CADUCIDAD DEL CONTRATO - Nocion - Definicion - Concepto /

La caducidad es un fendmeno que se configura cuando ha vencido el plazo establecido en
la ley para instaurar algun tipo de accién. La caducidad es en si misma una sancion cuya
fuente es la ley y que aplica ante la inoperancia o el ejercicio inoportuno del derecho de
accion, pues al sobrepasarse los plazos preclusivos para acudir a la jurisdiccion, se
restringe el derecho que le asiste a toda persona de solicitar la definicidn de un conflicto.

La caducidad protege intereses de orden general, pues por medio de ella se garantiza la
seguridad juridica y la paz social, operando de pleno derecho, ya que, una vez transcurrido
el tiempo preclusivo fijado en la ley, el juez puede y debe decretarla ain de oficio o cuando
aparezca que ella ha operado3. La doctrina4 ha indicado que para evitar que opere la
caducidad, al interesado le asiste una carga de actuar con diligencia en los tiempos que la
ley indica.

CONTRATO DE TRANSACCION - Definicion — elementos — Cosa juzgada

La transaccion es definida en el articulo 2469 del CC como «un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual». La funcién
principal de la transaccidn es la de resolver las controversias reales y potenciales entre las
partes. Consiste en un instrumento juridico que permite resolver una controversia actual
o futura sin necesidad de recurrir a la autoridad jurisdiccionall8. Para que opere la
transaccion es necesario: «(i) que haya un derecho dudoso o una relacion juridica incierta;
(ii) que las partes tengan la voluntad de modificar esa relacién incierta, por una cierta y
firme vy (iii) que las partes hagan concesiones reciprocas.»

Desde la doctrina se ha indicado, frente al primer elemento de la transaccién, que «[u]n
derecho dudoso y la certeza que las partes tienen de poder balancear y arreglar sus
intereses, son los caracteres que distinguen y que constituyen la naturaleza de este
contrato. Mejor es decir que son la esencia de la transaccion, pues si el derecho" estuviera
seguro, no habria motivo juridico para transigir, la transaccién no tendria objeto; de donde
se sigue que estaria fuera de lugar, y en consecuencia resultaria inexistente.»

El segundo elemento esencial de la transaccién consiste en que exista una diferencia
litigiosa o que esta pueda llegar a existir, lo que se traduce en que exista un derecho en
disputa y que, por medio de un acuerdo, las partes le ponen fin a la misma. La controversia
debe ser cierta, por lo que, aunque esta no exista al momento de la suscripcion del acuerdo
transaccional, es necesario su existencia futura2l. La certeza de un posible conflicto, debe
analizarse desde el punto de vista subjetivo, esto es, a partir de la mera duda de alguna
de las partes de que el objeto de la transaccion puede llegar a convertirse en una disputa.

El tercer elemento de la transaccién son las concesiones reciprocas entre las partes, siendo
el elemento que marca la diferencia respecto a los demas mecanismos alternativos de
solucion de conflictos. En este, las partes deben renunciar de cierta manera a sus
pretensiones respecto a la controversia que las afecta23; sin embargo, las concesiones no
deben ser equitativas, pues no es necesario que sean iguales en cuanto a su valor e
importancia.

Al ser la transaccion un contrato, debe cumplir los requisitos de validez establecidos en el
articulo 1502 del Cédigo Civil, esto es, que sea celebrado por personas capaces (art.1503
CC), quienes manifiestan su voluntad exenta de vicios (art.1508 CC), y que el objeto de la
transaccidn recaiga sobre un objeto24 y una causa licita25.

El articulo 2483 del Cddigo Civil establece que la transaccion tiene el efecto de cosa juzgada
en ultima instancia, que consiste en que pone fin a la controversia. El efecto de cosa
juzgada de la transaccidon conlleva a que «(...) lo transigido no podra ser objeto de una
nueva discusiéon en sede judicial y, en consecuencia, se torna inmutable, intangible,
definitivo y vinculante.»26 Lo que sea objeto de una transaccion no puede ser demandado
so pretexto de un olvido de una de las partes, ya que la transaccién impide que se suscite
una nueva controversia entre las mismas partes y con el mismo objeto.
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Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la
Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la partedemandante, contra la sentencia del
24 de noviembre de 2011, mediante la cual senegaron las pretensiones de la demanda y se declaré
probada la excepcidn de faltade legitimacién por pasiva del Consorcio Remanentes Telecom. La

decisién fue la siguiente:



“PRIMERO: Declarar probada la excepcién de falta de legitimacion por pasiva propuesta
por el P.A.R. CONSORCIO REMANENTES TELECOM. Por lo tanto, determinar su
desvinculacion del proceso.

SEGUNDO: Negar las pretensiones formuladas por la parte accionante, por las razones
expuestas en esta providencia.

TERCERO: Sin lugar a condenar en costas.

CUARTO: Ejecutoriado este fallo, la Secretaria devolvera a la demandante, la suma que
se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso si los hubiere, dejandose constancia
de dicha entrega. Oportunamente archivese el expediente. Déjese las notas
correspondientes en el sistema Siglo XXI.

QUINTO: Se acepta la renuncia presentada por la abogada MARIA CLARA BUITRAGO
ARANGO, apoderada del Patrimonio Autbnomo de Remanentes de Telecom, de
conformidad con el memorial visible a folio 1830 C.Ppal. 4, y por otro lado a la abogada
GLORIA INES ANGEL BOTERO, identificada con cédula de ciudadania ndmero
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24.318.409, portadora de la Tarjeta Profesional nimero 75.424 del C.S. de la J., se le
reconoce personeria juridica para actuar en nombre y representacién del Consorcio de
Remanentes de Telecom (Patrimonio Auténomo), de conformidad con el memorial poder
obrante a folio 1829 C.Ppal. 4.” (f. 1844 c. 1)

|. SINTESIS DEL CASO

Telesaiy Cia Ltda -en adelante TELESAI-, y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES

S.A. ESS.P. -en adelante COLOMBIA TELECOMUNICACIONES- y el CONSORCIO REMANENTES
TELECOM, terminaron bilateralmente el contrato GRA-014-95 quesuscribieron el 28 de noviembre
de 1995. TELESAI pide que se declare la nulidad del acta de terminacion por falta de capacidad de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, por vicios en el consentimiento y porque hubo un abusodel
derecho por parte de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES. De manera subsidiaria, solicité que se
declare una subrogacién entre TELECOM y COLOMBIATELECOMUNICACIONES, y que se le pague la
cesantia comercial o los honorariospor la administracién de la telefonia local en el municipio de

Barcelona (Quindio) y que se liquide el contrato.

. ANTECEDENTES

Pretensiones

El5 de diciembre de 2006, TELESAI., a través de apoderado judicial, formulé accidncontractual contra
CONSORCIO REMANENTES TELECOM y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. (fls. 1-56 c.4).
La demanda, luego de subsanada (fls. 775-782 c.5) -7 de marzo de 2007- y adicionada (f. 910 c. 5) -
23 demayo de 2007 -, fue integrada en un solo escrito, con fundamento en lo ordenado por el
Tribunal de primera instancia, en auto de 23 de julio de 2007 (f.911 c.5). Laspretensiones fueron las

siguientes:

1.1. PRETENSIONES PRINCIPALES
1.1.1. Que se declare que entre la Empresa TELESAI Y CIA LTDA que represento y la
EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES Telecom en Liquidacion
se celebr6 el Contrato GRA-014-94 de 28 de noviembre de 1995 que es de
naturaleza de Agencia Comercial
1.1.2. Que se declare la nulidad del contenido en el ACTA DE TERMINACION POR
MUTUO ACUERDO suscrita el 6 de Agosto de 2004, mediante la cual la
Empresa demandada COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E S P por
intermedio de su Gerente de Telefonia Publica DAVID CAROM ZAPATA acuerda
con mi representada TELESAI Y CIA LTDA la terminacion del Contrato GRA -
014 - 95 de 28 de Noviembre de 1995 y las prorrogas teniendo en cuenta que a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. no le asistia facultad legal
alguna para que mediante artimafias lograra engafiar al representante de
TELESAI Y CIA LTDA para que acordara la decision de dar por terminado el
contrato, todo de conformidad con los fundamentos de derecho que mas
adelante explicaré.
1.1.3. Que como consecuencia de la decision anterior y a manera de reparaciéon del
dafio, en los términos establecidos en el articulo 38 de la ley 142 de 1994, se




11.4.

11.5.

1.1.6.
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declare que fue ilegal, arbitraria e injusta la terminacién del Contrato GRA - 014
- 95 de 28 de noviembre de 1995 y las prérrogas del mismo.

Que como consecuencia de la decisién anterior se condene a las demandadas
la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y/o de manera
solidaria las sociedades Fiduagraria S.A. y Fidupopular S.A. como voceras del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM EN
LIQUIDACION al pago a favor de mi mandante, de los montos o valores que
constituyen las participaciones y demas emolumentos dejados de percibir como
retribucion o participacion mensual, consagrados en la clausula séptima del
Contrato GRA - 014 - 95 de 28 noviembre de 1995 a partir del 30 de septiembre
de 2004 fecha hasta la cual le reconocieron la retribucion 0010000-800 de
Febrero 5/93 hasta el momento en que se declare la continuidad de la ejecucion
del contrato en las mismas condiciones y términos en que se venia ejecutando
hasta la fecha de dicha terminacion o se ordene el pago de las mismas hasta el
momento en que se cumpla la sentencia. Sumas debidamente indexadas de
acuerdo al I.P.C.

Que se declare que para todos los efectos que no hubo solucién de continuidad
en la ejecucién y prestacion del servicio derivado del Contrato GRA - 014 - 95 de
28 de Noviembre de 1995 y las prérrogas del mismo, celebrado entre mi
mandante y la Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM en
liquidacion.

Que se dé cumplimiento a la sentencia de conformidad con los articulos 176 a
178 del C.C.A.

1.2. PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

En subsidio de la pretension principal, la sociedad demandante formula las
siguientes pretensiones subsidiarias

1.2.1.

PRIMERA PRETENSION SUBSIDIARIA

1.2.1.1. Que en caso se declare que la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A.

E.S.P. incurrié en abuso del derecho al dar por terminado el Contrato GRA -
014 - 95 de 28 de Noviembre de 1995 que tenia celebrado con la sociedad
demandante con base en el acta suscrita el 6 de Agosto de 2004 como obra en
el documento elaborado por Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. 0 a
partir del 30 de Septiembre de 2004 fecha hasta la cual le reconocieron la
retribucion mensual con base en la resolucion nimero 0010000-800 de Febrero
5/93, que en consecuencia se condene a las demandadas pagar a la
demandante el valor de la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA MILLONES
DE PESOS M.L. ($250'000.000) o la cantidad mayor o menor que se probare
en el proceso o durante el tramite del articulo 308 del C. de P. Civil., de la
totalidad de sus activos patrimoniales tangibles e intangibles derivados de su
actividad mercantil, por concepto de la indemnizacién a que tiene derecho la
parte demandante por los perjuicios que le fueron causados derivados por esa
causa y que seguro obligara al cierre de las operaciones en sus actividades
comerciales.

1.2.1.2. Que, en consecuencia, a las declaraciones anteriores se condene a la parte

1.2.2.

demandada COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A ESP a pagar a la
demandante los intereses mora en el de los perjuicios que le fueron causados
con el ejercicio abusivo del derecho, por la terminacion unilateral del Contrato
GRA — 014 - 95 de 28 de Noviembre de 1995 segun acta a partir del 6 de Agosto
de 2004 y en la realidad de los hechos a partir del 30 de Septiembre de 2004
para lo cual se aplicara lo preceptuado en el numeral 8 del articulo 4° de la ley
80 de 1993, es decir, la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el
valor histérico actualizado, a partir del 30 de septiembre de 2004 hasta que el
pago se efectle.

SEGUNDA PRETENSION SUBSIDIARIA

1.2.2.1. Que se declare que entre la TELESAI Y CIA LTDA que represento y la

EMPRESA NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES Telecom en Liguidacién
se celebré el Contrato GRA — 014 - 95 de 28 de Noviembre de 1995 y las
prérrogas del mismo es de naturaleza de Agencia Comercial y que dicho
contrato fue subrogado a la demandada COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P., continuado en las mismas condiciones y con las mismas
caracteristicas en virtud de la suscripcion, ejecucién y terminacion.

1.2.2.2. Que, como consecuencia de la anterior declaracién. se condene a las

demandadas la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.y
de manera solidaria al CONSORCIO REMANENTES TELECOM constituido por
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CIA LTDA las prestaciones a que esta Ultima tiene derecho y de que trata el
articulo 1324 del C. de Co., es decir, las siguientes cantidades de dinero: a).-
La suma de dinero que se llegare a determinar o probar en el proceso, como
equivalente a la doceava parte del promedio de las PARTICIPACIONES o
utilidades recibidas por la Agente TELESAI Y CIA LTDA, en los tres ultimos
afios, por cada uno de los ANOS de la vigencia del Contrato GRA -014 -95 de
28 de noviembre de 1995 y las prorrogas del mismo, por haber actuado mi
representada, en su condicion de Agente Comercial exclusivo de la demandada
en la distribucién, comercializacién y venta de sus productos y servicios en el
Municipio de BARCELONA Departamento de QUINDIO. y. b) la suma de
DOSCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS Mete ($250.000.000). como minimo,

por concepto de indemnizacién equitativa que habra de fijarse por peritos, como
retribucion a los esfuerzos del Agente TELESAI Y CIA LTDA, para acreditar la
marca y la linea de productos "TELECOM" en el Municipio de BARCELONA
Departamento de QUINDIO durante los 8 ANOS, 9 meses y 27 dias de duracion de
la ejecucién del contrato, teniendo en cuenta la extension, importancia y
volumen de los negocios realizados por el Agente.

Subsidiariamente de no ser posible establecer el monto exacto a pagar el pago
y reconocimiento de las sumas relacionadas anteriormente se hard por
liquidacion posterior sujeta al tramite de los Art. 307 y 308 del C.P.C.

1.2.2.3. Para los efectos anteriores solicito se tenga como una sola, ininterrumpida y
continua relacion contractual y la ejecucion del Contrato GRA - 014 - 95 de 28
de Noviembre de 1995 de naturaleza de Agencia Comercial y las prérrogas del
mismo hasta el 30 de Septiembre de 2004 fecha hasta la cual pagaron la
retribucion con base en dicho contrato, los cuales se deben tomar y reconocer
como una sola relacion contractual, en virtud de que a través de ellos se ejecutd
la agencia comercial en la localidad de Municipio de BARCELONA
Departamento de QUINDIO, sin interrupcidn, ni solucién de continuidad alguna,
al mantenerse la misma prestacion del servicio, objeto y deméas condiciones
contractuales consagradas y estipuladas en la modalidad de CONTRATO S.A.l.
adoptado por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones "TELECOM En
Liquidacion®.

1.2.2.4. Que las sumas de dinero a cuyo pago se impetra condenar a la demandada,
mencionadas en los numerales anteriores, y en consideracion a que ninguna de
las demandadas no hicieron el pago anteriormente descrito de manera oportuna,
ni lo liquidaron, deberan ser pagadas al momento de la ejecutoria de la sentencia
y causaran intereses moratorios para lo cual se aplicara lo preceptuado en el
numeral 8° del articulo 4° de la ley 80 de 1993, es decir, la tasa equivalente al
doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado, desde el dia 30
de Septiembre de 2004 fecha hasta la cual le reconocieron la retribucion mensual
con base en la resolucion nimero 0010000 — 800 de Febrero 5/93, hasta que
se efectle el pago, cantidades éstas de dinero para cuya cancelacion gozan de
la preferencia legal de que trata el articulo 1277 del Cddigo de Comercio. en
armonia con el articulo 1230 de la misma obra.

1.2.3. TERCERA PRETENSION SUBSIDIARIA

1.2.3.1. Que, como consecuencia de la anterior declaraciéon, se condene a las
demandadas la sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA. E.S.P.y
de manera solidaria al CONSORCIO REMANENTES TELECOM constituido por
FIDUAGRARIA Y FIDUPOPULAR Yy las sociedades conformadas por ellas como
vocero del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM EN
LIQUIDACION a pagar a favor de la demandante TELESAI Y CIA LTDA lo que
le corresponde la participacién o honorarios por la administracion de la telefonia
local del Municipio de BARCELONA Departamento de QUINDIO, con base en el
articulo 6 de la resolucion 0010000-800 de Febrero 5 de 1993, expedida por la
Presidencia de Telecom teniendo en cuenta que del rubro denominado "cargo
basico mensual” de la facturacionmensual tiene derecho al 50% de la totalidad
de lo recaudado realizado por el pago de la totalidad de los abonados de la
poblaciéon del BARCELONA Departamento de QUINDIO, mas el 10% de lo
recaudado por el concepto de latelefonia automatica, local y de larga distancia
Nacional, de la totalidad de lo recaudado realizado por el pago de la totalidad de
los abonados de la poblaciondel BARCELONA Departamento de QUINDIO,
durante la totalidad de la ejecucion del Contrato GRA - 014 - 95 de 28 de
Noviembre de 1995.

1.3. CUARTA PRETENSION SUBSIDIARIA
De darse el caso de que el contrato de agencia SAIl del Municipio de
BARCELONA Numero GRA - 0014 - 95 este validamente terminado solicito
ordenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y/o a Fiduagraria
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PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM EN

LIQUIDACION se realice la liquidacion del contrato, tal como lo manda el articulo
60 de la Ley 80 de 1993.

2.3.-Condenar en costas del proceso a las demandadas. (f. 912 -918 c. 1)

Hechos

En apoyo de sus pretensiones, TELESAI relaté que el 28 de noviembre de 1995 celebrd el contrato
GRA-014-95 con TELECOM para la administracion del servicio telefénico y telegrafico en el Municipio

de Barcelona (Quindio), cuya naturaleza erade agencia comercial.

Sostuvo que, con la celebracion del contrato, actué como agente comercial, pues promovié y
conquistd clientes para los productos de TELECOM, amplié el mercadoy agenciaba solicitudes de
asignacion de lineas telefdénicas y servicios técnicos. Explicé que, a pesar de la ejecucion de esa labor,
las prestaciones no le fueron pagadas segun lo fijado en la Resolucién 10000-800 del 5 de febrero

de 1993, la cual habia sido expedida por la presidencia de TELECOM.

Sefialé que como el Gobierno Nacional ordend la supresion y liquidacién deTELECOM mediante el
Decreto 1615 del 12 de junio de 2003, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES de forma “arbitraria,
errbnea y acomodada” concluyé serla subrogada de los derechos y obligaciones contractuales en
los contratos de Sistema de Atencién Indirecta (en adelante SAI). Expuso que como esa empresa no
se subrogd en el contrato, no podia promover la firma del acta bilateral de terminacién vy, por ello,

no produjo efecto.

Agregé que “a base de engafos” y mediante la amenaza de dar “por terminado el
contrato” sin “derecho a firmar el nuevo”, la representante legal del contratista suscribié
el acta de terminacién del contrato el 6 de agosto de 2004, que estuvo condicionada a la

firma de un nuevo contrato de distribucién y concesién mercantil.

Manifestd que la terminacién del primer contrato fue un acto “unilateral”y “sin justacausa”y que,
como consecuencia de ello, la sociedad contratista se vio obligada aclausurar sus operaciones

mercantiles y sufrié graves perjuicios materiales.

Oposicién de las demandadas
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contratos de condiciones uniformes y de servicios de telecomunicaciones, por mandato del Decreto
1616 de 2003. Manifestd que no existié amenaza alguna contra la representante de la demandante
para obligarla a firmar el acta de terminacion del contrato. Propuso como excepciones: caducidad de
la accidn, ineptademanda por falta del requisito de procedibilidad, inexistencia de incumplimiento
contractual, inexistencia de nulidad frente al acta de terminacién por mutuo acuerdo,inexistencia de
los requisitos para que proceda la indemnizacidn de perjuicios y transaccidn o cosa juzgada (fls. 997-

1024 c. 6).

Por su parte, el CONSORCIO REMANENTES TELECOM excepciond la falta de legitimacidn por pasiva,
inexistencia de la obligacién, caducidad, buena fe y prescripcidn. Puntualizé que no suscribid
acuerdo alguno con la demandante ni es subrogado del contrato celebrado por TELECOM. Precisd
que las obligaciones a sucargo son las establecidas en el contrato de fiducia, que limitd su
responsabilidad ycomparecencia respecto de los procesos judiciales iniciados antes del 31 de enero
de 2006, fecha de cierre del proceso de liquidacién fijada por el Decreto 4781 del 30 de diciembre

de 2005 (fls. 1246-1262 c. 6).

Fundamentos de la providencia recurrida

En sentencia del 24 de noviembre de 2011, el Tribunal Administrativo de Quindio declard probada
la excepcidn de falta de legitimacidn por pasiva del CONSORCIO REMANENTES DE TELECOM y negd
las pretensiones de la demanda (fls. 1833- 1844 c. Principal). Consideré que el objeto del contrato
de fiducia limité la comparecencia del CONSORCIO REMANENTES TELECOM a los procesos iniciados

con anterioridad a la finalizacién del proceso de liquidacién de TELECOM.

Desestimo la excepcién de caducidad, pues el término para demandar debiacontarse desde que
finalizd el plazo para la liquidacién unilateral en cabeza de la administracidn. Precisé que no era
exigible la conciliacion prejudicial como requisitode procedibilidad, pues solo fue obligatoria a partir

de la Ley 1285 de 2009.

Afirmé que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. se subrogd en los contratos vigentes
celebrados por TELECOM, conforme a los articulos 6 del Decreto1615 y 14 del Decreto 1616 de 2003.
Destaco que en las consideraciones del acta de terminacidn se consignaron las razones por las cuales
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. actuaba como subrogada de TELECOM, sinque la

demandante senalara anotaciones o cuestionamientos.
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Precisé que, por existir acuerdo de liquidacién del contrato, solo se podia interponerdemanda por
vicios del consentimiento que pudieran ser probados en el proceso, toda vez que no se hicieron
salvedades en esa oportunidad. Precisé que, analizadoel acervo probatorio, no se demostré que
existiera actuacion de la demandada quehubiera configurado vicio en el consentimiento. Sefialé que
en ese acuerdo se consignd de forma expresa que las partes se encontraban a paz y salvo por todo
concepto —sin anotaciones o salvedades-, por lo cual no le asistia razén a la demandante en exigir

sumas dejadas de percibir.

Recurso de apelacion

La parte demandante esgrimié que conforme al articulo 6° de la Resolucién 0010000-800, de 5
febrero de 1993 - expedida por TELECOM-, tenia derecho al 50% del “cargo basico mensual”, mas el
10% de lo recaudado por el concepto de telefonia automatica, local y de larga distancia nacional
durante la totalidad de la ejecucion del contrato GRA-014-95 y que ello nunca le fue pagado al

agente.

Reiter6 que el 6 de agosto de 2004, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES le entregd a la
representante legal de TELESAI el acta de terminacidn por mutuo acuerdo, amenazandola con que,
sino lafirmaba, le daban porterminado el contratoy no tendria derecho a la suscripcidn de un nuevo
contrato; por lo que finalmente accedio a firmar el acta de terminacién bilateral del contrato GRA

014-95 y el nuevocontrato, lo que le causd una desmejora econdémica.

Insistio en que el contrato no fue liquidado como lo afirmé el Tribunal. Recalcé en lalegitimacion del
CONSORCIO REMANENTES TELECOM y en que no existidsubrogacion del contrato con COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES. Cuestiond que el Tribunal, después de concluir que el CONSORCIO
REMANENTES TELECOM no estaba legitimado por pasiva, no se pronuncié respecto a las demas

pretensiones de la demanda.

Reiterd que el contrato GRA-014-95 no estaba incluido en los que fueron subrogados por disposicion
legal, pues esas normas hacian referencia a los pactados con usuarios domiciliarios, de condiciones
uniformes, de interconexién y de prestacion del servicio publico, pero no respecto a los SAl. Manifesto
gue la Unicaentidad competente para dar por terminado el contrato era TELECOM o, en su defecto,

el CONSORCIO REMANENTES TELECOM.
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Indicé que “el acta de conciliacién y liquidacidn del contrato” no debe tenerse en cuenta, porque
no fue firmada por la representante legal de la contratista y no cumple con las caracteristicas de

actas de liquidacidn final contractual en los términos del articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

Manifestd que si se demostraron los vicios del consentimiento con las comunicaciones que le fueron
enviadas a la representante legal del contratista y porla falta de pago de la cesantia comercial e

indemnizacion equitativa.

Tramite del recurso de apelacién

El 24 de enero de 2012, el Tribunal concedié el recurso de apelacion (f. 1881 c. Principal). El 1 de
marzo siguiente, el Despacho admitid el recurso de apelacion (f. 1887 c. Principal). El 22 de marzo
de 2012 (f. 1974 c. Principal) se corrio traslado alas partes y al Ministerio Publico para alegar de

conclusion.

Alegatos e intervenciones

El 24 de abril de 2012, el CONSORCIO REMANENTES DE TELECOM presenté alegatos de conclusion
en segunda instancia (fls. 1975-1981 c. Principal). Reiteré los argumentos expuestos en la

contestacion de la demanda.

El 15 de mayo de 2012, el Ministerio Publico rindié concepto (fls 1983-1997 c. Principal). Sostuvo
gque COLOMBIA TELECOMUNICACIONES fue subrogado en todos los contratos de prestacion del
servicio de telecomunicaciones, por lo cual lasociedad si tenia competencia para acordar la

terminacion del contrato GRA-014-

95. Consideré que no se debe atender los cargos de nulidad por vicios en el consentimiento
en la firma del acta de terminacién, porque fue producto de la autonomia de la voluntad y
no se dejé observacién o constancia alguna en el acta de terminacién sobre los engafios o
amenazas indicadas, ni existe prueba que lo acredite. Por ultimo, se refirié a la liquidacion
bilateral del contrato, donde no se consignd ninguna observacidn o salvedad, sino que, por

el contrario, se lee que laspartes estan a paz y salvo por todo concepto.

V. CONSIDERACIONES
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1. Como la demanda se presentd el 5 diciembre de 2006 (fls. 1-56 c.4) el régimen aplicable
es el Codigo Contencioso Administrativo —en adelante CCA—. Conforme alarticulo 266 del
CCA, en los procesos iniciados antes de la vigencia de ese cédigo,los recursos interpuestos,
los términos que comenzaron a correr y las notificacionesen curso, se regian por la ley vigente
al momento de esas actuaciones. Por su parte,el articulo 308 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —que empez6 a regir desde el 2 de julio
de 2012- prevé que las actuaciones administrativas, las demandas y procesos en curso a la
vigencia de dicho cédigo seguirian rigiéndose y culminarian conforme al régimen juridico
anterior, esto es, el CCA. Adicionalmente, conforme al articulo 267 del CCA, en losaspectos
no regulados se seguiria el Cédigo de Procedimiento Civil —en adelante CPC— en lo que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la

Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo.

Jurisdiccion y competencia

2. La jurisdiccién administrativa conoce de las controversias derivadas de la actividad
contractual de las entidades publicas, segun el articulo 82 del CCA, modificado por el
articulo 30 de Ley 446 de 1998. El Consejo de Estado es competente en segunda instancia
para estudiar este asunto de conformidad con elarticulo 129 del CCA, segun el cual conoce
de los recursos de apelacién contra lassentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos. Asi mismo, esta Corporacion es competente enrazdnalacuantia
pues, de conformidadcon el articulo 20.2 del CPC, el valor de la pretensién mayor es de
$250.000.000, suma esta que supera los 500 SMLMYV exigidos por el articulo 132.5 CCA, esto
es,

$204.000.000.1

Accion procedente

3. Laaccidon de controversias contractuales es el medio de control idéneo para acceder ante
el juez en procura de obtener una decision de fondo frente a cualquiercontroversia derivada
del negocio juridico estatal, en este caso, la nulidad del actade terminacién de mutuo
acuerdo de un contrato ante la aparente falta de facultad de uno de sus suscribientes o ante
la ocurrencia de vicios del consentimiento de laparte contratista, asi como el derecho a pago
de las cesantias comerciales ante la celebracién de un contrato de agencia comercial, el
reconocimiento por el no pago del 50% de la totalidad de lo recaudado por cargo basico
mensual y del 10% por participacion de telefonia automatica local y de larga distancia

nacional, conforme a
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lo establecido por TELECOM en sus resoluciones. (arts. 1546 y 1602 del CC y 87 del CCA).

Demanda en tiempo

4. El Tribunal Administrativo del Quindio declaré que no prosperaba la excepcién de
caducidad propuesta por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, pues, conindependencia de
gue las partes pactaran un término para la liquidaciéon delcontrato, se debian aplicar de
manera supletoria los 4 meses del articulo 60 de la Ley 80 de 1993, y los 2 meses del literal
d) del numeral 10° del articulo 136 del CCA.Para el a quo, si el acta de terminacién bilateral
se suscribid el 6 de agosto de 2004, la liquidacidn bilateral se pudo llevar a cabo hasta el 6 de
diciembre de 2004, y dadoque esta no se surtid, la administracién contaba con 2 meses para
efectuar la liquidacidon de manera unilateral, esto es, hasta el 5 de febrero de 2005, fecha a
partir de la cual se debia empezar a contabilizar la caducidad de 2 afios consagradaen el

numeral 136 del CCA (fls. 1839 c. Principal).

5. En cuanto a este punto, la Sala considera necesario analizar si operd el fendmenode la

caducidad respecto a las pretensiones del demandante.

6. La caducidad es un fendmeno que se configura cuando ha vencido el plazo establecido
en la ley para instaurar algun tipo de accidn. La caducidad es en si misma una sancién cuya
fuente es la ley y que aplica ante la inoperancia o el ejercicio inoportuno del derecho de
accidén, pues al sobrepasarse los plazos preclusivos para acudir a la jurisdiccidn, se restringe

el derecho que le asiste a todapersona de solicitar la definicién de un conflicto2.

La caducidad protege intereses de orden general, pues por medio de ella se garantiza la seguridad
juridicay la paz social, operando de pleno derecho, ya que, una vez transcurrido el tiempo preclusivo
fijado enlaley, el juez puede y debe decretarla aun de oficio o cuando aparezca que ella ha operado3.
La doctrina*ha indicado que para evitar que opere la caducidad, al interesado le asiste una carga de

actuar con diligencia en los tiempos que la ley indica.

Dado que la accidn instaurada es la de controversias contractuales, la norma que se debe tener en

cuenta para analizar la caducidad de cada una de las pretensiones,

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C, sentencia del 13 de junio de 2013. Rad. 25712[Fundamento
Juridico No. 1]

3 Consejo de Estado. Seccién Tercera., Subseccion C, sentencia del 18 de mayo de 2017. Rad.58282.[Fundamento
Juridico No.1]

4 DEVIS Echandia, Hernando “Teoria General del Proceso”, Ed. Universidad Editores, Buenos Aires, Pag. 44
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es el numeral 10° del articulo 136 del CCA, que preceptuia que, en lo relativo a los contratos
«el termino de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir deldia

siguiente de la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de

fundamento».

7. En la demanda se solicitd -como pretensidn principal- que se declare la nulidad del
contenido del acta de terminacion de mutuo acuerdo suscrita el 6 de agosto de 2004,
mediante la cual, la empresa COLOMBIA TELECOMUNICACIONES acordé con TELESAI la
terminacion del contrato GRA-014-95 y sus prorrogas, dada la faltade facultad con la que
actué COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y porque logrd esa suscripcion mediante
«artimafias» (fls.914-915 c. 5). Como primera pretensidnsubsidiaria se solicité que, a partir
de declarar que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES actué con abuso del derecho en la
suscripcién del acta de terminacién de mutuo acuerdo, se les condene a las demandadas a

pagar la suma de $250.000.000 o la que resulte probada en el proceso (fls. 915-916 c.5).

Adicionalmente, en la segunda pretensidn subsidiaria se solicitdé que se declare queentre TELESAI y
TELECOM se celebréo el contrato GRA-014-95, el cual fue subrogado a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, y que, como consecuencia de dicha declaraciéon, se condene a las
demandadas a pagar a TELESAI las cesantiascomerciales consagradas en el articulo 1324 del Cddigo

de Comercio (fls. 916-918c.5).

A su vez, como tercera pretensidn subsidiaria se solicitd que, a partir de la declaratoria de la
subrogacidén entre TELECOM y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, se condene a las demandadas al
pago del 50% por concepto de cargo bdsico mensual y al pago del 10% que le correspondia por
participacién de la telefonia automatica local y de larga distancia nacional (f.918 c.5). Por ultimo, en
la cuarta pretensidn subsidiaria se solicita, de encontrarse que el contrato GRA-014-95 estd
validamente terminado, se realice la liquidacién del contrato tal y como lo manda el articulo 60 de

la Ley 80 de 1993 (f.918 c.5).

8. De esta manera, la Sala observa que la pretension principal y primera subsidiariabuscan
que el acta de terminacion de mutuo acuerdo suscrita el 6 de agosto de 2004, sea declarada
nula. Las pretensiones segunda y tercera subsidiaria se encaminan a que se declare la
subrogacién entre TELECOM y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, lo que posibilita el
reconocimiento de la cesantia comercial o el pago de unos recaudos por servicios de
telefonia que quedaron pendientes. Por ultimo, la cuarta pretension subsidiaria parte de

la declaracion de
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que el contrato GRA-014-95 se termind validamente, por lo que se pide su liquidacion. Es decir,

tienen que ver con un aspecto de la ejecucién del contrato GRA-014-95 entre las partes.

9. Araiz de lo anterior, los motivos de hecho o de derecho que deben revisarsesy sobre los
cuales debe contabilizarse la caducidad, varian segun las pretensiones que son objeto de

examen.

9.1 De cara a analizar las pretensiones principal y primera subsidiaria, las cuales buscan la
nulidad el acta de terminacion de mutuo acuerdo del Contrato GRA-014-95, la Sala
encuentra que los motivos por los cuales se pretende su nulidad corresponden a vicios o
circunstancias ocurridas al momento de su perfeccionamiento (capacidad, vicio del
consentimiento y abuso del derecho). Por ello desde que se perfeccioné dicha acta debe

contabilizarse la caducidad de talespretensiones.

El demandante sefiald (f.936 c.5) que firmd el documento de terminacion el 6 de agosto de 2004,
pero que no tenia fecha y que fue firmado en fecha posterior por lademandada y que, segln
informacién de funcionarios, fue suscrita con posterioridad. Sin embargo, en la pretension principal
y primera subsidiaria (fls-914-915 c.5) afirmé que el acta de terminacién por mutuo acuerdo fue
suscrita el 6 de agosto de 2004. Adicionalmente, del material probatorio que obra en el expediente
se puede concluir que el documento fue firmado en esa fecha. En efecto, en primerlugar, obra la
misma acta de terminacién que sefiala la mencionada fecha (fls. 891 a 893 c. 5); en segundo lugar,
el acta de conciliacion de 20 de junio de 2005 que sefirmd como consecuencia del compromiso
adquirido en esa terminacion bilateral refiere en sus antecedentes la misma fecha (fls. 907-908 c.5);
y en tercer lugar el nuevo contrato que debia firmarse para que el acta de terminacién produjera
efectos, como se explicard en detalle mds adelante, también se perfecciond el 6 deagosto de 2004
(fls. 891 a 893 c. 5). Por lo demas, no se aportaron pruebas o declaraciones de funcionarios que

permitieran llegar a una conclusién distinta.

Entonces, los dos afos que prescribe el numeral 10° del articulo 136 del CCA debencontabilizarse
desde el 7 de agosto de 2004 -dia siguiente a la fecha de suscripcidondel documento-, por lo que el
plazo para interponer la accidn se extendia hasta el 8de agosto de 2006. En este sentido, la accidn
contractual, en lo referente a la nulidaddel acta de terminacién de mutuo acuerdo -pretensiones

principal y primera

5 El articulo 136 del CCA, Subrogado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, en su numeral 10° establecié: “En las
relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento”.
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subsidiaria- caducaba el 8 de agosto de 2006 y la demanda fue presentada el 5 dediciembre de 2006.
En consecuencia, se concluye que la accidn para las pretensiones principal y primera subsidiaria fue

impetrada fuera del término legalmente establecido.

En consecuencia, esta Sala modificara la sentencia de primera instancia en la que no se declard
probada la excepcién de caducidad de la accién de controversias contractuales, para, en su lugar,
declararla probada respecto de la pretension principal, que solicitaba la nulidad del acta de
terminaciéon de mutuo acuerdo por falta de capacidad de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES y por
la existencia devicios en el consentimiento al momento de su suscripcion. Del mismo modo, se
declarard probada la caducidad respecto a la primera pretensién subsidiaria, por medio de la cual
se solicitaba declarar que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES obré con abuso del derecho al

suscribir el acta de terminacién de mutuo acuerdo del contrato GRA-014-95.

9.2. Respecto a las pretensiones, segunda, tercera, cuarta subsidiarias, que buscanel reconocimiento
de la cesantia comercial, los dineros dejados de percibir por recaudo del servicio de telefonia y la
liguidacion del contrato, la Sala encuentra quelas partes sefialaron que realizarian las conciliaciones
pendientes -liquidacion bilateral- dentro de los seis (6) meses siguientes contados desde la

suscripcion de dicha acta. (f. 892 c. 5)

Para determinar el momento a partir del cual debié empezar a contabilizarse el plazode caducidad de
las pretensiones segunda, tercera y cuarta subsidiarias, el juez deprimera instancia debié dar
aplicacién al inciso 12 del numeral 10 del articulo 136 del CCA —subrogado por el articulo 44 de la
Ley 446 de 1998—, para contabilizar lacaducidad a partir del plazo que las partes pactaron en el acta
de terminacién paraconciliar los periodos pendientes. Los plazos regulados en la Ley 80 de 1993 y
susmodificaciones, solo son aplicables a los contratos que se rigen por sus disposiciones y el contrato

GRA-014-95, como se verd (num. 16) se rigid exclusivamente por el derecho privado.

Las partes suscribieron la terminacién del Contrato de mutuo acuerdo el 6 de agostode 2004, por lo
que el plazo para realizar las conciliaciones pendientes - contabilizando seis meses- vencia el 7 de
febrero de 2005 vy la caducidad operaba a partir del 7 de febrero de 2007; por lo que se concluye
gue estas pretensiones pueden ser estudiadas de fondo, ya que la demanda se interpuso el 5 de

diciembrede 2006.
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Legitimacion en la causa

10. Todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales, de conformidadcon el
articulo 1602 del CC. El contrato, en principio, como ley creada por las partes,solo obliga a
quienes forman parte de él —efecto relativo de los contratos—. Por ello,su cumplimiento
solo puede ser exigido entre los contratantes y no por terceros, ni a terceros, salvo algunas

excepciones (arts. 1506 y 1507 del CC).

11. TELESAI tiene legitimacién por activa porque suscribié en calidad de contratistael

Contrato GRA-014-95.

12. Respecto a la legitimacidn por pasiva, la Sala analizara la legitimacién de: (i) COLOMBIA

TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P y (ii) CONSORCIO REMANENTES DE TELECOM.

12.1. Respecto a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. se encuentra lo siguiente:

El Tribunal Administrativo del Quindio concluyé (f. 1841 c. principal) que COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. se encontraba legitimado por pasiva ya que,con la expedicién de
los Decretos 1615 y 1616 de 2003, se buscé garantizar la continuidad en la prestacion del servicio

de telecomunicaciones, razén por la cual, se subrogaron los contratos de TELECOM en su favor.

El apelante manifestd que el tribunal erré al concluir que por virtud de los Decretos1615y 1616 de

2003 se habia subrogado a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES

S.A. E.S.P. el contrato GRA-014-95, pues la subrogacidn que se estipula en dichosdecretos solo operé
para los contratos de interconexién y de condiciones uniformes,que son los firmados con los usuarios

domiciliarios, los cuales son muy diferentes alos contratos SAI.

Mediante el Decreto 1615 de 2003 se ordend la supresion y liquidacién de TELECOM, consignandose

en su articulo 6° lo siguiente:

Articulo 6°. Subrogacion de los contratos de interconexion y de condiciones
uniformes. En desarrollo del articulo 8.3 de la Ley 142 de 1994 y con el fin de
garantizar la continuidad de los servicios de telecomunicaciones y permitir la
generacion del flujo de ingresos para pagar la contra prestacion por el Contrato
de explotacién, los contratos de interconexién celebrados por la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones - Telecom con operadores de
telecomunicaciones se subrogan por mandato de este Decreto al Gestor del
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Servicio, en las mismas condiciones que estuvieren actualmente pactados.
I Iment r n r_mandat te Decret I tor |

Servicio los contratos de condiciones uniformes y demdas contratos para la
prestacion de Servicios de Telecomunicaciones vigentes entre la Empresa

Nacional de Telecomunicaciones - Telecom y los usuarios de dichos servicios.
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

El paragrafo del articulo 4° del Decreto 1615 de 2003¢ identificd como Gestor del Servicio a la
empresa que se crearia con el fin de asegurar la prestacion del serviciode telecomunicaciones, y
mediante el articulo 1° del Decreto 1616 de 2003, se credla empresa denominada COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. En linea con la creacion de esa nueva empresa, el articulo 14 de
este ultimo decreto ordend que se subrogaria en los contratos de interconexion celebrados con
operadores de telecomunicaciones, por la Empresa Nacional de Telecomunicaciones - Telecom en
liguidacion y por las Teleasociadas en liquidacién, en las mismas condiciones que fueron pactados.
Asi mismo prescribié que Colombia Telecomunicaciones S. A. E.S.P. se «subrogaria» en los contratos
de condiciones uniformes y en los contratos para la prestacion de servicios de telecomunicaciones
celebrados con los usuarios de dichos servicios, por la EmpresaNacional de Telecomunicaciones

Telecom y por las Teleasociadas, en las mismas condiciones que fueron pactadas.

La Sala considera que el articulo 6° del Decreto 1615 de 2003 y el articulo 4 del Decreto 1615 de
2003 deben interpretarse sistemdaticamente, pues en el primero semenciona que se le «subrogan» al
Gestor del Servicio determinados contratos y, enel articulo 14, se identific6 a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. como gestor, de manera que es esta entidad la que se «subrogd»

en los contratos celebrados por TELECOM.

Ahora, los contratos que se «subrogan» conforme a los articulos 6 del Decreto 1615de 2003 y 14 del
Decreto 1615 de 2003, serian: (i) los contratos de condiciones uniformes; (ii) los contratos de
interconexiéon celebrados con operadores de telecomunicaciones, por la Empresa Nacional de
Telecomunicaciones - Telecom enliquidacidn y por las Teleasociadas; (iii) los contratos para la
prestacion de serviciosde telecomunicaciones celebrados con los usuarios de dichos servicios y (iv)

los demas contratos para la prestacion de Servicios de Telecomunicaciones.

Frente a esta ultima categoria, que resulta amplia, el paragrafo del articulo 4° del Decreto 1615 de

2003 y el articulo 5° del Decreto 1616 de 20037, dispusieron que

6 El paragrafo del articulo 4° del Decreto 1615 de 2003 reza: “Igualmente, se entiende por Gestor del Serviciola empresa
que se cree con el fin de asegurar la prestacion del servicio de telecomunicaciones”.

7El articulo 5° del Decreto 1615 de 2003 estipula: «Cuando en el presente Decreto se utilice la expresion
"servicios de telecomunicaciones"”, se hace referencia a los servicios de telecomunicaciones propiamente
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los servicios de telecomunicaciones incluian los servicios domiciliarios o no, las actividades de
telecomunicaciones y las actividades relacionadas con la instalacién,uso y la explotacion de redes

para los servicios de telecomunicaciones.

El contrato GRA-014-95 fue suscrito entre TELECOM y TELESAI el 28 de noviembre de 1995 (f. 538 c.
5), tenia por objeto regular los derechos y obligacionespara la atencion de los servicios que prestaba

TELECOM a través de la modalidad

C.T. «CENTRO DE TELECOMUNICACIONES DESDE UN SAl», correspondiente aun servicio atendido en
el mostrador de un punto de venta o servicio de atencién indirecta, atendiéndose los servicios

telefénicos y telegréficos.

De manera que resulta evidente que los contratos de atencidn en mostrador en un punto de venta
o contratos SAl eran, en si mismos, un servicio de telecomunicaciones, pues tenian que ver con una
forma de expansién comercial mediante el uso de esas redes y prestacion indirecta del servicio de
telecomunicaciones a través de atencién al publico. Por ello, no hay duda de que ese contrato era

de aquellos que se «subrogaron» en cabeza de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

Ahora bien, en cuanto al fendémeno de la «subrogacién», resulta oportuno sefialar la posicion que
esta Corporacién ha sostenido respecto a las normas precitadas, pues se ha decantado la forma en
la que deben ser entendidas y cual fue su efectopractico. La jurisprudencia concluyd que no se trata
de una subrogacidn sino de unacesién del contrato. Asi, en la sentencia del 15 de julio de 2019, se
analizd un contrato similar al que hoy es objeto de la litis, y en esa providencia el Consejo de Estado

concluyé:

102. Si bien la redaccion de los articulos 6 del Decreto 1615 de 2003 y 14 del
Decreto 1616 de 2003 no fue muy clara -en la medida en que hicieron referencia
a una “subrogacioén”, cuando en realidad lo que ordenaron fue una cesién de
contratos por virtud de normas juridicas-, lo cierto es que con la expedicion de
los mismos, el Gobierno Nacional cumplié con su obligacién de garantizar la
prestacion continua e ininterrumpida del servicio de telecomunicaciones.

103. Adoptar determinaciones de este alcance era necesario, habida cuenta de
que, tal y como se desprende de las pruebas allegadas al expediente, el
sistema de atencion indirecta —del cual hacia parte Luz Amparo Ramirez de
Santamaria por medio del contrato No. 98-CUD-003220 de 8 de junio de 1998-
era un elemento esencial para que en su momento Telecom y Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. pudieran prestar el servicio de
telecomunicaciones en el territorio colombiano. De no haberse ordenado la
cesion al nuevo gestor del servicio Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
de los contratos para la prestacion del servicio de telecomunicaciones, Telecom

dichos, domiciliarios o no, las actividades de telecomunicaciones, los servicios relacionados con las
"Tecnologias de Informacion y Comunicaciones" y las actividades relacionadas con la instalacién, uso y explotacién
de redes para esos servicios».
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—en liquidaciéon- no habria estado en condiciones de reconocer a la multiplicidad
de agentes SAIl las participaciones a que estos tenian derecho, lo que
eventualmente hubiera conducido a la paralizacion o, por lo menos, afectacion
grave en la prestacion del servicio publicoe.

Dicha posicion fue reiterada en la sentencia del 2 de marzo de 2020, en la que, al analizar los

articulos de las normas en comento, se destacé:

La Sala ya ha interpretado el alcance de la norma transcrita y ha considerado
que la finalidad de la misma fue que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES

S.A. E.S.P. asumiera la posiciéon contractual de los contratos firmados por
TELECOM para que el Estado continuara prestando el servicio de
telecomunicaciones. De esta manera, mas que una “subrogacion” de contratos,
lo que buscaba la norma era la cesién de la posicion contractual de Telecom a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. en dichos negocios
juridicos®.

Asi las cosas, esta Sala considera que respecto al contrato GRA-014-95 operd unacesion por virtud de
laley en favor de COLOMBIA TELECOMUNICACIONESYy, que,en razdn a ello, pudo suscribir el acta de
terminaciéon de mutuo acuerdo de dicho contrato, por lo que se encuentra legitimado por pasiva.
Por este motivo, respecto de ese contrato no hubo solucién de continuidad y COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES asumio su condicién de parte hasta la fecha de su terminacién por mutuo

acuerdo el 6 de agosto de 2004.

12.2. El a quo encontré probada la excepcion de falta de legitimacién por pasiva, respecto
a lo cual, la Sala mantendrd dicha declaracién, pues se evidencié que el CONSORCIO
REMANENTES TELECOM no fue parte ni fue cesionario por disposicion legal del contrato
GRA-014-95 y no suscribié el acta de terminacidn bilateral del mencionado contrato, por lo

gue no adquirié derechos ni obligaciones frente al demandante.

En orden a lo anterior, se confirmara lo decidido por el juez de primera instancia, que desvinculd al

CONSORCIO REMANENTES TELECOM del proceso.

. Problema juridico

13. A la Sala le corresponde definir si se le debe reconocer al demandante la cesantia
comercial o las participaciones correspondientes al 50% de la totalidad delo recaudado por
cargo basico mensual y del 10% por participacién de telefonia automatica local y de larga

distancia nacional o si esas pretensiones quedaron
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8 Consejo de Estado. Seccidon Tercera, Subseccidon B, sentencia del 15 de julio de 2019. Rad. 44835.[Fundamento
juridico 102 y 103]

% Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccidon B, sentencia del 2 de marzo de 2020. Rad. 43398.[Fundamento
juridico 13.1]
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cobijadas por los acuerdos a los que llegaron las partes en la terminacién bilateral del contrato y en

la posterior conciliacién que firmaron.

Analisis de la Sala

14. Como la sentencia fue recurrida por la parte demandante, la Sala estudiara el asunto

de conformidad con el articulo 357 CPC.

15. Las copias simples serdn valoradas, porque la Seccién Tercera de esta Corporacién, en

fallo de unificacidn, considerd que tenian mérito probatorio®.

El régimen juridico del contrato

16. En el proceso se acredité que, con fecha del 28 de noviembre de 1995 (fls. 535
-538c.5), TELECOM y TELESAI celebraron el contrato GRA-014-95, y en el mismose indicé que TELESAI

recibiria la denominacién de Agente, quien acepté atender

«en forma independiente al publico usuario de los servicios de telecomunicaciones
(...)». El objeto del contrato buscaba la prestacion de los servicios de telefonia de manera
indirecta, ya que el servicio era prestado por medio de un Agente de TELECOM, que atendia
en el mostrador de un punto de venta, recibiendo dicho contrato la denominacién de

contrato SAl.

Respecto a los contratos celebrados por TELECOM, el Decreto 2123 de 1992 reguldsu régimen de

contratacion, asi:

ARTICULO 6. Contratos.- Salvo el contrato de empreéstito, todos los demés
contratos que celebre TELECOM para el cumplimiento de sus objetivos y

funciones, se someteran al derecho privado y no requeriran autorizaciones o

conceptos previos ni posteriores de organismos distintos a los de la entidad. El
procedimiento para la formacién, celebracién, ejecucion y terminacion de los
contratos se sujetard a las disposiciones comerciales y civiles pertinentes.
(Negrilla y subrayado fuera de texto)

A suvez, el articulo 1° de la Ley 142 de 1994 indicé que dicha normativa era aplicable a los servicios
publicos de telefonia fija, basica conmutada y de telefonia local mévil en el sector rural, razén por
la cual, esta a su vez, era aplicable a los contratos celebrados por TELECOM. En el articulo 32 de la

norma aludida se prescribié lo siguiente:
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LAS EMPRESAS. Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley
dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las

10 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, Rad. n2. 25.022.
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empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion
y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas,

en lo no dispuesto en esta Ley, se reqirdn exclusivamente por las reglas del
derecho privado. (Negrillay subrayado fuera de texto)

El articulo precitado vino a ratificar lo que se indicé en el Decreto 2123 de 1992, pues confirmd que
los contratos de los prestadores de servicios publicos domiciliarios, entre ellos TELECOM, se regirian

por el derecho privado.!

Esta Corporacion hizo un estudio minucioso de los contratos SAl y sobre ellos se llegé a la siguiente

conclusion:

Los contratos cuestionados, son de prestacion de servicios de
telecomunicaciones a través de la modalidad Centro de Telecomunicaciones
desde un S.A.l, (Servicio de atencién indirecta S. A. 1), celebrados entre
personas naturales particulares y una entidad estatal -Empresa Nacional de
Telecomunicaciones- cuyos aportes en un 100% son del Estado, es decir, son
contratos estatales, celebrados por una entidad estatal, pero que por
disposicion de la ley no se les aplica el régimen contenido en los estatutos de
contratacion de las entidades publicas, sino el que se encuentra previsto en el
derecho privado®2.

Esta misma Corporacidn, en sentencia del 21 de octubre de 2021, volvid a referirseal régimen
aplicable a los contratos SAI, destacando que los mismos eran contratosque se regian por derecho

privado, cuya naturaleza es la de un contrato de agenciacomercial.’?

17. En materia contractual, el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone que en todocontrato
se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebraciéon. Conforme a lo
anterior, y dado que TELECOM celebrd el contrato en vigencia del Decreto 2123 de 1992 y
de la Ley 142 de 1994, esto es el 28 de noviembre de 1995, su régimen es el de derecho

privado.

La terminacion y el reconocimiento de cesantias comerciales o de

participaciones en favor del demandante.

18. Enla segunda pretensién subsidiaria de la demanda, el actor solicitd que se le reconozca

la cesantia comercial. En la tercera pretension subsidiaria, el

11 Cfr. Consejo de Estado, sentencia de 13 de mayo de 2004, Rad. AP-0020 [fundamento juridico B]; sentenciade 10 de
febrero de 2005, Rad AP-254 [fundamento juridico C]; sentencia de 24 de febrero de 2005, Rad. AP- 1470 [fundamento
juridico 21]; sentencia de 26 de enero de 2006 Rad. AP-1944 [fundamento juridico 2]; sentencia de 15 de agosto
de 2007, Rad. AP-004 [fundamento juridico 2]; sentencia del 19 de junio de 2008,Rad. AP 005 [fundamento juridico 3.2];
sentencia del 15 de noviembre de 2011, Rad: 21.178 [fundamento
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12 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 30 de julio de 2008. Rad. 14800 [Fundamento Juridico
2.1]

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Subseccién C, sentencia del 21 de octubre de 2021. Rad. 36697 [Fundamento
juridico 12]
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demandante solicitd que se le paguen las participaciones correspondientes al 50%de la totalidad del
recaudo del cargo basico mensual y el 10% de lo recaudado porel concepto de la telefonia

automatica, local y de larga distancia nacional.

19. En la sentencia de primera instancia el tribunal considerd que las partes llevarona cabo
un acto conciliatorio por medio del cual realizaron un balance final o corte definitivo de
cuentas (liquidacién bilateral) del contrato GRA-014-95, consignandosede manera clara y

expresa, que las partes se declararon a paz y salvo sin salvedades (f. 1843 c. Principal).

20. En la apelacién, el recurrente manifesté que el juez no analizé las pretensiones
relacionadas con el cobro de las acreencias que emanan de lo preceptuado en el articulo
1324 del Cédigo de Comercio (f. 1872 c. Principal) y que el acta de conciliacion realizada el
20 de junio de 2005, no debia tenerse en cuenta por no cumplir con los requisitos del
articulo 60 de la Ley 80 de 1993. Argumentd que el acta de conciliacién solo abarcé un
periodo y no la totalidad del plazo de ejecucidn,razén por la cual no puede considerarse
como una liquidacién del contrato, estandopendiente dicha liquidacion. (fls. 1876-1878 c.

Principal).

21. Sea lo primero sefialar que el Tribunal cometié una imprecisién al homologar ala
liquidacion bilateral tanto el acta de terminacién del contrato como el acta de conciliacidn
suscrita por las partes el 20 de junio de 2005 (fls. 907 y 908 c.5). En efecto, concluyé que
esos documentos, al contener un balance final o corte definitivode cuentas, hicieron las veces

de una liquidacidon de comun acuerdo del contrato GRA-014-95 (f. 1843 c. principal).

Valga mencionar que el contrato GRA-014-95 se rigid por el derecho privado, en elque no se pactd
una clausula de liquidacion (bilateral o unilateral), ni ello fue objetode pacto adicional o de
modificacion por las partes, por lo que el a quO no podia suponer y darle el efecto de una liquidacion
al acta de terminacién ni a la conciliacidn. La Sala se aparta de tales conclusiones para, en su lugar,
considerar que la voluntad de las partes se circunscribié a la terminaciéon del contrato y la

conciliacion de los estados de cuenta.

22. Ahora bien, conviene resaltar que, frente a los acuerdos a los que lleguen las partes, es
tarea del juez dilucidar, en cada situacién, cual fue el entendimiento quele dieron y su
alcance, conforme a las pautas de interpretacién de los contratos, lasnormas supletorias
asociadas a los tipos contractuales en las leyes civiles y comerciales, asi como el

cumplimiento de buena fe del contrato. De acuerdo con
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estas directrices, determinara si las partes pretendian regular, mediante dicho acuerdo, los asuntos
objeto de la reclamacidn y los términos de dicha regulacién. En consecuencia, la accién contractual
se limitara a aquellos aspectos sobre los cuales no se llegd a un acuerdo al momento de suscribir la

liqguidacion del contrato.

En definitiva, le corresponde al juez indagar y establecer si lo que se reclama con la demanda quedd
sometido al acuerdo de voluntades en el que las partes se declararon a paz y salvo frente a la
ejecucion del contrato. Para ello, podra analizarcudl fue el motivo que indujo la suscripcién de dicho
acuerdo, contrastandolo con los hechos que sirven de causa a las pretensiones y con el objeto de
estas. Con base en estos elementos y de cara a las estipulaciones de los contratantes, habra de
definirse si las pretensiones resultan improcedentes, pues desconocen el contenido de un negocio

juridico obligatorio en el que se regularon los asuntos objeto de la reclamacidn.

En esa labor, el juez del contrato debe seguir ante todo el criterio sentado por el articulo 1618 del
Cédigo Civil, segun el cual, conocida claramente la intencidn de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras. Esta reglatiene plena aplicacidon cuando conste de manera
inequivoca que la intencion de laspartes es distinta de lo que expresaron los términos del contrato
y supone que, aunsiendo claro en el sentido linglistico y literal, ante una divergencia el juez debe
precisar e indagar la reciproca intencion de las partes, segun las circunstancias delnegocio juridico.
La labor del juez no se orienta, por supuesto, a enervar, reemplazar o suplantar a las partes™, ni a
adulterar sus acuerdos, sino mas bien a la consecucién reflexiva del sentido de una estipulacion?.
En tal sentido, no solo alinterpretar el contrato, sino sus acuerdos modificatorios, debe precisar la
finalidad comun de las partes, con el propdsito de determinar el resultado especifico perseguido

por ellas, de acuerdo con su contenido, alcance, utilidad y funcion?’.

23. Con esta perspectiva, la Sala procede a analizar los antecedentes y el alcance de los
acuerdos a los que llegaron las partes para terminar el contrato GRA-014-95mediante acta

bilateral.

24. Como antecedente del acta de terminacién del contrato GRA-014-95 (fls. 894- 905 c. 5),
consta un documento con fecha de 1 de agosto de 2004 — 5 dias antes de la suscripcion del

acta-, remitido por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES a

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad. 11001-31-03-019-2011-
00361-01.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de febrero de 2008, Rad. 2001-06915-01.
16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de febrero de 2000, Rad. 5577.

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 1 de agosto de 2002, Rad. 6907.
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los contratistas SAI, en el que se les convocaba a una reunién que se iba a llevar acabo el 06
de agosto de 2004 en el auditorio de las oficinas de dicha entidad. En eldocumento se
informd que el objeto de la reunion era «la presentacion y firma del nuevo contrato de
suministro de minutos de servicios de telecomunicaciones para su posterior venta a
terceros a través de los sistemas de Atencion Indirecta SAl de Colombia

Telecomunicaciones S.A. E.S.P.» (f.485 c.4)

Del mismo modo, obra en el expediente el memorando 020600-00797, emitido por la gerente de
telefonia publica de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES (f. 487 c.4), dirigido a los contratistas SAl, en
el que se les daba a conocer que se efectuariaun cambio de los contratos del sistema de atencidn
indirecta, que dicho proceso iniciaba el 3 de agosto de 2004 y que su vigencia empezaria el 15 de
septiembre de2004. Se les informd a los contratistas SAl que debian consignar los productos
generados hasta el 15 de septiembre de 2004 y que, de ahi en adelante, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES iniciaba el proceso de facturacion.

25. Conocido por TELESAI el objetivo de la reunidn a la que se le convocaba - celebrar un
nuevo contrato SAl-, procedid a suscribir el acta de terminacién de mutuo acuerdo del

contrato GRA-014-95.

26. Se aprecia que el 6 de agosto de 2004 (fls. 891-893 c. 5), larepresentante legalde TELESAI
suscribié con COLOMBIA TELECOMUNICACIONES un acta en la queacordaron lo siguiente:

F. Que las partes desean dar por terminado de mutuo acuerdo el Contrato GRA-
0014-95 y sus madificatorios si existen.

Por lo anteriormente expuesto, las partes acuerdan:

Il Acuerdo

la. Las partes de mutuo acuerdo deciden dar por terminado, a partir del quince

(15) de septiembre de 2004, el contrato N0.0014-95. La presente terminacion
del contrato no se entendera efectiva con efectos para las Partes, si entre las
mismas no se suscribe y entra en vigencia un nuevo contrato en un lapso no
superior a un (1) mes calendario contado a partir de la fecha de la presente
acta. En dicho evento, no surtira efecto la terminacién del contrato que aqui se
establece {(...).

2a. Las partes acuerdan que procederdn a realizar las conciliaciones
pendientes derivadas de la ejecucion del contrato en un plazo de seis (6) meses
contados a partir de la suscripcion de la presente acta, sumas estas que son
las Unicas que las partes reconocen que generan derechos en virtud del
contrato y que se encuentran pendientes de definicion y pago.
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3a. Una vez realizadas las conciliaciones la parte que resulte deudora,
procedera a realizar el pago correspondiente dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la suscripcién de la correspondiente acta de conciliacion. (...)

Telesaiy Cia. Ltda.
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4a. Para efectos de garantizar el pago de las suma [Sic] que el CONTRATISTA
resulte deber a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. por las
conciliaciones que se encuentran pendientes de realizar, el CONTRATISTA de
acuerdo con lo establecido en el articulo 622 del Codigo de Comercio, autoriza
expresa e irrevocablemente a Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. para
llenar los espacios en blanco del pagaré suscrito simultaneamente con la firma
de la presente acta, (...)

5a. Las sumas mencionadas anteriormente son las Unicas que las partes
reconocen que generan derechos en virtud del contrato GRA-0014 y que se
encuentran pendientes de definicién y pago. Salvo por las sumas que resulten
de las conciliaciones a realizarse entre las Partes, las mismas se declaran en
paz y salvo por todo concepto contractual, extracontractual, indemnizatorio o
no. Por lo tanto, una vez realizados los pagos de dichas sumas, las partes se
consideran en paz y a salvo por todo concepto relacionado con la celebracion,
ejecucion, terminacion y liquidaciébn del contrato GRA-0014/95, en

n nci mento tiene el ef na tran i6n en |
términos del articulo 2483 del Cédigo Civil. (Negrillay subrayado fuera de texto)

27. La Sala observa, entonces, frente a lo pactado por las partes en el acta de terminacion
bilateral del contrato, que en el numeral 1 del acuerdo, las partes pactaron dar por
terminado el vinculo contractual que los obligaba reciprocamente y que la condicidn a la
gue se sometio su eficacia acaecié pues las partes firmaronel nuevo contrato (fls. 894-905
c.5). En el segundo, fijaron un plazo para adelantarlas conciliaciones pendientes, quedando
pendiente de definicidn y pago un periododel contrato que no fue expresamente definido
en ese momento. A su vez, se pactédque, una vez realizada la conciliacién, dependiendo de
quién resultara como deudor,procederian, bien diligenciando el pagaré en blanco —cuando el
deudor resultara ser TELESAI- o al pago correspondiente en caso de que COLOMBIA

TELECOMUNICACIONES terminara siendo el deudor.

El numeral quinto del acuerdo del acta de terminacién es de gran importancia paradilucidar si lo que
se reclama quedo sometido al acuerdo de voluntades por medio del cual se terminé el contrato
GRA-014-95. En este se ratificd que las sumas que arrojara la conciliacion por el lapso no definido
en ese momento, y solo estas, eranlas que generaban derechos a partir de laterminacion del contrato
GRA-014-95, porlo que se declararon a paz y salvo por todo concepto adicional o distinto a esas
sumas, con ocasion de la ejecucidn, terminacion y liquidacion del negocio juridico. Por ello, frente a
cualquier obligacidn pendiente, distintas de las que debian ser objeto de conciliacion, las partes

otorgaron los efectos de una transaccion.

De manera que la intencién de las partes, que aparece reflejada en el contenido del acta
determinacién tuvo por fin: (i) dotar con efectos de transaccidny, por ende, declararse a pazy salvo
frente a la ejecucion del contrato y (ii) dejar a las partes laposibilidad que, mediante una conciliacion
posterior, definieran algunos saldos pendientes, en un plazo no mayor a 6 meses. Con tal acta de

terminacion, entonces,
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solo quedaron los saldos que las mismas partes, posteriormente, definieran como pendientes de
ejecucion, el resto que no quedara alli cobijado estaba zanjado en sutotalidad pues le dieron alcance

de transaccion a ese acuerdo.

28. De cara al cumplimiento de los acuerdos del acta de terminacién del 6 de agostode 2004,
obra en el expediente un documento titulado «Formato Detallado de Estado de Cuenta
de Conciliacion con Datos Basicos» (f. 906 c.5), en el que una firma contable hizo un
cruce de cuentas respecto al periodo pendiente por conciliardel contrato GRA-014-95,
partiendo de los cargos facturados por la prestacién del servicio de telefonia y los recaudos
que realizd TELESAI en dicho periodo. En la parte final de la conciliacion se hizo un balance
de saldos a favor de las partes, resultando un saldo a favor de TELESAI de trescientos pesos

($300).

29. Conforme a los acuerdos segundo y tercero del acta de terminacion de mutuo acuerdo,
se adelantd, con fecha de 20 de junio de 2005, la conciliacién de los periodos pendientes

del contrato GRA-014-95 (fls. 907-908 c.5):

1°.- Que el dia seis (6) de agosto de 2004 se suscribi6 entre COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y el CONTRATISTA, el Acta de

Terminacion por mutuo acuerdo del Contrato N0.014/95 (...).

2°.- Que en razdén a que en la fecha de terminacion del Contrato No. 014/95,
las partes no habian realizado la totalidad de conciliaciones que les permitiera
determinar exactamente el estado de las cuentas entre ellas, acordaron que
procederian a realizar las conciliaciones pendientes derivadas de la ejecucién
del mismo.

3°.-Por lo anterior, con la presente acta, las partes realizan las conciliaciones
de cuentas entre ellas, con ocasién del Contrato No. 014/95, del periodo
comprendido entre enero de 2003 y el seis de agosto de 2004.

4°.- Revisado el estado de cuentas entre las partes para el periodo mencionado
en el numeral anterior, se encontr6 que de acuerdo con los documentos soporte
de la presente acta :

= COLOMBIA TELECOMUNICAS S.A.ESP adeuda al CONTRATISTA la
suma de $ ) moneda
corriente, la cual pagard dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
calendario siguientes a la fecha de presentacion de los documentos de
pago respectivos en la Oficina de Recepcion Unica de Cuentas de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

= EI CONTRATISTA adeuda a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. la suma de cero ($ ) moneda corriente, (...)

* Las partes se encuentran a paz y salvo por todo concepto”.
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En el acta de conciliacidn, las partes recalcaron que mediante acta de mutuo acuerdo habian dado
por terminado el contrato GRA-014-95. Que, como se indicd en esa acta, quedaban pendientes
ciertas conciliaciones entre las partes derivadasde la ejecucidn del contrato y que, a raiz de ello,

conciliaron el periodo faltante, que
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se extendia entre el mes de enero de 2003 y el 6 de agosto de 2004. Una vez revisado el estado de
cuentas, TELESAI declaré a paz y salvo por todo concepto aCOLOMBIA TELECOMUNICACIONES. Asi,
la intencidn de las partes en esta conciliaciéon fue cumplir lo pactado en el numeral 2 del acta de
terminacion bilateral,esto es, determinar las obligaciones pendientes de ejecucién, las cuales ellas

mismas concretaron en el lapso transcurrido entre el mes de enero de 2003 y el 6 de agosto de 2004.

30. De esta manera, el entendimiento en conjunto y la finalidad de los acuerdos a los que
llegaron las partes, la Sala concluye que su intencion fue: (i) mediante el acta de terminacién
de mutuo acuerdo suscrita el 6 de agosto de 2004, las partes se declararon a pazy salvoy
con efectos de transaccién -cosa juzgada como se explicara a continuacidn- por el periodo
gue transcurrié entre el 28 de noviembre de1995 -fecha de suscripcion del contrato- y el
mes de diciembre de 2002, y (ii) mediante el acta de conciliacién suscrita el 20 de junio de
2005, se declararon a pazy salvo por el periodo transcurrido entre el mes de enero de 2003
y el 6 de agosto de 2004. Transigiendo y conciliando asi, la totalidad de las obligaciones

surgidas por el plazo total de ejecucién del contrato GRA-014-95.

31. En este punto, la Sala considera propicio analizar el efecto que las partes le otorgaron
al acta de terminacidn, pues en su quinto acuerdo estipularon que dicho documento tenia

el efecto de una transaccion en los términos del articulo 2483 del Cdédigo Civil.

La transaccidn es definida en el articulo 2469 del CC como «un contrato en que laspartes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual». La
funcién principal de la transaccion es la de resolver las controversiasreales y potenciales
entre las partes. Consiste en un instrumento juridico que permite resolver una controversia

actual o futura sin necesidad de recurrir a la autoridad jurisdiccional®. Para que opere la
transaccion es necesario: «(i) que hayaun derecho dudoso o una relacion juridica

incierta; (ii) que las partes tengan la voluntad de modificar esa relacién incierta, por

una cierta y firme vy (iii) que las parteshagan concesiones reciprocas.»>

Desde la doctrina se ha indicado, frente al primer elemento de la transaccién, que

«[uln derecho dudoso y la certeza que las partes tienen de poder balancear y

18 Rozo Sordini, Paolo E. (2011). La novacidn objetiva y la transaccién en el cédigo Civil Italiano. En Revista deDerecho
Privado No. 20. Bogota: Revistas Universidad Externado de Colombia. pp. 131-144

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Auto del 12 de abril de 2023.Rad. 67563
[Fundamento Juridico 3]
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arreglar sus intereses, son los caracteres que distinguen y que constituyen la
naturaleza de este contrato. Mejor es decir que son la esencia de la transaccion,
pues si el derecho" estuviera seguro, no habria motivo juridico para transigir, la
transaccion no tendria objeto; de donde se sigue que estaria fuera de lugar, y en

consecuencia resultaria inexistente.»20

El segundo elemento esencial de la transaccidn consiste en que exista una diferencia litigiosa o que
esta pueda llegar a existir, lo que se traduce en que existaun derecho en disputa y que, por medio
de un acuerdo, las partes le ponen fin a la misma. La controversia debe ser cierta, por lo que, aunque
esta no exista al momento de la suscripcion del acuerdo transaccional, es necesario su existencia
futura?l. La certeza de un posible conflicto, debe analizarse desde el punto de vistasubjetivo, esto
es, a partir de la mera duda de alguna de las partes de que el objetode la transaccién puede llegar a

convertirse en una disputa?.

El tercer elemento de la transaccidon son las concesiones reciprocas entre las partes, siendo el
elemento que marca la diferencia respecto a los demdas mecanismos alternativos de solucién de
conflictos. En este, las partes deben renunciar de ciertamanera a sus pretensiones respecto a la
controversia que las afecta?; sin embargo,las concesiones no deben ser equitativas, pues no es

necesario que sean iguales en cuanto a su valor e importancia.

Al ser la transaccidn un contrato, debe cumplir los requisitos de validez establecidosen el articulo
1502 del Cddigo Civil, esto es, que sea celebrado por personas capaces (art.1503 CC), quienes
manifiestan su voluntad exenta de vicios (art.1508CC), y que el objeto de la transaccién recaiga sobre

un objeto? y una causa licita®.

El articulo 2483 del Codigo Civil establece que la transaccion tiene el efecto de cosajuzgada
en ultima instancia, que consiste en que pone fin a la controversia. El efectode cosa juzgada
de la transaccion conlleva a que «(...) lo transigido no podra ser objeto de una nueva

discusion en sede judicial y, en consecuencia, se torna

20 |aurent, Frangois. (1920). Principios de Derecho Civil, Segunda Edicién. Habana: Editorial Juan Buxd. p. 348
2 \bid., p. 348.

22 Rojina Villegas, Rafael. (2001). Compendio de Derecho Civil IV. Contratos. Vigésima Séptima edicién. México: Editoriales
Porrua. pp. 36-42

2 Bonivento Fernandez, José Alejandro. “Los Principales Contratos Civiles y Comerciales”. Tomo I, EdicionesLibreria del
Profesional, Santafé de Bogotd, Colombia. 102-107" en: Valdés Sanchez, Roberto. “La transaccion solucion alternativa de
conflictos". Editorial Legis, Segunda edicién, 1998. p. 93
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las leyes.

Telesaiy Cia. Ltda.

% El articulo 1524 del Cédigo Civil establece que la causa ilicita es toda aquella prohibida por la Ley o contrariaa las buenas
costumbres o al orden publico.
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inmutable, intangible, definitivo y vinculante.»? Lo que sea objeto de una transacciénno puede ser
demandado so pretexto de un olvido de una de las partes, ya que la transaccién impide que se

suscite una nueva controversia entre las mismas partes y con el mismo objeto.

Asi las cosas, el efecto de cosa juzgada de la transaccidn conlleva a que las partesresuelven
de una vez por todas las controversias que puedan llegar a derivarse deuna posible disputa,
lo que les permite, que, de llegar a interponerse una demandarespecto a lo transigido, se
pueda alegar como excepcidn previa la transaccion (art97 del CPC). Frente a este punto la
doctrina ha mencionado que el contrato de transaccion «constituye un medio de
excepcion, es decir, el instrumento a través delcual la parte demandada puede
solicitar al juez que se enerve la accion judicial entablada contra ella, por
encontrarse el objeto de la misma ya definido por las partes con fuerza de cosa
juzgada a través de ese contrato.»??

En linea con lo expresado, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia, al pronunciarse

sobre el contrato de transaccién concluyé:

«este contrato tiene una finalidad obvia, esencial y necesaria: la de poner
término a las diputas [Sic] patrimoniales de los hombres, antes de que haya
juicio o durante su juicio. Celebrado de acuerdo con las prescripciones
generales de los contratos, su efecto no podra ser otro que el de cerrar,
ineludiblemente, absolutamente y para siempre el litigio en los términos de la
transaccién. La controversia de alli en adelante carece de objeto, porque o ya
no hay materia para un fallo, y de fin, porque lo que se persigue en el juicio y la
sentencia ya esta conseguido».2

El articulo 2484 del Cédigo Civil sefiala que la transacciéon solo surte efectos vinculantes entre los
contratantes, por lo que se excluye a los terceros que no hicieron parte de la negociacién y los

interesados que no hayan actuado directamente en ella®.

32. Envirtud de la autonomia de la voluntad de las partes, estas le otorgaron al acuerdo
de terminacidn -segun se menciona en la parte final del acta y para el plazotranscurrido entre
el 28 de noviembre de 1995 y el mes de diciembre de 2002- el efecto de una transaccidn,
esto es, de cosa juzgada. Asi, entonces, se anticiparon a un litigio futuro y cerraron la

posibilidad de que la controversia fuese puesta en

26 Jaramillo J, Carlos Ignacio. (2010). La transaccién en el derecho colombiano. En Castro de Cifuentes, Marcela(Coord.)
Derecho de las obligaciones, Tomo Il, Volumen 2. Bogota, Universidad de los Andes: Editorial Temis. P. 421.p. 461y 462.

27Valdés Sanchez, Roberto. “La Transaccidn. Solucién alternativa de conflictos". Editorial Legis. Segunda edicion. 1998. P.
245

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 14 de diciembre de 1954. Gaceta Judicial, tomo LXXIX.
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conocimiento de la jurisdiccién por ese periodo de la ejecucion del contrato, ya quetodas las cifras
gue en su momento fueron un derecho en favor de las partes, fuerondeclaradas a paz y salvo. Frente
al saldo pendiente entre el mes de enero de 2003y el 6 de agosto de 2004, conforme a lo pactado en

la terminacioén bilateral, llegarona un acuerdo conciliatorio.

Asi pues, la Sala considera, conforme a los antecedentes del acta de terminacién de mutuo acuerdo,
el contenido del acta en si misma y la posterior suscripcidén del acta de conciliacidn que las partes
quisieron terminar y liquidar el contrato GRA- 014-95 de mutuo acuerdo, expresando su voluntad
cabalmente, declarandose a pazy salvo por todo concepto respecto a la celebracidn, ejecucidn,

terminacion y liquidaciéon del contrato GRA-014/95.

En este orden de ideas, no cabe duda de que los acuerdos de las partes se extendieron a los aspectos
que fueron demandados, concernientes a la cesantia comercial y a las participaciones
correspondientes al 50% del recaudo del cargo basico mensual y del 10% de lo recaudado por el
concepto de la telefonia automatica, local y de larga distancia nacional, pues abarcaron la totalidad

de las obligaciones derivadas del contrato.

33. Adicionalmente, considera la Sala que, de acogerse las pretensiones de la parteactora
respecto al pago de la cesantia comercial o de las prestaciones por recaudo,seria tanto como
transgredir el principio de buena fe y la regla general de derecho de los actos propios
(devenire contra factum propium non valet), lo que implica desconocer la confianza

generada en el contratante sobre la terminacion delcontrato GRA-014-95.

34. Dado que las partes procedieron a finiquitar los aspectos derivados de las obligaciones
del contrato, tampoco hay lugar a la liquidacién judicial pedida en la pretensién cuarta

subsidiaria.

Costas

35. De conformidad con el articulo 171 CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley446 de
1998, no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que la parte haya actuado

con temeridad o mala fe.
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36. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFIQUESE la sentencia proferida el 24 de noviembre de 2011 por el Tribunal

Administrativo del Quindio y, en su lugar, se dispone:

PRIMERO: DECLARESE probada la excepcién de “falta de legitimacién en la causapor pasiva”
propuesta por el CONSORCIO REMANENTES TELECOM, en calidad de vocero y administrador del

Patrimonio Autbnomo Remanentes de Telecom.

SEGUNDO: DECLARESE probada la excepcién de caducidad frente a la pretensiénprincipal y
primera subsidiaria por medio de la cual se solicita de declaratoria de nulidad del acta de

terminacion de mutuo acuerdo suscrita el 6 de agosto de 2004.

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: sin condena en costas.
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QUINTO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

WILLIAM BARRERA MUNOZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

FIRMADO ELECTRONICAMENTE3®

NICOLAS YEPES CORRALES

30 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que se suscribe
en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el certificado digital que
arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el enlace
https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

DAR/PT
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