E. E.S.P.

de Cali EMCALI EILCE, ESPy, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente Laudo Arbitral.

Sexto: Acceder a la pretension sexta de las pretensiones declarativas principales de
la demanda arbitral reformada presentada por la sociedad Comunicacién Celular
S.A. Comcel S.A, en contra de las Empresas Municipales de Cali EMCALI
E.ICE. ESPy, por ende, DECLARAR que, con ocasién al incumplimiento
contractual y legal del Contrato de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-2016 del
17 de mayo de 2016 por parte de la Empresas Municipales de Cali - EMCALI
E.ILC.E. E.S.P,, se caus6 daflos y petjuicios a Comunicacion Celular S.A. Comcel
S.A,, en los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte considerativa
de este Laudo Arbitral.

Séptimo; Acceder parcialmente a la pretension séptima declarativa principal de la
demanda arbitral reformada presentada por la sociedad Comunicacién Celular S.A.
Comcel S.A., en contra de las Empresas Municipales de Cali EMCALI EI.C.E.
E.S.P.y, por ende, DECLARAR que los referidos dafios y perjuicios ocasionados
a la convocante, estan constituidos por la compensacion a usuarios afectados por
la suspension del servicio de energia a las fuentes de poder debidamente indexados,
en los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte considerativa de
este Laudo Arbitral.

Octavo: No prospera la pretension primera de las pretensiones condenatorias
principales, de la demanda arbitral reformada presentada por la sociedad
Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A., en contra de las Empresas Municipales
de Cali EMCALI EICE. ESP.y, por las razones expuestas en la patte
considerativa del presente Laudo Arbitral.

Noveno: No prospera la pretensién segunda de las pretensiones condenatorias
principales, de la demanda arbitral reformada presentada pot la sociedad
Comunicacién Celular S.A. Comceel S.A., en contra de las Empresas Municipales
de Cali EMCALI ELCE. ESPy, por las razones expuestas en la parte
considerativa del presente Laudo Arbitral.

Décimo: Acceder parcialmente a la pretensién tercera condenatoria principal de
la demanda arbitral reformada, en el sentido de, CONDENAR a las Empresas
Municipales de Cali EMCALI E.I.C.E. E.S.P.,2a PAGAR en favor de la convocante
Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A., la suma de $1.091.609.799 debidamente
indexada a la fecha del Laudo Arbitral, suma que asciende a la suma de MIL
TRESCIENTOS CUATRO MILLONES NOVECIENTOS TREINTA'Y
SEIS MIL SEISCIENTOS SEIS PESOS M/CTE. ($1.304.936.606,00), en
los estrictos términos y por las razones expuestas en la parte considerativa de este
Laudo Arbitral.
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TRIBUNAL DE ARBITRAJE DE
COMUNICACION CELULAR $.A, COMCEL S.A.
VS.

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EI.CEE. E.S.P.

Décimo Octavo: El presente Laudo Arbitral se cumplira en los términos
dispuestos por los articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
El presente Laudo queda notificado en audiencia.

Los Arbitros,

Ivan Ramirez Wiirttemberger
Arbitro Presidente

Luz Stella Alvarado Otozco
Arbitro

Henry Sanabria Santos
Arbitro
Con Salvamento de Voto Patcial

La Secretatia,

Rubria Elena Gomez Estupifian
Secretaria
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Con el respeto que merece la decision mayoritaria adoptada por mis compafieros
de Panel Arbitral, me veo en la necesidad de salvar parcialmente el voto como paso
a explicarlo:

1. Reconozco que el litigio sometido a consideracion del Tribunal ofrece una alta
complejidad, dado que en él confluyen asuntos que involucran instituciones de la
responsabilidad contractual, tanto desde el punto de vista del derecho privado y
del Estado, como disposiciones del derecho de los servicios publicos y temas
procesales relacionados con la competencia del Tribunal. Se traté de una
controversia compleja, con argumentaciones sblidas de las Partes y con un
sustentado concepto del Ministerio Publico, por lo que reconozco el alto grado de
dificultad del asunto.

2. A pesar de lo anterior, no comparto la totalidad de las decisiones de la mayoria.
La primera decisién con la que no estoy de acuerdo es la relacionada con la
declaraciéon parcial en el Laudo de las excepciones de falta de jutrisdiccion y de falta
de competencia para resolver la pretensién segunda condenatoria principal de la
demanda en su versién reformada.

3. No puedo compartir esa decisién, en primer lugar, por cuanto en la primera
audiencia de tramite celebrada el 21 de junio de 2023 este Tribunal, por
unanimidad, se declaré competente para conocer de la totalidad del litigio. Luego
de impugnada la anterior providencia por el extremo Convocado y por el
Ministerio Publico, el Tribunal en la continuacidén de la primera audiencia de
trdmite celebrada el 28 de junio de 2023, el Tribunal, potr Auto No 14, confirmé la
decision de declararse competente para resolver de fondo el litigio. Allf se dijo:

“Observa el Tribunal, de acuerdo con el objeto del contrato y con el uso
que la Convocante haria de la infraestructura de la Convocada, que el
suministro de energia era sustantivo para que el uso de la infraestructura
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6. Por las razones expuestas en el auto de asuncién de competencia, insisto en que
la totalidad de las Controversias que se debaten en este proceso se derivan del
Contrato de Comparticién No. 500-GE-CIE-0618-2016 del 17 de mayo de 2016y
no en el Contrato de Condiciones Uniformes, por lo que el Tribunal es competente
para conocer de todas ellas.

7. Destaco al respecto, lo expresado en la Superintendencia de Servicios Publicos
mediante Resolucién No. 20218500553355 del 5 de octubre de 2021, sefialé lo
sigulente:

“(...) el contrato suscrito entre EMCALI y COMCEL para o/
presente asunto, cuyo objeto no es suministrar el servicio publico
domiciliario a quien habite de manera temporal o permanente un
inmueble, ni se presta a un suscriptor para satisfacer sus necesidades
basicas en su sitio de domicilio o trabajo, sino que es una energia eléctrica
que se toma de la red eléctrica del distribuidor EMCALI E.LC.E.
ES.P. para conectar UNOS EQUIPOS LILAMADOS
FUENTES DE PODER que permiten prestar servicios de television
a usuarios de COMCEL §.1 (...).

Por lo expuesto, la controversia susiitada en el presente caso, no
constitnye uno de los actos enmarcados dentro de los eventos sefiatados en
el articulo 154 de la ley 142 de 1994, en la medida en que no s ha
afectado los actos de negacidn del contrato, suspension, corte o facturacion
que se demiven de la prestacion del servicio piblico domiciliario o la
erecucion del contrato de condiciones uniformes del servicio piiblico, pues
en este caso, la controversia es respecto a dineros adeudados por concepto
de energia eléctrica suministrada a un operador de telecomunicaciones
bajo un contrato gue no es el de condiciones uniformes o de servicios
phblicas domiciliarios.” (Subraya y negrilla fuera del texto
original).
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11. Mi discrepancia radica en que, como se dijo, debid estudiarse de fondo la
pretension segunda principal de condena, relacionada con el pago del valor de la
reconexién pagado por COMCEL a EMCALI con ocasién de la desconexion de
las fuentes de poder efectuada los dias 18 de enero y 6 de febrero de 2022 y definir,
en consecuencia, si se trataba de un petjuicio efectivamente derivado del
incumplimiento contractual en cabeza de EMCALI y si su causacién y monto se
encontraba acreditado en el proceso, pero no declararse incompetente en este
estado de la controversia.

12. La segunda discrepancia tiene que ver con la denegacién total de la pretension
mediante la cual COMCEL aspitaba a que se le pagara “la suma de
COP$18.310.391.372, mds los intereses remuneratorios y/ o moratorios causados sobre esa
suma desde el momento en que fue recibida por EMCAILL y hasta la fecha en que dicha suma
sea restituida a COMCEL o aguella suma gue resulte probada, por concepto del pago obtenido
de manera constresiida ¢ ilegal.” (pretension declarativa quinta declarativa y primera de
condena, del grupo de stplicas principales).

13. Como paso a explicatlo, esa condena debié imponerse de manera parcial:

13.1. Demostrado estd en el proceso que en forma intempestiva, el 18 de enero de
2022 EMCALI procedié a desconectar las fuentes de poder instaladas en su
infraestructura y, con ello, impidié a COMCEL la prestacién del servicio de
internet, televisién y telefonia. Asi se reconoce en la decisién mayoritaria vertida
en el Laudo Arbitral.

13.2. También estd demostrado que el mismo 18 de enero de 2022, como
consecuencia de la desconexion efectuada ese dia, COMCEL pagé la suma de
$7.887.745.626,00. Ninguna objecién existe en el proceso frente a la realizacién de
dicho pago.

13.3. De acuerdo con la prueba testimonial recibida en el proceso, en especial de
los testimonios de Hilda Maria Pardo Hasche, Juan Pablo Vinueza y Gustavo
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efecto, bajo el convencimiento de que todo se enmarcaba en una controversia
derivada del Contrato de Comparticion.

13.7. Pero no ocutrre lo mismo con el segundo pago efectuado por COMCEL el 6
de febrero de 2022 por valor de $12.234.780.700,00, pretension a la que debié
acceder el T;ibunal y, por ende, condenar a EMCALI a su pago, pues este rubro,
a juicio del suscrito Arbitro, lesioné el patrimonio de COMCEL y constituye un
perjuicio indemnizable.

13.8. En efecto, se prob6 que el 6 de febrero de 2022, luego de producida la
desconexién por patte de EMCALI de aproximadamente el 50% de las fuentes de
poder instaladas en la infraestructura, COMCEL pagé la suma de
$12.234.780.700,00, a favor de la Convocada para lograr con ello la reconexién y
de esta forma no afectar la prestacién de los servicios. En cuanto a la realizacion
de dicho pago, ningin repato desde el punto de vista probatorio se hizo en el
proceso.

13.9. Se demostr6 que, a pesar de existir un procedimiento contractual al efecto, la
Convocada realizé sin fundamento la desconexién del 6 de febrero de 2022, sin
patar mientes en que pata ese momento se estaban adelantando conversaciones y
acercamientos que incluso llegaron a la discusion sobre el texto de un contrato de
transaccién y la posible designaciéon de un amigable componedor para solucionar
las divergencias en punto del reaforo de energia, por lo cual, no cabe duda que el
pago efectuado por COMCEL no tuvo un respaldo contractual y, por el contrario,
fue el producto de la coaccidn, presién o arbitrariedad ejercida por EMCALL Se
trata, entonces, de un pago efectuado bajo un apremio carente de sustento
contractual y realizado con el Unico propdsito de obtener la reconexién del
suministro de energfa eléctrica suspendido en forma intempestiva y sorpresiva por
la Convocada, quien acudié a tal proceder incumpliendo con ello, como se djjo, las
obligaciones emanadas no solamente de la ley sino también del contrato objeto de
este proceso, con lo cual, ademas, se vulnerd el mandato de la buena fe contractual
previsto en los articulos 1603 del Codigo Civil y 871 del Cddigo de Comertcio.
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13.13. Por lo anterior, estimo que la pretensién orientada a que se devuelva,
restituya o pague por EMCALI a favor de COMCEL la suma pagada el dia 6 de
febrero de 2022, estaba llamada a prospetat, dado que se estd en presencia de un
petjuicio indemnizable a la luz de la responsabilidad contractual.

13.4. En efecto, se trata de una suma que se recibidé por EMCALI sin que se
respetaran las disposiciones negociales establecidas para tal fin y, por ende,
COMCEL no debia pagar hasta tanto no se surtieran los pasos, etapas y
procedimientos necesatios para establecer el valor adeudado, de suerte que su pago
constituye una lesién o menoscabo al patrimonio de la Convocante. En
consecuencia, al estar en presencia del incumplimiento de las obligaciones en
cabeza de EMCALI derivadas del Contrato de Comparticién y de un perjuicio
claramente determinado en cuanto a su existencia y cuantia, para el suscrito existia
suficiente sustento para ordenar su pago en la suma de $12.234.780.700,00,
debidamente indexada a la fecha del Laudo.

14. En sintesis, mi disenso frente a la decisién mayoritaria se contrae a que debid
resolverse de fondo la pretensién segunda de condena relacionada con la
devolucién, a titulo de indemnizacién, de las sumas que COMCEL pag6 por
concepto de reconexién del servicio y no declarar su incompetencia en el Laudo.
Adicionalmente, considero que la pretensién condenatoria relacionada con el pago
efectuado el 6 de febrero de 2022 por valor de $12.234.780.700, debid prosperar
y, pot ende, debié condenarse a EMCALI a su devolucién, restitucién o pago,
debidamente actualizado.

En los anteriores términos dejo plasmado mi salvedad de voto, que es parcial.

T

HENRY SANABRIA SANTOS
Arbitro




