JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA - SECCION CUARTA

Bogota D.C., once (11) de junio de dos mil veinte (2020).-

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

RADICACION: 110013337042 2017 00236 00
DEMANDANTE: EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ESP.
DEMANDADO: AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
1.- DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir sentencia

de primera instancia dentro del proceso de referencia.
1.1.1.ELEMENTOS DE LA PRETENSION
PARTES

Demandante:

Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., identificada con NIT No.
899.999.115-8. En adelante ETB S.A. ESP.

Demandada:

Americas Business Process Services S.A., identificada con NIT No. 830.126.395-7.
OBJETO

Declaraciones:

Se declare que entre la sociedad Americas Business Process Services S.Ay ETB S.A.
E.S.P., se celebrd contrato nimero 4600012981 el dia 01 de julio de 2013.



Se declare qué la sociedad incumplio el contrato, especificamente en lo relacionado

con las disposiciones de los numerales 3.1.4 y 3.14 de los términos de referencia.

Condenas
Como consecuencia de la anterior declaracion, solicita:

Se condene al pago de la suma de $376.331.018,66 por concepto de los errores
operativos o de gestién que fueron ocasionados a ETB S.A. E.S.P., respecto de los
clientes ACCION S.A y DIRECTV-

Se condene al pago de intereses moratorios de conformidad con el articulo 192 del
C.P.A.CA.

De manera subsidiaria, se orden que las cantidades liquidas de dinero reconocidas en
la sentencia se actualicen tomando como base el indice de precios al consumidor desde
el 18 de agosto del 2016 hasta la fecha de pago efectivo.

Se liquide en sede judicial el contrato, dentro del cual se debera tener en cuenta la
suma de $24.103.786 m/cte., que la demandante adeuda por concepto de factura de
diciembre de 2014.

Se ordene el cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 187 a 189
del C.P.A.CA.

Se condene en costas y agencias en derecho.

FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION

FUNDAMENTOS FACTICOS:

El apoderado de la parte demandante refiere los siguientes hechos:

a) Que el 18 de mayo de 2013 se inicid proceso de seleccidon directa con el fin de
contratar el servicio de atencién, gestidon y administracion a las peticiones, quejas
reclamos, recursos, informacion, soporte técnico y soporte a la venta que se
recepcion a través de los centros de contacto telefénico, virtual, escrito,
personalizado para las operaciones de experiencia al cliente y ventas de la Unidad
de Negocio Empresarial y Gobierno.

b) Que en virtud de lo anterior se celebré contrato No. 4600012981 el dia 01 de julio
de 2013 entre la sociedad AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.Ay ETB S.A.
ESP.



d)

g)

h)

),

k)

9)]

a)

Que el valor inicial del contrato se pacté en la suma de $5.105.497.587,99 m/cte.,
IVA incluido, pero con las adiciones que se hicieron al mismo, el precio final ascendid
a la suma de $8.724.465.211,00 m/cte.

Que el plazo inicial del contrato se pacté en doce (12) meses a partir de la orden
escrita de inicio, a excepcidon de la operacion escrita, la cual tendria un plazo de
ejecucion de siete (7) meses, pero con las prorrogas que se hicieron en la ejecucion
del contrato, el plazo total fue hasta el 31 de diciembre de 2014.

Que la orden de inicio del contrato fue suscrita el 1° de julio del 2013 por parte del
supervisor del contrato asignado por ETB.

Que el 31 de enero de 2014 se suscribid una primera adicién y prorroga del contrato
respecto del plazo y valor; la cual fue aclarada mediante comunicacion del 02 de
febrero de 2015 suscrita por el interventor del contrato.

Que el 28 de marzo de 2014 se suscribié una segunda adicién y prérroga del contrato
respecto del plazo y valor.

Que la tercera adicidn y prorroga del contrato se realizé en 27 de junio de 2014, y
la cuarta adicion y prérroga se suscribio el 29 de septiembre de 2014.

Que el contrato debia liquidarse el 31 de marzo de 2015, teniendo en cuenta que la
fecha de terminacion del contrato se verifico el 31 de diciembre de 2014, sin
embargo, de mutuo acuerdo las partes acordaron ampliar el plazo de liquidacion
hasta el 30 de abril de 2015.

Que ETB solicitd a la sociedad la devolucién del acta de liquidacion del contrato
debidamente firmada.

Que durante la ejecucién del contrato la sociedad generé dos errores operativos, los
cuales produjeron que ETB se viera obligada a realizar ajustes contables a fin de no
afectar la relacion con sus clientes.

El primer error operativo consistid en suministrar informacion incorrecta al expedir
una certificacion indicando que el cliente ACCION S.A. se encontraba al dia en los
pagos.

El segundo error se presentd por la accién u omision al momento de bloquear un
servicio que DIRECTV expresamente solicitd que no se prestara.

Que el 18 de agosto de 2016 se generd la factura No. 12368 por la suma de
$347.821.034 por concepto de errores generados en la ejecucion del contrato,
entregada el 23 de agosto de 2016.

Que el 30 de agosto de 2016 la sociedad hace devolucion a ETB de la factura.

Que con los errores operativos se incumplieron el capitulo 3° numeral 3.1.4. y el
capitulo 4° numeral 4.1.4. del contrato, generando cuantiosos perjuicios econémicos
a ETBS.A. E.S.P.

Que de acuerdo con los valores cruzados con resultado de indicadores, los
supervisores del contrato establecieron que el valor de los indicadores de valor

agregado durante la ejecucién del contrato asciende a la suma de $52.613.771.



r) Que para el mes de diciembre de 2014 las partes acordaron que el valor a facturar
en dicho mes se realizaria teniendo en cuenta el promedio de los meses facturados
y se haria mes adelantado, pues ETB debia realizar el cierre contable del aifo 2014.

s) Que la sociedad facturd para el mes de diciembre de 2014 la suma de $338.702.336,
la cual fue pagada por ETB.

t) Que en el mes de enero del afio 2015 ETB revisd los servicios efectivamente
prestados en el mes inmediatamente anterior por parte de la sociedad, y concluyé
que debia devolverse la suma de $24.103.786, suma que a la fecha no ha sido

reintegrada a ETB.
FUNDAMENTOS JURIDICOS:
Normas de rango legal:
.- Ley 142 de 1994
.- Ley 1437 de 2011
.- Ley 1341 de 2009
.- Ley 80 de 1993

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO N° 4600012981 DE 01 DE JULIO DE 2013

Indica que hacen parte del contrato el manual de contratacion, los términos de
referencia, la oferta y sus anexos, el certificado de seguro, las comunicaciones y

documentos que se cursen o se suscriban entre las partes en desarrollo del contrato.

En lo que respecta al incumplimiento, manifiesta que ETB se vio obligada a hacer
ajustes financieros en sus sistemas con el fin de enmendar los errores operativos
ocasionados por el demandado respecto de los clientes ACCION S.A y DIRECTV,

errores que se evidenciaron dentro de la ejecucion del contrato entre las partes.

Arguye que los términos de referencia establecen con plena claridad en los
numerales 3.1.4 y 4.1.4 que en caso de presentarse errores operativos atribuibles
al proveedor (Americas Business Process Services S.A.), este debe asumir los costos

o multas ocasionadas por tales errores.

A su juicio, la sociedad incumplid sus obligaciones contractuales, entre otras las
contempladas en los términos de referencia en los numerales anteriores, al generar
por su culpa errores operativos o de gestion en cuanto a las solicitudes realizadas
por los clientes, que consistieron en la incorrecta informacidon suministrada y por la
accion u omision al momento de bloguear un servicio que expresamente se solicitd

que no se prestara. Errores operativos que llevaron a ETB tener que realizar y asumir



ajustes financieros con el fin de subsanar los errores generados por el contratista
respecto de los servicios facturados a los clientes antes mencionados y no afectar la

relacion comercial.

Si bien, la sociedad manifiesta que ETB no realizd las capacitaciones para la
prestacion de los servicios derivados de la ejecucidon del contrato, lo cierto es asi,
pues se realizd las capacitaciones y se indicd al contratista que ante cualquier duda
podia consultar sobre la misma con el fin de no incurrir en ningun error operativo,
aunado a ello, la sociedad lleva mucho tiempo con el contrato y son expertos en la

materia.

INCUMPLIMIENTO A ACCION S.A.: Se procedié a emitir una comunicacién el 19 de
febrero de 2016 en la que se indujo, injustificadamente, en error a Accion S.A. en
cuanto el estado de real de los servicios que tenia contratados con ETB no se
encontraban al dia con el pago, situacion que se evidencio con auditoria y avaluacion

posterior sobre las facturas emitidas al cliente.

INCUMPLIMIENTO DIRECTV: Se activd un servicio que fue expresamente no
solicitado por él, como es la restriccién de las llamadas de celular para la linea
nimero 018000117711, como consecuencia de ello, se cobrd al cliente los servicios
generados, es decir, el consumo de celular que expresamente se solicitd no ser

activado.

Afirma que Americas Business incurrid en errores operativos por la incorrecta
informacion suministrada y por la accién u omisién al momento de bloquear un
servicio que expresamente se solicitd no ser prestado, errores que generaron una
afectacion econdmica tanto para los clientes como para ETB, los cuales fueron

asumidos por ETB, los cuales ascienden a la suma de $376.331.018,66.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Posteriormente se refiere a los elementos de la responsabilidad contractual por los

perjuicios causados con el incumplimiento. Al respecto manifiesta:

a) Daifo: para el caso consistio en la suma de $376.331.018,66, la cual fue
asumida por la ETB S.A. E.S.P., existiendo una injustificada disminucion
patrimonial en los ingresos de ETB respecto de los servicios prestados a los

clientes.

b) Incumplimiento: se acredita suficiente y soportadamente con los oficios
enviados por ETB. Dentro de las obligaciones de la sociedad se encontraba

garantizar el continuo seguimiento, control y aplicacién de cambios frente a



la variacidon de todos los procesos de cada una de las operaciones de ETB y
desarrollar planes de contingencia para mantener el éptimo cumplimiento de
los mismos de acuerdo con los requisitos y objetivos de la empresa, obligacién
que no se cumplié a cabalidad teniendo en cuenta que el contratista evidencio
el error en la informacion relacionada con el descuento que se le estaba
aplicando al cliente accién y en cambio informar a ETB sobre dicha
inconsistencia, procedié a emitir al cliente la comunicacién informandole que

se encontraba al dia con los pagos.

c) Nexo causal: Se ocasiond un daifo econdmico a ETB al generar la realizacion
de ajustes financieros por no obtener el pago de los servicios prestados a los
clientes. Debido al incumplimiento de la sociedad, ETB no pudo recaudar el
valor total de los servicios prestados a sus clientes y debid realizar ajustes
contables para solucionarle a los clientes las inconsistencias prestadas y

generadas por el incumplimiento.

Por no encontrarse plenamente justificado ni comprobado para etb la debida
diligencia de las obligaciones contractuales y de las establecidas en los
términos de referencia por parte de la sociedad, esta ultima se encuentra en

la obligacidn contractual de pagar a ETB la suma referenciada.

LIQUIDACION JUDICIAL

Teniendo en cuenta las disposiciones contractuales del contrato, la propuesta

financiera por la parte demandante es la siguiente:

CONCEPTO VALOR
1 | Valor del contrato $7.521.090.699
2 | Valor pagado $7.408.274.187
3 | Saldo sin ejecutar $112.816.512
4 | Pagos pendientes por parte de ETB (sobre $52.613.771

cumplimiento indicadores)

5 | Devolucidn por parte de Americas Business (Sobre $24.103.786

estimacion facturacion mes de diciembre de 2014) *

6 | SALDO A FAVOR DE AMERICAS (1-2-3+4-5) ** | $28.509.985

7 | VALOR ERRORES OPERATIVOS A FAVOR DE ETB | $376.331.018,66




8 | SALDO FINAL A FAVOR DE ETB (7-6)*** $347.821.033,66

*Devolucion por parte de AMERICAS BPS, éste valor corresponde a la
sobrestimacion de la facturacion del mes de diciembre del ano 2014, teniendo en
cuenta que por cierres contables el mes de diciembre se paga con un estimado

mensual.
** (1-2-3+4-5) = 28.509.985
**K(7-6) $347.821.033,66

Afirmo que dado que el contrato termind el 31 de diciembre de 2014 y que las partes
no llevaron a cabo la liquidacion bilateral o de mutuo acuerdo y que la liquidacion
unilateral no procede por la naturaleza juridica de ambos contratantes, debe ser el

juez quien adelante la liquidacion judicial del mismo.
1.1.2.0POSICION

AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A. (101 a 129)
El apoderado de la entidad se opone a las pretensiones 2 a 7.

En cuanto a la primera pretension manifiesta que resulta irrelevante e inocua, pues
nunca existié discusion o diferencia entre las partes sobre la existencia del contrato y
no existe accion legal, de naturaleza sustancial que prevea la facultad del juez para

declarar la celebracion de un contrato.

I[/A\Y

Propone las excepciones de “cumplimiento”, “inimputabilidad de los perjuicios que se
reclaman en la demanda”, “venire contra factum propium: violacién del principio de
buena fe constitucional, contractual y procesal”, “desatencion de la oportunidad en la
imputacién de los dafos”, “inexistencia de las obligaciones que la ETB alega como
incumplidas” y “falta de legitimidad en la reclamacion del caso de DIRECTV por tratarse

de otros contratos entre ETB y AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A.”

Manifiesta que la demandante realizd algunas capacitaciones sobre parte de los
servicios que se debian prestar, sin embargo, estas no fueron idéneas ya que en su
mayoria constituian comunicaciones y/o instrucciones informales en reuniones de
seguimiento, las cuales no pueden ser consideradas como verdaderas capacitaciones,
pues carecian por completo del elemento explicativo y demostrativo que es propio de

un €jercicio de capacitacion.

Aunado a ello, para la época de los hechos ETB S.A. E.S.P. contaba con una intranet

corporativa, denominada Contact Center, que tenia como objetivo relacionar y divulgar



los cambios de proceso, manuales e instrucciones respecto del portafolio de servicios,
empero, dicha intranet no era actualizada oportuna y permanentemente, por lo cual
debe probarse como fue el procedimiento de divulgacion de la informacion y

procedimientos.

Afirma que los errores que dieron lugar a la negociacién comercial entre ETB y sus
clientes, no provienen de una actividad que constituyera una obligacion para la
sociedad. A su juicio, las pruebas aportadas corresponden a meras comunicaciones por
parte de la demandante basandose en la interpretacion de clausulas redactadas por
ella misma y sin demostrar ninguin factor de atribucion o nexo de causalidad real entre

la accion u omision del contratista y el resultado dafioso.

Resalta que el estado de la cuenta enviado a ACCION SA se emitié conforme al proceso
establecido en el comunicado informativo 1746 entregado por ETB S.A y el mismo fue
firmado, y por ende avalado, por el coordinador de soluciones empresariales premium
de la demandante. Es decir, la informacidon con base en la cual la demandada emitié
el documento fue tomada de la base de datos administrada y alimentada por la misma

demandante.

Respecto al caso de DIRECTV, manifiesta que la actuacion realizada por el personal de
ETB S.A. se basd en los procedimientos establecidos por él mismo y, en cualquier caso,
el formulario generado por la demandada fue revisado y avalado por la demandante,
por lo que no es cierto que pueda imputarse responsabilidad contractual alguna a la
sociedad, y los hechos ocurridos fueron posteriores a la terminacion del contrato y por
ende no pueden ser objeto de esta demanda. El contrato finalizd el 31 de diciembre
de 2014 y los errores que generaron los costos adicionales ocurrieron en el mes de
enero de 2015 como se puede advertir del relato presentado en la demanda, es decir,
durante el plazo de ejecucion partes se declararon a paz y salvo de todas sus

obligaciones.

Explica que en el afio 2015 cuando ya se encontraba terminado el contrato, ETB expidié
un procedimiento con el que pretendié corregir lo sucedido en el caso de la solicitud
de DIRECTV, precisamente para evitar que el proveedor pueda cometer un error
similar. Esta situacion confirma de manera inequivoca dos asuntos fundamentales, que
muestran la impertinencia de la reclamacién hecha en la demanda, en primer lugar,
gue no es cierto que la parte actora haya entregado informacidon completa y oportuna
sobre todos y cada uno de los procedimientos que debia adelantar la sociedad en
desarrollo del contrato y, en segundo lugar, la propia demandante reconoce la

inexistencia de un procedimiento que incluyera reglas claras para casos como el



sucedido, por lo que le resultaba imposible al personal de la sociedad crear uno, pues

ello hubiera resultado violatorio de la disciplina contractual.

Sefala igualmente que las actuaciones de la sociedad se enmarcaron en el alcance de
un contrato en el que Unicamente fungia como Contac Center con los clientes, es decir,
era el canal de comunicacion entre ellos y ETB. En consecuencia, no es cierto que
dentro de las obligaciones estuviese la de garantizar un 6ptimo funcionamiento de los
procesos internos de la demandante y menos la de implementar planes de contingencia
en caso de errores. Americas Business Process Services S.A. relaciono las inquietudes,
solicitudes y reclamaciones de los clientes, para que, ETB con base en la informacion
que alimentaba, administraba y controlaba de manera exclusiva, diera respuesta a

estas inquietudes.

Arguye que los contratos Contact Center abarcan una variedad de medios para
garantizar un encuentro cliente-empresa adecuado y eficiente, correos electronicos,
consultas web, llamadas, chat son algunos de los recursos para establecer el dialogo
con el usuario, siendo parte crucial del servicio de multicanalidad, es decir son una
respuesta a la comunicacion inmediata que actualmente maneja el mercado. En este
sentido, resulta fundamental que la empresa contratante tenga a disposicion del

contratista la informacién adecuada y real que va a transmitir al cliente.
1.2. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde al Despacho establecer si éAMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A.
incumplié el contrato No. 4600012981 del 01 de julio de 2013 celebrado con ETB. S.A.
E.S.P. y en consecuencia debe responder econdmicamente por los gastos en que incurrié

el contratante respecto de los clientes Accion S.A y Directv Colombia?

Con el objeto de dar solucién al caso, y como problema juridico secundario, debe
analizarse si la sociedad contratista incurri® en errores operativos por suministrar
informacion incorrecta y por omitir bloquear un servicio que expresamente se solicitd no
se prestara o si por el contrario, dichos errores operativos son atribuibles a ETB por no
realizar capacitaciones idoneas para la prestacion de servicios derivados del contrato y

omitir su obligacién de revisar y avalar las acciones del personal contratista.

Tesis de la parte demandante:

Sostiene que AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A. incurrid en errores
operativos por la incorrecta informacién suministrada a Accién S.A. y la omision al
momento de bloquear un servicio que Directv expresamente solicitd no fuera prestado,

errores que generaron una afectacién econdmica asumida por ETB que asciende a la



suma de $376.331.018,66., la cual debe ser devuelta una vez se relice la liquidacion

judicial del contrato.

Tesis de la parte demandada:

Sostiene que dada la naturaleza del contrato de Contact Center celebrado entre las
partes, la sociedad prestaba el servicio teniendo en cuenta la informacion que le era
suministrada por parte de ETB, pues su funciéon se limitaba a ser un puente de

comunicacion entre el contratante y los clientes.

Tesis del Despacho:

Sostendra que hay lugar a declarar el incumplimiento del contrato No. 4600012981
el dia 01 de julio de 2013 por parte de la sociedad AMERICAS BUSINESS PROCESS
SERVICES S.A., por haber realizado de manera deficiente las obligaciones
contractuales que derivaron en errores operativos previstos en los términos de
referencias y que generaron costos a favor de la Empresa de Telecomunicaciones
de Bogota - EPM S.A. ESP.

1.3. ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante (folios 252 a 262)

Se ratifica integramente en los argumentos de hecho y de derecho consignados en la

demanda.

Indica que hacen parte del contrato los términos de referencia, la oferta y sus anexos,
el certificado de seguro, las comunicaciones y documentos que se cursen o se suscribas
entre las partes durante su desarrollo. Asi las cosas, los términos de referencia
establecen con claridad que en caso de errores operativos atribuibles al proveedor,
este debe asumir los costos o multas ocasionadas por tales errores, maxime teniendo

en cuenta los gastos que, por concepto de ajustes financieros, tuvo que asumir ETB.

Reitera que, en primer lugar, comunicd los errores operativos a la sociedad a través
de comunicaciones del 10 de abril de 2015 y del 08 de marzo de 2015, y en segundo
lugar emitié factura No. 12368 a nombre de la emanada por el valor de los ajustes

financieros asumidos.

Finalmente hace un listado de las pruebas documentales aportadas y las afirmaciones

de los testimonios que, a su juicio, sustentan su tesis juridica.
Parte demandada (folios 220 a 251)

Reitera las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda.

10



Advierte que no existe una definicidn o concepto de errores operativos en los términos
de referencia, no obstante, no son otra cosa que eventos que violan la disciplina
contractual, originados en una acciéon u omision y constituyen un incumplimiento que
la ETB considera se debe sancionar con el traslado del perjuicio causado, en esa
medida, considera pertinente mencionar que la demandante no siguié los
procedimientos previstos en los documentos contractuales extendidos por ella misma,
pues omitié los numerales 1.18.3, 1.18.4 y 1.19 de los términos de referencia que

constituyen el cuerpo integral de la relacion negocial.

Acorde con las anteriores disposiciones contractuales, el supervisor del contrato debia
notificar a la sociedad sobre los hechos materia de incumplimiento y sancién, la
tasacién o monto del mismo y la configuracion (impuntualidad y nexo de causalidad),
el contratista, por su parte, debia presentar sus descargos u observaciones en su
defensa y finalmente, ETB debia analizar las razones presentadas por parte del
contratista y emitir documento definitivo donde analizara el caso y determinara si
procede o no la sancién y la cuantia. Al final de este procedimiento, los términos de
referencia determinaron que, sélo en el caso en que proceda la aplicacién de una
sancidn surtido previamente proceso de notificacién y defensa habra lugar a descontar
el valor de las multas. Sin embargo, en ningin momento se inicié el proceso interno
identificado, por el contrario, la inexistencia de pronunciamiento durante la ejecucion
del contrato y el pago de las facturas mensuales por los servicios prestados demostro

la conformidad con el cumplimiento de las obligaciones de la sociedad.

Afirma que las actas parciales de ejecucidn del contrato, los informes de interventoria,
el borrador del acta de liquidacion y los pagos realizados por la parte actora, dan cuenta

del cumplimiento contractual de la demandada.

Respecto al caso de Accion S.A. indica que el error fue generado desde control de
produccion en facturacion de la ETB al asignar un descuento del 100% duplicado al
consumo de los 4E1. Igualmente, desde el control de facturacion de ETB se genera el
cobro de los consumos dejados de facturar durante 16 meses aproximadamente, sin
tener en cuenta lo estipulado en el articulo 58 de la Resolucidon 3066, vigente para la

época de los hechos.

Ahora bien, conforme al cobro efectuado al cliente, trae a colacion las resoluciones
2499 y 2810 de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, que indican que la
empresa no podia cobrar sino los Ultimos dos cargos fijos al cliente a pesar de lo cual
intentd cobrarle mas de doce meses atras. Asi las cosas, a su juicio, la reclamacion de
ETB no se ajusta al principio de buena fe contractual por omitir los procedimientos

establecidos para imponer una multa, no comunicar en tiempo, la ausencia de uso de

11



los canales apropiados y la omisién durante meses para manifestar formalmente el

inconformismo.

2.- CONSIDERACIONES
2.1 CUESTION PREVIA
De la valoracion de los testimonios

El apoderado de la parte demandada senald que los testigos tienen una larga relacion
laboral con la ETB, encontrandose vinculados con la entidad para la fecha de la
diligencia de pruebas, esto es el 23 de julio de 2019, ello quiere decir que estan bajo
sus ordenes y subordinacion laboral, circunstancia que condiciona la imparcialidad y
credibilidad de sus declaraciones, razén por la cual, encuentra este despacho que

resulta pertinente realizar la siguiente precision:

El articulo 211 del Codigo General del Proceso, establecid que, aunque se tache al testigo,
los testimonios no pueden ser desestimados de plano y que, en aplicacion de las reglas
de la sana critica, el juez debe analizar el testimonio en el momento de fallar de acuerdo

con las circunstancias de cada caso.

Al respecto, el Consejo de Estado ha considerado que, para /a valoracion de la prueba
testimonial, no existe descalificacion legal de un testigo que se pueda calificar de
"'sospechoso” porque ello seria incompatible con el principio de la sana critica que
gobiema el régimen probatorio; '[...] sin embargo, las razones por las cuales un
declarante puede tildarse de sospechoso (amistad, enemistad, parentesco,
subordinacion, etc.), deben ser miradas por €l juzgador como aquellas que pueden
colocar al testigo en capacidad de engafar a la justicia,; pero para €ello, el juez debe
hacer uso del andlisis de la prueba, en su conjunto, a fin de llegar a una conviccion

aplicando las reglas de la sana critica.!

A su turno, el articulo 176 del Cddigo General del Proceso dispone que las pruebas
deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin
perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o

validez de ciertos actos.

En este sentido, el Consejo de Estado ha sefialado que la valoracion probatoria,
entendida como la actividad intelectual desplegada por el juzgador frente a los

medios probatorios, para establecer la fuerza de conviccion o de certeza que

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera; C.P. Dr. Marco Antonio Velilla
Moreno- Radicacion: 110010324000200700191-00 —providencia de 2 de septiembre de 2010

12



representan cada uno de ellos dentro de determinado proceso, requiere -por parte
del juez que conoce del proceso- la apreciacion de las pruebas en conjunto con base
en las reglas de la sana critica, es decir de la ldgica, la ciencia y la experiencia, y un
ejercicio de ponderacion de las mismas, exponiendo razonadamente el valor que
atribuye a cada una, desechando sdlo aquellas que encuentre ilegales, indebidas o
inoportunamente allegadas al proceso; en todo caso, el analisis debe realizarse con
mayor rigurosidad en tratandose de testimonios de oidas o aquellos calificados como
sospechosos, los cuales, no pueden ser desechados de plano sino que rigidizan su
valoracion de cara al restante material probatorio, por cuanto seran examinados con

mayor severidad?.

En relacion con lo anterior, se debe precisar que la sola circunstancia de que exista una
relacion de dependencia y/o subordinacion entre los testigos y la ETB S.A. E.S.P., no
conduce necesariamente a deducir que debe ser desestimado o que sea imparcial o falte
a la verdad, pues ello no configura por si sola la tacha de que trata el articulo 211 del
C.G.P, por cuanto, quien conocio y tienen mejor visidn de lo ocurrido en las circunstancias
concomitantes del contrato, es precisamente, quien ejercid la supervisién del mismo, sin
embargo, corresponde a este despacho valorar con mayor severidad este medio de
prueba en conjunto con los demas elementos probatorios aportados al expediente para

determinar su veracidad.
2.2. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

La sociedad Americas Business Process Services S.A. propuso las excepciones de
“cumplimiento”, “inimputabilidad de los perjuicios que se reclaman en la demanda”,
“venire contra factum propium. violacion del principio de buena fe constitucional,
contractual y procesal”, “desatencion de la oportunidad en la imputacion de los danos”,
“inexistencia de las obligaciones que la ETB alega como incumplidas” y “falta de
legitimidad en la reclamacion del caso de DIRECTV por tratarse de otros contratos

entre ETB y AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A.”.

De la lectura de las excepciones se desprende que cuestionan aspectos de la
estructura de la responsabilidad guardando una relacién directa con el fondo del
asunto planteado, es decir, hacen parte de los argumentos de la defensa que no
constituyen ninguna circunstancia adicional que afecte el nacimiento o exigibilidad

del derecho reclamado, de tal manera, seran objeto del estudio de fondo por no

2 Consejo de Estado, seccion tercera. Sentencia del 08 de abril de 2014. Radicado 68001-23-15-000-2000-03456-
01(29195). C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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constituir verdaderos medios exceptivos3. Sobre las “excepciones de mérito” que en
realidad encubren argumentos que atacan la pretension, no la accion, el Honorable

Consejo de Estado manifesto:

"En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito o de
fondo. Las previas reciben ese nombre porque se proponen cuando se conforma la
litis contestatio. Se refieren generalmente a defectos del procedimiento, como la falta
de jurisdiccion o de competencia y se permite alegar como previas algunas
perentorias, como la cosa juzgada. Las excepciones perentorias o de fondo van
dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular o destruir 1as pretensiones de
la demandante, con el propdsito de desconocer el nacimiento de su derecho o de la
relacion juridica o su extincion o su modificacion parcial.” (Subrayado fuera del texto
original).

"En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala
considera que no son propiamente tales, porque si bien la excepcion en Derecho
Procesal es un medio de defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no
puede englobar toda la defensa, como acontece en este caso. Las dos son nociones
inconfundibles en dicho derecho. En efecto, mientras /a defensa consiste en negar e/
derecho invocado por la demandante, la excepdion de fondo, en estricto sentido, esta
constituida por todo medio de defensa del demandado gue no consista simplemente
en la_negacion de los hechos o del derecho aducido en /a demanda sino en la
invocacion de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos, que una
vez acreditados como lo exige 1a ley, aniquilen o enerven las pretensiones del libelo
demandatorio. _Por éllo la Corte ha considerado que la excepcion "representa un
verdadero contraderecho del demandado, preexistente al proceso y susceptible
generalmente de ser reclamado, a su vez, como accion”?

(Subrayado fuera del texto original).

2.3. PREMISAS QUE SIRVEN DE APOYO A LA TESIS DEL DESPACHO

2.3.1. INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

El incumplimiento del contrato se origina en una conducta alejada de la juridicidad de
uno de las partes que se sustrae de la satisfaccion de las prestaciones a su cargo en
la forma estipulada, pues supone la inobservancia de (i) las obligaciones contraidas en
un contrato estatal, qué bien puede concretarse por el cumplimiento tardio o
defectuoso de las condiciones convenidas o por el incumplimiento absoluto del objeto
del contrato; (ii) las estipulaciones contenidas en los documentos que integran el

acuerdo negocial, tales como pliegos de condiciones o términos de referencia, que,

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 28 de abril de 2010. Radicado 17001-23-31-000-1998-
00609-01 (19839). C.P.: Myriam Guerrero de Escobar.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consejero ponente:

MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogotd, D.C., veintiocho (28) de enero de dos mil nueve (2009). Radicacion nimero:

11001-03-26-000-2007-00046-01(34239). Actor: INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES-INCO. Demandado:

CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A.-COVIANDES. Referencia: RECURSO DE ANULACION DE LAUDO

ARBITRAL.

5> Consejo De Estado. Sala Plena De Lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente: Ernesto Rafael Riza Munoz.

Santa Fe, de Bogota, D.C., veintitrés (23) de Agosto de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacion nimero:

AC-1675. Actor: AURA NANCY PEDRAZA PIRAGAUTA. Demandado: VIVIANE MORALES HOYOS.
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fungen como soportes del vinculo juridico y (iii) los principios que orientan la

contratacion estatal y que se entienden incorporados a la relacion juridica bilateral®.

En otras palabras, es una figura juridica que emerge del comportamiento antijuridico
de uno de los contratantes, por un proceder contrario a las obligaciones contraidas en
el contrato y, conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, causa un dafho a la
parte contraria que no esta en la obligacion de soportar, generando la obligacion de
indemnizar integralmente los perjuicios que se causen a la parte cumplida y la

obligacion bien de ejecutar forzosamente la obligacion o bien extinguir el negocio”.

2.3.2. LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha definido la liquidacion del contrato
como la actuacidon mediante la cual se realiza el balance financiero del contrato, dando
cuenta de su ejecucion, las obligaciones cumplidas y aquellas pendientes de pago, si
bien existe la posibilidad de liquidar el contrato de manera bilateral o unilateral en los
términos pactados o sefialados en la ley, cuando no se haga, es procedente solicitar la
liquidacion judicial del contrato, en la que debera definirse el balance financiero y, de

esta forma, finiquitar la relacion contractual®.

En igual sentido el Consejo de Estado ha indicado que consiste en un ajuste o rendicion
final de cuentas que se produce con el objeto de que las partes contratantes
establezcan, con fundamento en el desarrollo del contrato, las acreencias pendientes
o saldos a favor o en contra de cada uno o se declaren a paz y salvo, segun el caso,
para extinguir el negocio juridico estatal celebrado. Su objeto es definir cdmo quedo la
realizacion de las prestaciones mutuas a las que se comprometieron las partes;
efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe a quién y
cuanto, esto es, precisar su estado econdmico y el de los derechos y obligaciones de
las partes con ocasidn a su ejecucion; proceder a las reclamaciones, ajustes y
reconocimientos a que haya lugar; declararse a paz y salvo de las obligaciones o

derechos a cargo de las mismas vy finiquitar asi el vinculo contractual®.

6 Sobre el particular consultar Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A sentencia del 22 de agosto de
2013, dentro del expediente No. 22.947, C.P: Mauricio Fajardo Gomez; sentencia del 25 de enero de 2016,
dentro del expediente No. 38449, C.P.: Marta Nubia Velasquez Rico.

7 Seccion Tercera Subseccion A, Consejo de Estado, 14 de marzo de 2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto
Zambrano Becerra, en cita de sentencia del 25 de enero de 2016, dentro del expediente No. 38449, C.P.: Marta
Nubia Velasquez Rico.

8 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccion tercera — Subseccion C. Sentencia del 18 de septiembre de
2019, radicado 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00580 — 01. Proceso escritural. Demandante: Intralot de
Colombia. Demandado: ETESA. M.P.: Fernando Iregui Camelo

9 Consejo de Estado, Sentencia de 29 de octubre de 2012, Rad. No. 1992-08522-01(21429), C.P. Danilo Rojas
Betancourth (E), en cita de Tribunal Administrativo de Cundinamarca, seccion tercera — Subseccion C. Sentencia
del 18 de septiembre de 2019, radicado 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00580 — 01. Proceso escritural.
Demandante: Intralot de Colombia. Demandado: ETESA. M.P.: Fernando Iregui Camelo.
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2.3.3. REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO

La Ley 142 de 1994 establecid que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios debian erigirse como sociedades por acciones y que, por su parte, las
entidades publicas descentralizadas que no desearan que su capital estuviera
representado en acciones, debian transformarse en empresas industriales y

comerciales del Estado!©.

En observancia de lo anterior, ETB solo adoptd la forma de sociedad por acciones a
través del Acuerdo N° 21 de 1997, mientras que, en virtud de una venta de
participacion accionaria efectuada en marzo de 2000, la entidad pasd a ser una
sociedad de economia mixta con participacion estatal superior al 50%, lo cual le
permitid mantener su condicion de entidad publica, tal y como lo precisé la Corte

Constitucional en sentencia T-181 del 23 de marzo de 201411,

Conforme a lo expuesto, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota - ETB S.A.
E.S.P., en su calidad de empresa por acciones de naturaleza mixta es una empresa
prestadora de servicios publicos domiciliarios, cuya naturaleza y definicion legal se
encuentran consagrada con toda precisién en el articulo 17 de la misma Ley 142 -
segun el cual, aquellas siempre deben estar organizadas como sociedades por acciones

y se distinguiran con la sigla “ESP”.

De acuerdo con el articulo 31 de la mencionada ley, los contratos que celebren las
entidades estatales que prestan los servicios publicos no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion

Publica, salvo en lo que la misma ley disponga otra cosa.

Por manera que el régimen de derecho privado que consagra el articulo 32 de la Ley
142 de 1994 para los actos de todas las empresas de servicios publicos, resulta
plenamente aplicable entratandose de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogot3,
puesto que la misma es una sociedad por acciones, de naturaleza mixta, que tiene por

objeto la prestacion de tales servicios.

10 Articulo 17 de la citada ley: “Articulo 17. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley.

"Paragrafo 1°. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial 0 nacional, cuyos propietarios no

deseen que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial
del estado”.
11 Sostuvo la Corte en dicha providencia: “En virtud de lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 14 de la Ley
142 de 1994, la ETB es una empresa de servicios publicos mixta, por cuanto, se trata de una empresa ‘en cuyo
capital la Nacidn, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen aportes
iguales o superiores al 50%'. Esto se puede verificar al revisar la reciente composiciéon accionaria de la ETB,
donde el 88.39% pertenece a entidades de caracter publico, mayoritariamente del Distrito Capital (...).
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Aunado a ello, por disposicion legal consagrada en el articulo 55 de la Ley 1341 de
2009, los actos y los contratos, incluidos los relativos a su régimen laboral y las
operaciones de crédito de los proveedores de las Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones, cualquiera que sea su naturaleza, sin importar la

composicion de su capital, se regiran por las normas del derecho privado.

Dentro del marco legal que se deja expuesto, dado que la actividad hace parte del
servicio publico domiciliario de telefonia publica basica conmutada se encuentra
sometido al régimen del derecho privado (Leyes 142 y 143 de 1994 y, en su defecto,

por remision de éstas a las normas civiles y comerciales).
2.4. CASO CONCRETO
2.4.1. PRECISIONES DE LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

Es un hecho no controvertido que ETB S.A. ESP suscribié contrato N° 4600012981 el dia
01 de julio de 2013 con AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES S.A., en virtud de la
oferta presentada el 27 de junio de 2017 para e/ servicio de atencion, gestion y
administracion a las peticiones, quejas, reclamos, recursos, informacion, soporte técnico
y soporte a la venta que se recepcionan a traves de los centros de contacto telefonico,
virtual, escrito, personalizado para las operaciones de experiencia al Cliente y ventas de
la Unidad de Negocios Empresarial y Gobiermo, de acuerdo con €l alcance y los
requerimientos técnicos definidos por ETB y de conformidad con los términos de

referencia incluidos en la oferta (folios 2 a 4 C.212).

Se establecid que el servicio debia presentarse en las siguientes modalidades:

Operacion de empresas ETB Modalidad de contratacion
solicitada para cotizacion
Insourcing | Outsourcing
Contact Center Telefénica y virtual
Operacidn Telefénica y virtual de soporte técnico X
Operacidn Telefénica y virtual de PQRs X
Atencion Escrita
| Operacion Atencidn Escrita PQRs | X | X
Atencioén Soporte Mesa de Servicio
| Operacion Mesa de Servicio | X | X
Atencion Carriers/Operadores
| Operacidn Carriers | X | X
Soporte a la Gestion Comercial
Operacion Soporte a Ventas X
Operacién Comercial / Administrativo X

Para la modalidad de contratacion Insourcing, ETB se comprometio a disponer en sus
instalaciones puestos de trabajo para el personal administrativo operativo del proveedor
(f. 141 C.2.).

12 Corresponde al cuaderno de pruebas.
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Igualmente se pactd que en caso de incumplimiento parcial o retardo en el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones derivadas del contrato, el contratista
pagaria una multa equivalente al 0.5 % del valor del contrato por cada semana de atraso
o proporcional por fraccion sin exceder del 20 % del valor del contrato y sin perjuicio de
la aplicacion de la clausula penal pecuniaria por concepto de incumplimiento total o
definitivo de cualquiera de las obligaciones cuyo monto seria el equivalente al 20 % del
precio fijo del contrato. Para su cobro, se facultd a ETB, descontar el valor de las sumas
que le fueran adeudadas a la sociedad contratista, previa aplicacion del derecho de

defensa y debido proceso (folio 3 vuelto C.2.).

Dentro del vinculo juridico se acordd también que el contratista estaria obligado a
responder por los dafios y perjuicios causados a ETB, a los clientes o a terceros, con
ocasion del incumplimiento de las obligaciones a su cargo, aunado a ello, se estipuld que
la supervision del contrato estaria a cargo de Rubén Oviedo Rodriguez, John Wilfredo
Valencia Escobar y Angela Maria Bellén Castafieda o por quien en su reemplazo designe
el facultado de ETB y que el contrato seria liqguidado 3 meses después de su terminacion
(f.4 C.2.).

De acuerdo con los términos de referencia de la operacion telefénica, virtual, soporte de
mesa de servicio, carriers, escrita y soporte a ventas del segmento de empresas de ETB
S.A., entendidos y aceptados por Contact Center Américas (hoy Americas Business

Process Services S.A.), se acordo lo siguiente:

1. El procedimiento para la aplicacién de las sanciones, en aras de garantizar el derecho

a la defensa de la sociedad es el siguiente:

Para comenzar, el supervisor del contrato debe notificar por escrito al contratista de los
hechos, el monto liquidado y la configuracion de la posible sancion ante lo cual el
contratista podra hacer las observaciones que considere pertinentes. Posteriormente,
ETB analizara las razones y argumentos expuestos por parte del contratista y emitira el
documento definitivo para la aplicacion de la sancion. Finalmente, podra descontar e/

valor de las multas de las sumas que adeude (CY. folio 47 C.2.).

2. En calidad de proveedor debia estar en la capacidad de manejar integralmente las 5
operaciones descritas en las condiciones que se indicaron en los términos de referencia
y debia garantizar el permanente suministro de todos los recursos operativos y desarrollar
las actividades necesarias con el fin de cubrir los requerimientos realizados por ETB para

cada una de las operaciones de empresal3, de tal manera que se cumpliera con los

13 Las operaciones de empresa de ETB corresponde a las operaciones telefonica y virtual, mesa de soporte
escrita y de soporte a las ventas del segmento empresas de ETB. Folio 71 C.2.
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tiempos exigidos, las solicitudes realizadas, los niveles de servicio acordados y los
indicadores establecidos (f. 73 C.2).

3. El proveedor debia estar en capacidad de entregar, para cada una de las operaciones
de empresa, informes de orden administrativo, operativo, de calidad, de formacion, de
facturacion, de experiencia del cliente y del orden gerencial, para un continuo
conocimiento y control en sus modalidades de servicio de Inbound, Outbound, escrita,
mesa de servicio, carriers y apoyo a ventas, asi como la visualizacion de la informacion
consolidada y tendencias de los Ultimos meses; incluyendo en los informes un valor
cualitativo de valor agregado considerando hallazgos identificados, recomendaciones,
analisis de tendencias y plan de accion correctivo y/o preventivo, incluyendo fechas y
responsables (f.76 C.2.).

Es del caso precisar que, de acuerdo con los términos de referencia, ETB establecid que,
para efectos del cobro de los servicios prestados por parte del PROVEEDOR, los Unicos
items sobre los cuales se realizaran los pagos mensuales serian los aprobados por
ETB para cada una de las operaciones de empresas de ETB, salvo acuerdos
posteriores de servicios adicionales no considerados, para los cuales debe hacerse una
revision detallada (folios 77 y 78 C.2).

4. El proveedor debia reportar a ETB todas las novedades que se registraran en las
operaciones de empresas de ETB, tales como novedades operativas, de personal,
administrativas, tecnoldgicas y demas que afecten el cumplimiento de los indicadores,
los cuales se encontrarian soportados en un documento oficial tipo memorando dirigido

al interventor de cada una de las operaciones (f. 85 C.2.).

5. Todos los procesos clave relacionados con el cliente, debian realizarse
consistentemente segun las politicas de atencién establecidas por ETB, quien debia
conocer y aprobar todos estos procesos implementados y sus cambios correspondientes
previamente a su puesta en marcha. Igualmente, cada proceso implementado en las
operaciones de empresas y sus cambios debian ser sometidas a una evaluacion detallada
a través de auditoria interna del proveedor, la cual debia documentarse e informarse a

ETB ("2.16. Control, mejora y auditoria de los procesos” folios 86 y 87 C.2.).

6. El contratista debia garantizar que el cliente de ETB recibiera en cada una de las
interacciones con las operaciones de empresas de ETB excelentes niveles de atencion,
garantizando el cumplimiento de los niveles de satisfaccién de los usuarios (NSU)
definidos previamente por ETB (.88 C.2).

7. El proveedor estaba en la obligacion de llevar registro de todas las reuniones de comité

de Negocio y Seguimiento semanal que realizaran las partes, dejando consignado en
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actas todos los temas tratados y, los compromisos de las partes en torno a duchos temas
con tiempo y responsables, actas que debian ser entregadas a ETB con un tiempo
maximo de dos dias habiles posterior a la realizacion de cada reunion (folios 89 y 90
C.2.).

8. El proveedor debia implementar diferentes modalidades y metodologias para la
capacitacion de los asesores de las operaciones de empresa de ETB, bien sea magistral,
E-learning, practicas, dinamicas, clinicas de gestién de casos, juego de roles, entre otras
metodologias que se usan en el mercado (f.129 C.2.). El programa de los temas de
induccion sobre productos, procesos y aplicativos de ETB para cada operaciéon serian
entregados por el contratante (ETB) en el periodo de empalme, encontrandose a cargo
de ETB impartir la primera capacitacion de productos, servicios y procesos, asi como las
capacitaciones en el manejo de las aplicaciones propias de dicha entidad, con el fin de
que los formadores replicaran posteriormente las capacitaciones de manera permanente

en las operaciones de servicio al cliente de ETB (f. 131 C.2).

Se indico también que ETB realizaria un filtro para seleccionar la informacion que seria
transferida a las operaciones (informacion de modificacion o actualizacion de procesos y
condiciones de productos y servicios, promociones, nuevos procesos, productos o
servicios), derivada de las capacitaciones realizadas por las Gerencias de producto al
grupo de formadores, siendo responsabilidad del proveedor garantizar la capacitacion del
100 % del personal (f.132 C.2).

9. Constituyd obligacion a cargo del proveedor ofrecer a ETB procesos enfocados a
garantizar la calidad en el servicio de las operaciones de Contac Center de Servicio al
Cliente, garantizar la calidad de la informacion suministrada a los clientes que
se comunicaran en las diferentes operaciones de empresas de ETB y a los
casos o requerimientos de los clientes, a la recepcion, escalamiento, investigacion,
ajustes de facturacion, documentacién, generacion de las respuestas y formalizacion de
las mismas en los formatos y documentos correspondientes, informacion suministrada a
los clientes, entre otros, garantizando también el correcto registro de la informacién de

cada una de las transacciones en las aplicaciones de ETB (f.144 C.2.).

9.1 Para el desarrollo de las operaciones telefénica y virtual de servicio al cliente
(operaciones de Contact Center de servicio al cliente de ETB), se impuso como

obligaciones del proveedor las siguientes Folios 157 y 158 C.2):

(i) Atender llamadas y contactos virtuales Inbound de clientes de ETB a nivel local y

nacional.
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(i) Gestionar llamadas Outbound con cobertura a teléfonos fijos locales, nacionales e
internacionales, asi como a celulares de cualquier operador para lo cual ETB entregara el

medio de accedo para la realizacion de dichas llamadas.

(i) En calidad de encargado de tratamiento de datos, dard cumplimiento a las

obligaciones que en tal sentido establece la Ley 1582 de 2012.

(iv) Atender las necesidades de back office de la operacion, asi como prestar el servicio

puntual de notificacion a clientes por medio de la entrega de comunicaciones escritas.

(v) Gestionar y administrar las operaciones Inbound, Outbound y contactos virtuales de
Contact Center de servicio al cliente de ETB para su segmento de clientes, considerando
todos los aspectos tecnologicos y de plataformas, asi como la administracion de personal
administrativo, operativo y back office para prestar el servicio, los procesos y
procedimientos requeridos y relacionados con la gestion de las operaciones y en general,
todos los elementos necesarios para la eficiente gestion y en las condiciones solicitadas
por ETB.

(vi) Manejar integralmente las operaciones de Contact Center de servicio al dliente de

ETB en las condiciones indicadas.

9.2. En cuanto a los errores operativos o de gestion se indicd (se transcribe
textualmente): "EL PROVEEDOR debe garantizar a cada una de las operaciones de
Contact Center de Servicio al Cliente de ETB, en caso que se presentes errores por
efectos atribuibles a EL PROVEEDOR, en la asesoria ofrecida a los clientes, en
la informacion entregada a estos o en la gestion de reclamaciones, ajustes en
facturas, abonos, proceso de facturacion, procesos en los cuales se cometan
acciones u omisiones que afecten economicamente a los clientes o a ETB,
Fraude, EL PROVEEDOR debe asumir los costos o multas ocasionadas de los
mencionados errores los cuales seran descontados de la facturacion de EL
PROVEEDOR en el mes que se presenten o evidencien los errores y su pago debe ser
inmediato” (“3.1.4. Errores operativos o de gestion y acciones fraudulentas” folio 162

C.2). Negrilla fuera del texto original.

10. El proveedor debia garantizar que en las operaciones de contact Center de servicio
al cliente se registrara la totalidad de las interacciones con los clientes en las herramientas
de gestion de la compaiiia; las Unicas interacciones que no debian ser registradas eran
aquellas en la en las que los clientes eran transferidos a otras operaciones y no se

realizaron gestion sobre algun requerimiento o solicitud del cliente (f. 165 C.2).

11. También se aceptd que el proveedor era quien debia garantizar a cada una de las

operaciones de Contact Center de servicio al cliente la aplicaciéon de guias de protocolos
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para la atencion de los contactos e interacciones de los clientes, guias que permitieran a
los asesores orientarse en la gestion de los contactos de acuerdo con unos lineamientos
especificos para cada una de las operaciones, los cuales eran definidos por ETB (f.170
C.2.).

12. ETB debia realizar, de manera permanente y cuando considerara conveniente, la
supervision y revision del servicio prestado por el proveedor. Dicha obligacion debia
contemplar la revision de aplicaciones y herramientas; funcionamiento de quipos;
sistemas de apoyo; canales de comunicacién; factores de gestion administrativa y
operativa, procesos, infraestructura y recursos humanos. Se debia realizar de cara a la
verificacion del servicio prestado por el contratista y finalmente al cliente, cumpliendo las

especificaciones y estandares descritos (f.222 C.2).

13. Respecto a la operacién escrita de servicio al cliente del segmento empresas, se
solicito al proveedor recibir, investigar, gestionar y dar respuesta a los requerimientos de
los clientes, radicados a través de canales de Front de las operaciones de servicio al
cliente de ETB. Los reqguerimientos que se atienden en esta operacion son relacionados
con la atencion de dafios, soporte y solicitudes, tramites, facturacion de los productos y
conceptos de facturacion de otros operadores, requerimientos de los organismos de
control, recursos en primera y segunda instancia y resoluciones emitidas por la
Superintendencia de Industria y Comercio, cumpliendo con los procesos y las politicas
establecidas para la solucion de los PQR (tanto de ETB como de la normatividad para la
gestion de los casos). La gestion de la operacion escrita debe hacerse con base
en los lineamientos definidos por ETB (folio 313 C.2). Negrilla fuera del texto

original.

13.1. El proveedor debia estar en capacidad de manejar, entre otros, el (%) proceso de
filtro,; (ii) proceso de dafios, soporte, tramites y solucione; (iif) proceso de reclamos de

facturacion y (iv) proceso de correspondencia (f.314 C.2).

13.2. Los costos o multas que se causen por errores operativos o de gestion atribuibles
al proveedor en las respuestas a los requerimientos de los clientes, abonos,
proceso de ajustes en facturacion, en la gestion de reclamaciones, en la
informacion entregada a los clientes y en general, en la gestiéon de toda la
operacion, con los cuales se cometan acciones u omisiones que afecten econdmicamente

a los clientes o a ETB, seran asumidos por el proveedor (folio 318 C.2).

13.3. Se aceptd por parte del contratista que esta obligacion de responsabilidad a su
cargo, por las multas provenientes de entes de control, se refiere a las PQR que dentro
de la ejecucidn de la actividad fueron entregadas para su distribucidon, permaneciendo

vigente en el tiempo dicha obligacion, incluso luego de terminado el contrato, siempre
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que las autoridades competentes impongan la sancién correspondiente. La
responsabilidad del proveedor prevista en la clausula, solo seria derivada de la indebida
notificacion o no entrega de las comunicaciones sobre PQR originada exclusivamente por
(i) incumplimiento de ANS descritos en el término de referencia para distribucion y
devolucion de la correspondencia de PQR, (ii) por la no entrega de las comunicaciones
sobre PQRS a su destinatario, por causa imputable al proveedor, incluida la pérdida o
extravio de la correspondencia en manos del proveedor, salvo fuerza mayor o porque se
haya hecho la entrega a otra direccion a otra direccion diferente a la indicada por ETB

("4.1.4. Errores operativos o de gestion y acciones fraudulentas”f. 319 C.2).

13.4. El proveedor se comprometié a garantizar respuesta al 100 % de los casos o
requerimientos escalonados a la operacion en los tiempos definidos por ETB,
considerando el seguimiento de todos los procesos definidos por ETB para la gestion de
estos, la calidad de la gestion (correcta investigacién y documentacion de los casos), asi
como la calidad de la respuesta generada en cada uno de ellos. La obligacién se cumpliria
aplicando las guias de protocolos, lineamientos, procesos y procedimientos definidos por
ETB (f. 323 C.2).

13.5. El proveedor debia poner a disposicién de cada una de las operaciones de ETB una
herramienta virtual de capacitacion y evaluacion, donde desde el area de formacion de
él y de ETB se pudiera ingresar documentos para capacitaciones, temas de refuerzo y

montaje de evaluaciones (f.343 C.2).

13.6 ETB se obligd a realizar de manera permanente la supervision y revision del servicio
prestado, contemplando la revision de aplicaciones y herramientas, el funcionamiento de
equipos, sistemas de apoyo, canales de comunicacion, factores de gestion administrativa

y operativa, como procesos, infraestructura y recursos humanos (f. 354 C.2.).

13.7. La operacion de atencion escrita consistio en recibir las PQRs que los clientes de
ETB hicieran por medio de los canales de front de atencién (canal de Contact Center,
pagina web, direcciones de e-mail y correspondencia interna) y, de no ser posible
gestionar el caso, dar una solucion o una respuesta directamente en el canal front lo
escalan a la operacion escrita empresas de ETB por medio de la herramienta de gestion

de peticiones, quejas y recursos que tenga ETB a su disposicién (f. 365 C.2).

13.8. Para los procesos de respuesta a los casos se acordd que el grupo que los
investigaran, debian redactar las respuestas a los clientes, contando con formatos de
cartas y unos parrafos obligatorios de respuesta, adjuntando los soportes probatorios de

los casos si se requiere (f.368 C.2).
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Por otro lado, la orden de inicio del contrato N° 4600012981 se suscribié el 01 de julio
de 2013 (f.578 C.2), con una duracion inicial de doce (12) meses contados a partir de

dicho momento, sin embargo, el contrato fue modificado de la siguiente manera:

El 31 de enero de 2014 se adiciond y prorrogd por primera vez el contrato, en los
siguientes términos: Prorrogar el plazo del contrato hasta el 30 de marzo de 2014.
Adicionar el precio del contrato la suma estimada de setecientos veintitrés millones
ochocientos cuarenta mil pesos my/cte ($723.840.000) (folio 580 anverso C.2).

Posteriormente, fue prorrogado y adicionado el 28 de marzo de 2014 (f.581 C.2.) hasta
el 30 de abril de 2014 para la operacién escrita, con un valor de ciento cuarenta y cinco
millones de pesos m/cte ($145.000.000).

Se extendid el plazo por tercera vez hasta el 30 de septiembre del mismo ano (f. 582
vuelto C.2) con un valor de mil trescientos un millon quinientos ochenta y dos mil
novecientos siete pesos m/cte ($1.301.582.907).

El 27 de junio de 2014 (f. 582 C.2) se prorrogd nuevamente el negocio juridico hasta el
30 de septiembre de 2014 con una adicion en el precio del contrato por la suma de mil
trescientos un milldon quinientos ochenta y dos mil novecientos siete pesos m/cte

($1.301.582.907), con destino a las operaciones de experiencia al cliente y carriers.

Finalmente, el contrato fue prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2014 (f. 584 C.2) con

una adicién de ciento trece millones cien mil pesos m/cte (113.100.000).

Cumplido el plazo de ejecucion contractual, se prorrogd el plazo de liquidacién hasta el
30 de abril de 2015 (f.585 C.2). No obstante, a la fecha acordada no se logro realizar la
liquidacién bilateral del contrato, muestra de ello es que el 05 de octubre de 2015 se
solicitd por a Américas Bussines Process Services S.A., remitir el documento debidamente
diligenciado para poder iniciar tramite respectivo (folios 586 y 586 C.2).

En una segunda oportunidad, esto es el 25 de enero de 2016, ETB en respuesta al oficio
de fecha 16 de octubre de 2015, radicado por Américas Business Process Services el 26
de octubre de 2015, y el cual no obra en el expediente (folios 588 a 581), reitera su
solicitud de dar tramite a la liquidacién del contrato. Del documento se resalta lo

siguiente:

"(...) Pese a que el acta de liquidacion estuvo lista antes de la fecha prevista, para la
liguidacion del contrato, por un tramite administrativo interno no fue posible enviarla sino
hasta el primer dia habil siguiente a la fecha limite, es dedir, €l lunes 3 de agosto de 2015;
no obstante al tratarse de un contrato que no esta regulado por la ley 80 de 1993 dado
el régimen juridico de derecho privado aplicable a ETB por disposicion expresa del articulo
55 de la Ley 1341 de 2009 para las empresas que presten o provean servicios de
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tecnologia de la informacion y las comunicaciones -TIC, cualquiera que sea su naturaleza
y sin importar la composicion de su capital; la liquidacion del mismo debe ser acordada
por las partes, es decir, proceder de mutuo acuerdo, y por tanto la extemporaneidad en
el envio del documento mencionado o en la suscripcion del acta de liquidacion no es factor
relevante para que proceda la liquidacion del contrato de mutuo acuerdo.

()

Por otra parte, si bien es cierto, Américas BPS en diferentes escenarios ha manifestado
qgue no esta de acuerdo con el error operativo endilgado, también lo es que no por
ésta simple manifestacion de desacuerdo, ETB va a modificar su posicion al respecto,
por tanto respetamos su posicion pero ETB como contratante de los servicios prestados
por Américas BPS, desde la comunicacion remitida en mayo 2015 manifesto que no
acepta las justificaciones dadas por el contratista respecto del error imputado en e/
caso con consecutivo CUN 4347140000346908, decision de ETB que se sustenta en las
validaciones realizadas entre las partes, asi como lo dispuesto en los términos de
referencia los cuales hacen parte integral del contrato y fueron aceptados por e/
contratista mediante la presentacion de la oferta. Por lo anterior sefialado, el acta de
liquidacion del contrato remitida al contratista reitera la posicion de ETB en relacion
con los descuentos que deben aplicarse por concepto de ANS.

()
d) Es cierto, dicho comité se realizo y en €l se ratifico que sobre los casos con CUN
No. 4347130002583484, 4415130002709477, 4415130000010304,

4347130002464517 y 424714.000288519, respecto de los cuales ETB acepto las
Justificaciones das por €l contratista, pero igualmente, en esos comités reiteramos que
no aceptamos las justificaciones del caso con numero 4347140000346908, por tanto
sugerimos conciliarlo, a lo cual américas BPS manifesto su posicion nuevamente, no
obstante informaron que se escalaria el tema para validar si podiamos salir de la
situacion de manera conciliada y que una vez tuviese respuesta nos lo haria saber
mediante un comunicado formal, el cual nunca recibimos, razon por la cual y previas
las consultas juridicas de rigor, procedimos a elaborar y enviar el acta de liquidacion
con el respectivo descuento.

As/ las cosas, los invitamos para que nuevamente validen al interior de su compania
Su posicion, en aras de darle una salida convenida a este asunto que nos permita
liquidar el contrato de mutuo acuerdo, ya que la finalidad de celebrar un contrato por
ETB con un proveedor no es realizar descuentos por incumplimientos, ni obtener
beneficio econdmico de ello, sino que consiste en obtener la satisfaccion del servicio
contratado para cumplir con los fines y objetivos de la comparia.

(.)"

ETB aporto el borrador del acta de liquidacion del contrato, sin embargo, el documento

no fue suscrito por ninguna de las partes (folios 758 a 766 vuelto C.2).

Finalmente, los supervisores del contrato suscribieron memorial de fecha 16 de agosto
de 2016 informando el cierre del contrato, las actas de recibo de servicios a satisfaccion,
el total de los pagos efectuados y aquellos pendientes por pagar al contratista, pagos
pendientes a favor de ETB y el estado final del contrato (folios 768 a 776 C.2), documento

que se dejo a disposicidn de las partes para su respectiva contradiccion.

2.4.2. PRECISIONES SOBRE LA EJECUCION DEL CONTRATO
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En primer lugar, se evidencia que durante la ejecucion del contrato, esto es el 13 de

noviembre de 20144, ETB realizd una primera capacitacién a cuatro (4) miembros del
personal de Américas Business Process Services, acerca de temas como Red Inteligente
y Cartera (folio 624 C.2.), para lo cual requirié del uso de material de apoyo digital, tal y
como consta en las copias de las diapositivas elaboradas por ETB denominadas (i) ‘Red
Inteligente ETB’ (folios 158 a 180; 592 a 614 C.2) y (ii) ‘tramites de Red Inteligente:

Manejo de Operaciones Comerciales’ (folios 151 a 157).

(i) En el desarrollo del primer tema, se manifestd, entre otras cosas, que el servicio
01800 permite a las empresas poner a disposicion de sus proveedores, empleados y
/Clientes una linea exclusiva para su atencion sin ningun costo por llamada para quien
realiza la llamada y el costo de la llamada es asumido por la empresat>. Se presento el
formulario de solicitud del servicio relacionado con las lineas 01 8000; las facilidades
contratadas, tales como enrutamientos, restricciones, limites, centros de respuesta, entre
otros; y el numeral de observaciones (sujeto a revision y aprobacion de ETB)!6. Aunado

a ello, se informo el correo electrénico aprovisionamientoredinteligente@etb.com para

resolver inquietudes sobre el tema de red inteligente?”.

(i) En la segunda presentacion!®, ETB expuso que la red inteligente corresponde a una
plataforma de tecnologia que permite implementar servicios y aplicaciones sobre la red
telefonica publica bdsica conmutada, de utilidad para los usuarios finales con tramites
como cambios de cuenta de facturacion, limitaciones de acceso, cancelacion y
modificaciones’, y que los tramites relacionados son cambio de nimero de desborde,
programacion, limitaciones de acceso, cancelacién, modificacion, redireccionamientos y

cambios de cuenta de facturacién. Igualmente preciso6 los pasos para manejarlos?°.

La segunda capacitacion se realizd el 14 de mayo de 2015 a dos (2) empleados de la
contratista, tratandose temas como ‘Red inteligente’ y ‘Refuerzo LSP-Operadores” (folio
625 C.2).

14 Recuérdese que la ejecucion del contrato inicié con el acta de fecha 01 de julio de 2013 (folio 578 C.2)

15 Folio 594 C.2.

16 Folio 605 C.2.

17 Folio 614 C.2.

18 tramites de Red Inteligente: Manejo de Operaciones Comerciales’

19 Folio 616 C.2.

20 Cf. Folio 617 C.2. Al respecto indicd. "1. Recibir la solicitud por el call de PQR y soporte técnico. 2. Trabajar
de acuerdo con €l instructivo canal de atencion. 3. Trabajar de acuerdo a la politica de fiftro y creacion de
atencion Front Back. 4. Estos requerimientos se ingresaran en Salesforce creando un caso que queda abierto
hasta que €l area de Red inteligente nos deje la operacion en estado cumplido. 5. Crear una operacion comercial
para los tramites de red inteligente. 6. El tema de ventas se continda escalando al drea de venta por medio de
una tarea al ASESOR comercial. 7. Las operaciones comerciales deben estar acompafiadas del formato de
solicitud por medio de un adjunto. 8. Las devoluciones por parte de Red Inteligente se realizarén por medio de
una tarea. 9. En caso de que el servicio no esté creado en Salesforce se deberd crear el servicio para poder
gestionar la operacion comercial. 10. Las reinstalaciones de red inteligente se manejaran en experiencia al
cliente. 11. Las dreas de Front y Back crearan las operaciones comerciales del producto Red Inteligente.”
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En segundo lugar, ETB S.A y Accién S.A. (folios 206 y 207) celebraron contrato para la

instalacion de un E1 ilimitado, bidireccional con salidas a llamadas nacionales,
internacionales y a celular por un cargo fijo mensual de $1.500.000 + IVA. Vigencia en
12 meses (folio 211)

El 30 de enero de 2014 el CLIENTE ACCION PLUS S.A., quien tenia contratado el
servicio de cuatro (4) E1, informd que si bien desde octubre del 2012 se renegocio el
cargo fijo mensual para cada E1 por la suma de $1.000.000 y ETB -en algunos meses
(sin especificar cuales)- continud cobrando la tarifa antigua de $1.800.000 c/u., lo cierto
es que, de un momento a otro la factura por uno de los contratos (1a de los 3 E1) empezo
a llegar en $0, suponiendo que fue asi porque la empresa de telefonia alcanzo a cobrarles
la antigua tarifa durante varios meses y se estaba haciendo cruce de cuentas
descontando el saldo a favor del cliente, razén por la cual solicitd a SOLUCION GRANDES
CLIENTES que le fuera aclarado hasta cuando se realizaria el cruce de cuentas y que le
fuera expidiendo un certificado en el que se evidenciara que se encontraba al dia en los
pagos (folio 626 C.2). En respuesta a la peticion, mediante oficio 4347-14-0000346908
CECO:EG 012 de fecha 19 de febrero del 2014 suscrito por John Wilfredo Valencia
Escobar en calidad de Coordinador de Soluciones Empresariales Premium -Direccion
Experiencia al Cliente - Vicepresidencia Empresarial y Gobierno de ETB, se informé a
GRUPO PLUS ACCION S.A., lo siguiente (folios 142 y 143; 627 a 628 C.2.):

"C..)

En atencion a su peticion realizada a través de correo electronico el dia 30 enero del
2014, mediante el cual solicita la aclaracion de cuando termine el cruce de cuentas y
una certificacion donde demuestre que estad el dia en pagos de las cuentas 4362406 y
9095814, nos permitimos informarle que validando en nuestros sistemas que debido a
inconsistencias internas para los servicios identificados con los numeros
12280180,16280280 y 12286900, se estan aplicando un doble descuento por concepto
de consumo, razon por la cual, se evidencia que todos los meses se presenta un saldo
a favor en su factura, sin embargo, le aclaramos que debido a que consistencia es
imputable ETB en la cuenta 4362406 no se presentan cobros por recargos por mora y
la cuenta se encuentra el dia, a si mismo, le ocurre a la cuenta 9095814, por otra parte,
adjunto el estado de cartera de las cuentas mencionadas anteriormente. Lo anterior
para su conocimiento y fines pertinentes.”

Como soporte a la anterior respuesta, se anexd (f.629 C.2):
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No obstante, lo anterior, el 30 de septiembre de 2014, el cliente solicitd a SOLUCION
GRANDES CLIENTES de ETB, que le fuera aclarado los conceptos de los cobros
efectuados en dos facturas por la suma de $90.982.960 y $12.334.890 (folios 630 a 632
C.2). Igualmente puso en conocimiento que en las facturas No. 9095814 y 4362406, se
estaba realizando el cobro de servicios no adquiridos:

C..)

En la factura numero 00194816343 aparece un valor por servicio de Intemet de
$10.598.765, servicio que nosotros no tenemos con ETB, en la factura numero
000194816331 aparece un consumo por valor de $109.941.606 pero no se especifica e/
detalle, es posible que tambien se esté cobrando un concepto de Internet al igual que la
otra factura, repito servicio que Accion no tiene contratado con ETB.

Por otro lado, es necesario tener en cuenta que las facturas no deben contener pagos por
intereses de mora por cuanto tal como lo sefala ETB en comunicacion de febrero de este
ano no se pago porque las facturas venian en cero pesos.

25/) pues, se solicita la modificacion de las facturas de acuerdo a lo conversado, para €/

pago de un mes mientras se concilian las demas sumas y evitar de este modo quedar en

mora en el pago de cualquier obligacion. (...)”
En respuesta a lo anterior, ETB mediante memorial No. 4347-14-0003313564 CECO:
EG012 de fecha 22 de octubre de 2014, suscrito por Marjorie Marrero Avendafio en
calidad de Coordinador de Soluciones Empresariales Premium Direccion experiencia al
cliente, comunica que, de acuerdo con las validaciones al sistema, en la cuenta No.
4362406 la suma de $109.941.606 corresponde a un cargo retroactivo por concepto de
descuentos 100 % duplicados desde el 01/05/2013 vy, lo mismo sucede con el valor de

$10.598.765, 28 visible en la cuenta No. 9095814 (folios 633 a 635).

La situacion expuesta con anterioridad fue puesta en conocimiento a la sociedad
Américas Business Process Services el 15 de abril de 2015, como presuntos errores
operativos (clausula 3.1.4 de los términos de referencias) que afectaron econdmicamente

el contrato por yerro en el andlisis del caso y en el estado de cartera enviado al cliente,
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informandose por parte de ETB que debido a ello, Accion Plus S.A desconocia el valor de
$57.000.000 amparado en la comunicacién que fue enviada por parte de la operacion y
el cual debia descontar para no ser expuestos a una sancién mayor por incumplimiento

de un acto administrativo propio (folio 636 C.2.).

El contratista dio respuesta el 27 de abril de 2015 (folios 640 a 645 C.2.), informando los
hallazgos encontrados en el caso en mencion, en los siguientes términos (se transcribe

en extenso):

"Para la Cuenta 4362406

(..

[CJon gueja radicado aplicativo SIC NJ. 1-31726599 el usuario manifiesta inconformidad
con los cobros ya que se continuan aplicando tarifas anteriores. En la factura del periodo
de noviembre de 2012 por $7.701.780,00 el cliente realiza pago parcial por la suma de
$1.632.660,00, debido a gue la diferencia ($5.232.000,00 + 1VA) fue enviada a descontar
a través de novedad especial del 2012-12-13.

La novedad especial solo se refleja hasta la factura del periodo de marzo 2013, por lo gue
los pagos de los periodos de diciembre de 2012 y enero de 3013 se realizan parciales.
Para la factura del periodo de febrero de 2013 el usuario realiza el pago total
($5.868.015,00) quedando la facturacion hasta esa fecha al dia en pagos.

La factura del periodo de marzo de 2013 se genera con un valor a pagar de $0 y de ahi
en adelante hasta la factura del periodo de julio de 2014 se aplica descuento duplicado
del 100% al consumo, razon por la cual la factura durante estos meses acumulo un saldo
a favor que llego hasta los $-40.828.570,00).

Para la factura del periodo de agosto de 2014, desde control produccion facturacion se
genera el cobro total de los consumos que por error de sistemas de facturacion ETB, no
se habia cobrado entre marzo desde marzo de 2013 a julio de 2014 por suma de
$109.940.606,76 + IVA.

Cuenta 9095814

Por otra parte, la cuenta 9095814, a la cual se realizo el mismo cambio de tarifas en el
mes de octubre de 2012 para un E1, a partir de la factura del periodo de marzo de 2013
se empezo a aplicar un descuento del 100% duplicado al concepto: Dcto Consumo PNE
EI-RDSI No Co. Cabe adlarar, que para esta cuenta no se reflejaba saldo a favor, ya que
€l usuario venia realizando pagos por un menor valor.

En la factura del periodo de agosto de 2014 se refieja el cobro de los valores dejados de
facturar por error de los sistemas de facturacion por la suma de $10.598.765,28 + IVA.
()

Por otra parte, el error fue generado desde control produccion facturacion al asignar un
descuento del 100 % duplicado al consumo de los 4 E1.

Del mismo modo desde control produccion facturacion se genera el cobro de los consumos
dejados de facturar durante 16 meses aproximadamente (marzo de 2013 a julio de 2014),
sin tener en cuenta lo estipulado en la Res 3066 art. 58 vigente para la fecha de los
hechos (no aplicaba el tema de contratos negociados).

()

Adicionalmente, se debe tener los comunicados No. 2499 y 2810 relacionados con los
COBROS INOPORTUNOS* gue claramente la normatividad ordena que los consumos que
no se facturan de forma oportuna por inconsistencias de los sistemas, no puedan ser
facturados o de lo contrario deben ser descontados. Asi las cosas, ETB solo podria haber
generado el cobro de dos (2) cargos fijos, esto es el mes actual y el inmediatamente
anterior. (...)".
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*Conforme a oficio obrante a folios 212 y 213, se entiende por cobros inoportunos todos
los conceptos por servicios ETB que corresponden a consumos diferentes a los causados
en los dos ultimos periodos de facturacion y que no se relacionen con recobros por
reclamaciones anteriores, asi como los consumos de terceros operadores generados hace
mas de tres periodos de facturacidn respecto a la factura actual. El proceso de gestion

de reclamos de facturacién por cobros inoportunos:

"(i) Los valores pueden ser cobrados por medio de factura actual. Los cobros inoportunos
son aquellos conceptos causados y que no hayan sido facturados anteriormente, se cobran:
a) Registrar el caso en MIR por la tipologia de cobros inoportunos.
b) Realizar los descuentos en SAAW por los cobros inoportunos en reclamacion.
¢) Cerrar el caso en front con tipo de respuesta ACCEDE.
d) Dar respuesta al cliente de acuerdo con la matriz de parrafos vigentes.
e) El grupo de Gestion Integral “"Congesa” de la Gerencia de Servicio al Cliente
continuara enviando mensualmente a la Gerencia de Facturacion de Cartera y
Cobranza, un archivo con los reclamos atendidos por esta tipologia para que dicha

drea genere cuentas de cobro para recuperar estos valores.

(i) A través de una cuenta de cobro, por reclamos atendidos por servicio al cliente de acuerdo
con el numeral 1 literal €), o por inconsistencias detectadas por facturacion que no permitieron

realizar los cobros de estos conceptos oportunamente.

Cuando las reclamaciones no accedan se debe registrar el caso en MIR por la tipologia
COBROS INOPORTUNQOS, cerrar €l caso en front con tipo de respuesta NO ACCEDE y dar

respuesta al dliente.”

Por su parte ETB en oficio radicado el 03 de junio de 2015 se pronuncid respecto de lo
transcrito anteriormente y afirmd que no es admisible que ABPS evidencie un error en la
consistencia de la informacién de estado de cuenta y se lo hubiera trasladado al cliente
en un comunicado formal, maxime cuando uno de los objetivos del contrato es de
identificar oportunidades de mejora que permiten mitigar riesgos para ETB y, asi el error
inicialmente se hubiese generado en otra area interna de la ETB, el proveedor tuvo la

oportunidad de identificarlo y corregirlo (folios 646 y 647 C.2.).

En tercer lugar, en cumplimiento de sus obligaciones contractuales, el dia 19 de

septiembre de 2014 Américas Business Process Services notificd a ETB sobre los riesgos
en las operaciones de Empresas y Gobierno, esto es antes de que Accion Plus S.A
solicitara a ETB la aclaracion de los cobros efectuados en dos de las facturas por la suma
de $90.982.960 y $12.334.890. Al respecto manifestd que se presentan, entre otros,
riesgos en (i) las bases de datos brindado informacion errénea al cliente, requiriendo que

ETB garantizara el acceso y administracién de las bases de datos; (i) en la herramienta
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Salesforce, presentandose acceso no autorizado e inclusion de productos sin
autorizacion; vy (iii) en SAAW (folios 682 y 683 C.2.).

En cuarto lugar, frente al caso del CLIENTE DIRECTV, obra en el plenario formulario

de solicitud de servicio (f. 747 C.2), en el que se marcé afirmativamente la solicitud
acceso desde teléfonos moviles dentro de la peticion de DIRECTV para el
redireccionamiento de llamadas a una linea especifica de 01800, en este mismo sentido,

se aportan correos del 23 de diciembre de 2014, de los que se destaca:

1. DIRECTV informa a ETB que en la linea solicitada en Girardot se les informd, al
momento de hacer la instalacion, que no se habia efectuado la activacion del servicio
(f.703 C.2).

2.ETB solicité internamente que se redireccionara a 018000117711 la linea de Girardot
8352932, en virtud de la solicitud de activacién y enrutamiento realizada por el cliente
(f.702 C.2.).

El 26 de diciembre de 2014 DIRECTV solicitd ayuda con la revision de la instalacion
anteriormente descrita, pues, aunque la linea se encontraba activa no quedd como
hotline sino que quedd para realizar llamadas (f.711 C.2.). En atencién a ello, ETB
mediante oficio No. 4347140004222445 informd el ingreso del requerimiento a los
sistemas de la entidad (ff.708 y 709 C.2.). Nuevamente, el 29 de diciembre del mismo
ano, se solicita la verificacidon de la activacion del servicio, asi las cosas, a través de oficio
No. 4347140004263766 del 05 de enero de 2015 ETB informa al cliente que el
requerimiento no se cumplié satisfactoriamente, informando los pasos para la activaciéon

o desactivacion desde linea telefonica (f. 714 C.2.).

En suma, el 11 de febrero de 2015 se dio apertura al caso No. 00195724 por la conexion
a 018000117711 con nuimero de cuenta 3789531, en la que se solicita la restriccién de
llamadas desde celular, lo cual se realiza el 12 de febrero del mismo ano (f.715y 716
C.2.).

En correo de fecha 18 de febrero de 2015 Directv solicita a ETB que no se siga
presentando el cobro por dicho concepto, pues en ningin momento pidid que se
habilitara la linea 018000, simplemente se requirid6 que un nimero asignado por la
empresa de telefonia fuera enrutado para la 01800117711 (folio 717 C.2.).

Como consecuencia de la anterior situacién, ETB informd al cliente lo siguiente (folio 719
C.2):
)

En atencion a su queja a través de su ejecutivo de cuenta el dia 13 de febrero de
2014, mediante la solicita realizar los respectivos correctivos para la cuenta No.
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3789531 dado que no ha autorizado para que las lineas cuenten con €l acceso a
llamadas a celular, nos permitimos comunicarle que debido a inconsistencias al
interior de nuestra entidad, se genero trafico desde operadores moviles hacia la
linea 800117711 por valor de $179.018.688,00 + IVA.

Asi las cosas, nos permitimos indicarle que el valor mencionado en el acapite
anterior, ha sido descontado de su factura, por lo cual, el valor real para el
consumo de enero de 2015 es de $89.487.092,00, es importante mencionar que
el pago ya se encuentra registrado en nuestro sistema para la cuenta No.
3789531.”

En el mes siguiente, esto es el 25 de marzo de 2015, Directv informd que no recibio la
nueva factura que debia ser pagada el dia anterior, en respuesta a ello, ETB manifestd
que las inconsistencias se encontraban corregidas en el sistema y que los ajustes
pertinentes fueron aplicados y evidenciados en la factura No. 000203623487 (folios 721
y 722 C.2).

Un ano después, esto es el 29 de marzo de 2016, el contratante informa a la sociedad
Ameéricas Business Process Services los presuntos errores operativos que afectaron
econdmicamente a ETB previstos en la clausula 3.1.4 de los términos de referencia, el
cual, aparentemente, implicd un ajuste por $350.000.000 (f. 723 C.2), a lo que el
contratista manifestd que el presunto error no se encuentra amparado en el
contrato vigente para ese momento No. 46000144082, por lo tanto, no acepta
ninguna responsabilidad respecto a la imputacion informada (folio 724 C.2), sin
embargo, el asesor de tramites procedié a ingresar la operacién comercial y asignar al
area correspondiente cumpliendo con el proceso entregado el 13 de noviembre de 2014
y que entro a produccion el 20 de noviembre de 2014, dentro del proceso entregado
resalta las diapositivas entregadas el 14 de noviembre de 2014 (f. 725 C.2). En este
sentido afirma que “de acuerdo con la informacién entregada por parte del grupo de
experiencia empresas durante la capacitacion, el formato del requerimiento de los
tramites de linea 018000 debia ser diligenciado por la operacion, procedimiento que no
se encontraba puntual (...), ademas que este tipo de formularios por el tipo de manejo
constituye un documento no controlado y susceptible a modificaciones en el tiempo, por
lo cual no se puede inferir que existid por parte del colaborador de Américas BPS un

presunto error de digitacién” (f. 728 C.2).

El 27 de junio de 2016, mediante oficio No. 220160012502 ETB da la razdn a la sociedad
en cuanto el error operativo no se presentd en presencia del contrato No. 4600014408,

sino del contrato No. 4600012981, por cuanto es atribuible al tramite que originé el

21 En oficio de fecha 31 de diciembre de 2014 (folio 181 a 187), ETB acepta la oferta N° 4600014408 de Contact
Center Américas S.A. para el servicio de atencidn, gestion y administracién a las peticiones, quejas, reclamos,
recursos, informacion u soporte técnico que se recepcionen a través de los centros de contacto telefénico, virtual
y personalizado para las operaciones de experiencia al cliente. El contrato estatal fue liquidado el 31 de mayo
de 2017 (folio 188 a 194).
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ajuste. Informado de esta manera que procederia a expedir la respectiva cuenta de cobro
(folios 741 a 748).

Por Ultimo, se expidi6 la factura No. 12368 por parte de ETB el 18 de agosto de 2016,
cobrando a Américas Business Process Services S.A. la suma de trescientos cuarenta y
siete millones ochocientos veinte un mil treinta y cuatro pesos ($347. 821.034 m/cte) por
concepto de cobro por errores operativos en la ejecucion del contrato N° 4600012981
(folio 648 C.2).

El 7 de septiembre de 2016 la contratista radicé oficio No. 320160026484 (folios 649 a
652 C2), manifestando su rechazo a la factura y su inconformidad con la capacitacion
dentro del proceso, pues a su juicio, “si bien en las diapositivas enviadas el 14 de
noviembre de 2014 se sefalé una forma general de las operaciones comerciales y el
formato de solicitud adjunto, lo cierto es que e/ formato no fue socializado y mucho
menos su debido diligenciamiento, situacion que se informd de manera verbal a ETB
durante la misma capacitacién y sin embargo, decidié entrar a produccion el 20 de
noviembre de 2014, lo cual deja entrever la conducta imprudente del contratista que
resulta suficiente para causar el dano que pretende trasladar a la sociedad?2. Sumado a
ello, le informa que mediante oficio del 18 de septiembre de 2014 advirtid al contratante
frente a los riesgos identificados en la operacion de Empresa y Gobierno y que dan lugar
a situaciones tales como fuga de informacién, comisién de fraude y en general, violacion
a los sistemas de seguridad de la informacion, tratandose de la herramienta SaleForce
advirti6 que puede presentarse accesos no autorizados, inclusidon de productos sin
autorizacion, situacion que se hace mas gravosa cuando se hace traslado de hechos

acontecidos hace mas de un ano?3.

El 18 de octubre de 2016, ETB dio respuesta al oficio No. 320160026484 (folios 693 a
701 del C.2.), senalando que de no haber sido suficiente la capacitacion respecto del
diligenciamiento del formato de tramites para RED inteligente, puedo haber realizado el
escalonamiento dejando registro del mismo en el canal oficial, esto es el email de
experiencia empresas, con el fin de dejar trazabilidad y prueba de las consultas.
Igualmente afirmd que por mas que el area de RED inteligente hubiese querido ejercer
un control sobre la planilla, no tenia como saber que el cliente (Directv) requirié no
habilitar el trafico de llamadas a celular, asi pues, si bien un error en el diligenciamiento
del formato es causal de devolucién, lo cierto es que para el area de red no era posible

identificar que el diligenciamiento era contrario a lo requerido por el cliente.

22 Folio 649 C.2.
23 Folio 650 C.2.
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Por otro lado, el 19 de septiembre de 2016 ETB respondid el derecho de peticion
presentado por el contratista el 07 de septiembre de 2016 solicitando copia de algunos
correos electrénicos, informes de devoluciones y capacitaciones?*, informando que (7)no
es procedente entregar la informacion protegida por reserva legal; (i) la informacién de
devoluciones se encuentra en la herramienta Sales Force (a la cual tiene acceso) dado
que estan asociados a cada una de las tareas escaladas por la operacion administrada
por la sociedad al area de red inteligente; (7#)la informacion acerca de las capacitaciones

seria entregada en documento adjunto (folios 686 a 692 C.2.).

Mediante oficio con radicado No. 320160044155 del 21 de noviembre de 2016, Americas
Business Process Services devolvid la factura que por presuntos errores operativos
expidié ETB (folios 144 a 150), aduciendo respecto del caso ACCION S.A que no puede
tenerse por aceptado pues, la sociedad rechazd de manera total la cuenta de cobro No.
12368, informandose a ETB en varios escenarios, como por el ejemplo el COMITE
SEMANAL desarrollado el 02 de septiembre de 2016 (f.144). En cuanto al caso DIRECTV
argumento que “el proceso entregado por el contratante el pasado 13 de noviembre de
2014 contaba con 7 diapositivas del cual no hay informacion respecto al formato de
solicitud de servicios Lineas 01-8000 y tampoco sobre su debido diligenciamiento y
mucho menos existe soporte que demuestre que se llevd a cabo su socializacion”.

Igualmente manifestd:

“Si bien es cierto, ETB informa que tanto el formato como su debido diligenciamiento fue
socializado de manera verbal por parte del capacitador, no se entiende porque no es de
recibo para ETB que a través de ese mismo medio (verbal). Américas BPS informo el
desarrollo de la capacitacion que se requeria la entrega oficial de forma como de su
capacitacion sobre la interpretacion y diligenciamiento del mismo, inquietudes que solo
fueron resueltas hasta el 14 de mayo del 2015 por ETB.

()

2. (...) ETB a través del grupo de RED INTELIGENTE, se encarga de la revision,
aseguramiento y el aprovisionamiento final del servicio. Por lo tanto su responsabilidad
frente a cualquier duda o inconsistencia identificada debia realizar la respectiva devolucion
de quienes debian:

v’ Cambiar el estado de la OC a Devolucion

v Desmarcar el campo Envio a Red Inteligente

v Llenar la fecha de devolucion y escoger una causa

Lo anterior conforme al proceso de devoluciones que reposa en su repositorio u se
encuentra documentado bajo la Novedad N° 3434 se colige que la funcion de esta
area de ETB tenia un alcance mayor al simple ingreso de los requerimientos (...).

En el campo observacion del formato quedo claramente consignada la peticion del
cliente donde no se menciona acceso a teléfonos mo'v/[es lo gue constituia una
inconsistencia ya que el campo ACCESO DESDE TELEFONOS MOVILES estaba
marcado y era necesario su aclaracion y mucho mas teniendo en cuenta que se trataba
de un proceso que recientemente habia entrado a produccion y a nuestro juicio se
deberia contemplar en etapa de implementacion.

24 Ver folios 684 y 685 C.2.
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()

Asi' mismo, se advierte que para la época de los hechos se identifican casos que en e/
proceso de revision del grupo de RED INTELIGENTE, fueron objeto de devolucion y
que demuestran que para el caso de DirecTV omitieron la debida revision y la
devolucion antes de su aprovisionamiento (...).

De esta manera Américas BPS, no acepta el cobro por ninguno de los dos presuntos
errores operativos y estaremos atentos a que surta el debido proceso contractual
estipulado atendiendo que no hay acuerdo entre las partes.”

2.4.3. DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
CASO DIRECTV

Argumenta la demandada que cumplié a cabalidad con sus obligaciones derivadas del
contrato y actudé con diligencia al dar tramite a la solicitud del cliente sobre la linea
contratada, a pesar de la ETB S.A. nunca realizd una capacitacion sobre este tipo de

solicitudes, ni emitid instructivo alguno relacionado con ellas?>.

El articulo 1602 del Cadigo Civil establece que todo contrato legalmente celebrado es
ley para los contratantes (principio pacta sunt servanda?®) y no puede ser invalidado

sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

A su turno, el articulo 1609 /bidern contempla que en los contratos bilaterales ninguno
de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no
lo cumpla por su parte, 0 no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos
(exceptio non adimpleti contractus?”), €llo en virtud de las obligaciones reciprocas y

equivalentes que nacen su propia naturaleza juridica?8.

En efecto, el contrato bilateral corresponde a una expresién de la autonomia de la
voluntad de las partes, por lo que se espera que sean ejecutados de buena fe,
obligando no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley le pertenecen a ella®®.

Quiere decir lo anterior que la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por
una conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar que,

habiendo cumplido por su parte las obligaciones del contrato, la otra parte no cumpli6

2 Folio 121

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009, Rad.
23001233100019970876301 (17.552), C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

27 \Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 31 de mayo de 2016. Rad. No. 25000-23-26-000-
2003-00412-01(30727). Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth.

8Codigo Civil. “"Articulo 1496. Contrato unilateral y bilateral. El contrato es unilateral cuando una de las partes
se obliga para con otra que no contrae obligacion alguna, y bilateral, cuando las partes contratantes se obligan
reciprocamente.”

"Articulo 1498. Contrato conmutativo y aleatorio. El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer
a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”
29 Articulo 1604 del Codigo civil.
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con las suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir, es decir, se configurara
un incumplimiento cuando la obligacién no se cumple, lo fue imperfectamente o de
manera tardia y ante ello, en los contratos bilaterales, el contratante cumplido o que
se alland a cumplir puede solicitar la resolucion del contrato o su cumplimiento con la

indemnizacién de perjuicios°.

Para que prosperen las pretensiones de la demanda a través del medio de control de
controversias contractuales como es el caso que nos ocupa, se presupone que la parte
que lo ejerce debe acreditar en el proceso haber cumplido o estado presto a cumplir
con sus obligaciones; en ese sentido, la parte que las invoca debe probar que satisfizo
las obligaciones que le incumben o se allané a hacerlo, para demostrar que la otra
parte esta en un incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstas son exigibles
y que, por tanto, se encuentra en mora para su pago3!. Sobre el particular, el Consejo
de Estado ha reiterado3?:

"(...) Tratandose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles para una parte,
hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta
perspectiva, para la Sala es evidente que para poder solicitar ante el juez la
declaratoria de incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato por parte
del contratista, es indispensable que éste, a su vez, acredite que satisfizo todas y
cada una de sus obligaciones contractuales, de manera tal que hace exigibles las de
Su co-contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de
incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado plenamente el
cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria una pretension
incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto
no esta plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante (sic)
obedecio a mora en el pago de la obligacion, que seria, en el presente caso, la unica
situacion que justificaria la condena solicitada. (...)>.

En este caso, las partes al momento de la suscripcion del contrato No. 460001291 del
01 de julio de 2013 pactaron, de acuerdo con los términos de referencia, que ETB

realizaria previo a la ejecucion del contrato, las capacitaciones a algunos de los

empleados de la sociedad contratista (Américas Business Process Services S.A.).

30 Codigo Civil. "Articulo 1546. Condicion resolutoria tacita. En los contratos bilaterales va envuelta la condicion
resolutoria en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado.

Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su arbitrio, o la resolucion o el cumplimiento del contrato con

indemnizacion de perjuicios.”

"Articulo 1613. Indemnizacion de perjuicios. La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y
lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o
de haberse retardado el cumplimiento.

Exceptianse los casos en que la ley la limita expresamente al dafio emergente.”

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 22 de julio de 2009,

exp. 17552. C.P.: Ruth Stella Correa Palacio en cita de Tribunal Administrativo, seccién tercera, Sentencia del

24 de abril de 2019, radicado N. 250002336000201800704 00. M.P.: Carlos Alberto Vargas Bautista.

32 Ibidem.

33 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. No. 14.937. C.P. German

Rodriguez Villamizar.
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Como se vio con antelacién, el acta de inicio se suscribié el 01 de julio de 2013 y las
capacitaciones que obran en el plenario datan del 13 de noviembre de 2014 y el 14
de mayo de 2015, cuando ya se encontraba en ejecucion el desarrollo del objeto
contractual, dejando constancia que las inquietudes relacionadas con el tema de Red
Inteligente podrian realizarse  al correo  electronico  de ETB

aprovisionamientoredinteligente@etb.com.

Si bien es cierto, no obra en el expediente actas de capacitacion anteriores a la del 01
de julio de 2013, ello no es un incumplimiento grave que imposibilitara a la contratista
contar con los suficientes elementos de juicio para prestar el servicio, habida cuenta
que, no puede desconocer este despacho que la capacitacion del 13 de noviembre de
2014 se realizd antes de que los asesores de la demandada diligenciaran el formato
de solicitud de servicio de DIRECTV el dia 23 de diciembre de 2014 (f. 747 C.2), luego
no es de recibo el argumento del contratista relacionado con el incumplimiento de la
demandante de capacitar y preparar al proveedor respecto de cualquiera de los
tramites, maxime si se tiene en cuenta que los temas a tratar en la capacitacion
tuvieron relacién con el servicio de lineas 018000 y el formulario de solicitud de

servicio.

Ello es asi porque la aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 1609 del C.C,,
en contratos estatales, es limitada por el interés general que precisamente se busca
satisfacer con la relacion contractual, luego, solo aquel incumplimiento de la
contraparte que razonablemente impida cumplir con las propias obligaciones permite
escudarse en ella3*, lo cual no sucede en este caso, mas aun si se tiene en
consideracion que no se cumple con los supuestos previstos por la jurisprudencia para

los casos en los cuales el contratista alegue la excepcion3:

i) La existencia de un contrato bilateral o sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas, lo cual implica gue una de las partes se
obliga a su prestacion a cambio de la prestacion que la otra parte le debe satistacer,
regla "do ut des” (te doy para que me des); i) El no cumplimiento actual de
obligaciones a cargo de una de las partes contratantes; iii) Que el incumplimiento de
la Administracion sea grave, de entidad y gran significacion, de manera tal que genere
una razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista; iv) Que ese

incumplimiento pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento ante e/

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de julio de 2018. Exp. No. 34051. C.P.: Ramiro Pazos

Guerrero. Recuperada de
https://d1tribunaladministrativodelmagdalena.com/images/Jurisprudencia/WhatsApp 2018/Contractual 20180
725.pdf.

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2006, exp. 14287, C.P.
Mauricio Fajardo Gdmez en cita de sentencia del 25 de julio de 2018. Exp. No. 34051. C.P.: Ramiro Pazos
Guerrero.
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cual se opone; y que ha de justificarse por la configuracion de aquel22; v) El
cumplimiento de sus demadas obligaciones por parte de quien la invoca o, al menos, la

decision seria, cierta de cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente

En suma, hay lugar a afirmar que, tampoco es de recibo el argumento de Américas
Business Process Services S.A., tendiente a indicar que los hechos que dieron lugar a
la reclamacion del cliente DIRECTV se presentaron a partir del cinco (05) de enero de
2015, momento para el cual ya se habia terminado el contrato objeto de la demanda
interpuesta por ETB, es decir, se presentaron en vigencia del contrato No.

4600014408, por lo que carece legitimidad en la reclamacion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que del libelo de la demanda se colige que ETB
pretende el incumplimiento del contrato No. 4600012981 del 01 de julio de 2013 por
los presuntos errores operativos que surgen durante la solicitud de redireccionamiento
de la linea de Girardot Cundinamarca a la linea 018000117711 por la omision de

bloguear un servicio que expresamente se solicitd no se prestara.

A través del correo electronico enviado el 23 de diciembre de 2014, DIRECTV solicitd
expresamente a ETB que se redireccionara a la linea 018000117711 la linea
de Girardot Cundinamarca # 8352932, lo cual, como se observa, se realizd
durante la vigencia del contrato No. 4600012981 finalizado el 31 de diciembre de
2014, y no como contrariamente lo afirma la sociedad en su contestacion, en la

vigencia del contrato No. 4600014408 que inicié el 01 de enero de 2015.

En este punto es pertinente precisar que, aun cuando las reclamaciones del cliente se
hacen en el afio 2015, dando lugar a la apertura del caso No. 00195724 por la conexién
a 018000117711 con numero de cuenta 3789531 -en la que se solicita la restriccion
de llamadas desde celular- (folios 715y 716 C.2), no cabe duda de que la solicitud del
servicio se realizd y se atendid en diciembre del afo 2014, cuando aun no habia
terminado la vigencia del contrato, evidenciando asi que se trata de dos situaciones

distintas previstas para un mismo caso.

Tan es asi que la misma sociedad Américas Business Process Services en memorial de
fecha 27 de mayo de 2016 (folios 723 a 740 C.2) alegd que no le asistia
responsabilidad por el presunto error ya que no se encontraba amparado en el
contrato vigente para ese momento (No. 4600014408). Igualmente, manifestd
cumplid con el proceso entregado por el grupo de experiencia de empresas el 13 de
noviembre de 2014 (fecha de la capacitacién) y registrado en las diapositivas

entregadas el 14 de noviembre de 2013.

38



En sintesis, queda sin sustento la tesis de la parte demandada relacionada con el caso
del Cliente DIRECTV, pues a pesar de recibir las capacitaciones y de conocer sus
obligaciones registradas en los términos de referencia, incumplié su obligacién de dar
adecuado tramite a la solicitud de redireccionar una linea telefénica a otra linea de
naturaleza 018000, ello por cuanto, no actué de manera diligente al momento de
diligenciar el formulario de servicio marcando en el numeral 6 que procedia el acceso
de teléfonos mdviles cuando tanto en el correo electronico como en el acapite de
observaciones se dispuso de manera contundente que el cliente solicita las llamadas
de una linea a otra (f.757); razén por la cual, el cargo de la demanda esta llamado a

prosperar.
CASO ACCION PLUS S.A.

Es un hecho no controvertido que las partes celebraron el contrato para la prestacion
de servicios relacionados con Contact Center (servicios de contacto al usuario final,
basado en la atencion, gestidn y administracion a las peticiones, quejas, reclamos,
recursos, informacion, soporte técnico y soporte a la venta que se recepcionen a través
de los canales telefonico, virtual, escrito y personalizado para las operaciones de
experiencia al cliente y ventas de la Unidad de Negocios Empresariales y Gobierno,

bajo la modalidad de insourcing y outsourcing).

En virtud de lo anterior, el contratista acepté los términos de referencia y en
consecuencia, consintid en que debia garantizar cada una de las operaciones de
Contact Center de Servicio al cliente de ETB, tales como asesorias ofrecidas a los
clientes (informacidn entregada en las reclamaciones, ajustes de facturas, proceso de
facturacion) y las operaciones escritas de ETB (respuestas a los requerimientos,
proceso de ajustes en facturacion, gestion de reclamaciones, informacién entregada

a los clientes).

En tratandose del tramite por errores operativos, el testigo Roberto Uribe Garcia3®,
afirmd que deben ser notificados una vez se advierte su concurrencia y se busca
conciliar con el proveedor para que sea descontado de la facturacion mensual. En
cuanto al procedimiento para la aplicacién de las sanciones, los términos de referencia
indicaron que debia notificarse por escrito al contratista de los hechos, el monto y la
configuracion, garantizando el derecho a la defensa, permitiéndole que presente las

observaciones pertinentes.

Asi las cosas, ETB afirma en la demanda que comunicd a Américas Business Process

Services del error operativo cometido ante el cliente ACCION PLUS S.A., luego de que

36 Folio 219. Audiencia de pruebas de fecha 23 de julio de 2019.
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lo conociera en el mes de agosto del afio 2014 a través de una auditoria y validacion
de las facturas emitidas en las cuentas No. 4362406 y 900581437; sin embargo, no se
observa por parte de este juzgado prueba que acredite que la empresa de telefonia
contratante haya tenido conocimiento del error por una auditoria, lo que se acredito,
en virtud de los elementos de prueba aportados, es que el 30 de septiembre de 2014
ACCION S.A. solicité la aclaracion de los cobros efectuados en las facturas con cuenta
No. 9095814 y 4362406, situacion que fue informada (con el fin de conciliar los posibles
descuentos que se realizaran por la configuracion de responsabilidad) hasta el 14 de

abril de 2015, mas de seis (6) meses después de su conocimiento.

En atencidn a este documento, la contratista procedid a informar los hallazgos
encontrados en el caso, conforme se vio en el segundo punto del acapite de “2.4.2.
PRECISIONES SOBRE LA EJECUCION DEL CONTRATO”, reconociendo que, para la
factura del periodo de agosto de 2014 de la cuenta No. 4362406, desde control
produccién facturaciéon se genera el cobro total de los consumos que por error de
sistemas de facturacion ETB, no se habia cobrado entre marzo desde marzo de 2013
a julio de 2014 por suma de $109.940.606,76 + IVA y, para la cuenta 9095814, en la
factura del periodo de agosto de 2014 se refleja el cobro de los valores dejados de
facturar por error de los sistemas de facturacion por la suma de $10.598.765,28 +
IVA., ello quiere decir que, a su juicio, el error fue generado desde control de
produccién de facturacion al asignar un descuento del 100 % duplicado al consumo de
los 4 E1. Aunado a ello, ETB incurrié en error por cuanto los consumos que no se
facturan de forma oportuna por inconsistencias de los sistemas, no pueden ser
facturados o de lo contrario deben ser descontados. Asi las cosas, ETB solo podria
haber generado el cobro de dos (2) cargos fijos, esto es el mes actual y el

inmediatamente anterior.

Quiere decir lo anterior que Américas Business Process Services reconoce la existencia
de un error en el caso de Accidn Plus S.A., lo que niega es que este le sea atribuible
pues (i) el estado al cliente se emitié conforme al proceso establecido en el comunicado
informativo 1764 entregado por ETB S.A E.S.P38; (ii) la contratista no tiene acceso a
los sistemas de ETB3?; (iii) la respuesta fue avalada por el sefior John Wilfredo Valencia
Escobar, coordinador de Soluciones Empresariales Premium de la demandante®? y (iv)
no existia una obligacion especial a cargo de la demandada consistente en verificar los

sistemas de informacidon de ETB para revisar si existen errores, pues sus actuaciones

37 Ver folio 52, hecho 19 de la demanda
38 Folio 106
39 Folio 107.
40 Folio 108.
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se enmarcaron dentro del alcancel de un contrato en el que fungia como Contact

Center con el cliente, es decir, un simple canal de comunicacién entre este y ETB*!,

De acuerdo con los términos de referencia, ETB S.A. como contratante y entidad que
se beneficiaria de la prestacion del servicio, debia realizar, de manera permanente la
supervision y revision del servicio prestado por Américas Business Process Services,
obligacién que circunscribia la revision de aplicaciones y herramientas; el
funcionamiento de quipos; los sistemas de apoyo; los canales de comunicacion; los
factores de gestion administrativa y operativa, procesos, infraestructura y recursos
humanos (f. 354 C.2.).

Andlogamente, el contratista se comprometi6 a garantizar las respuestas de los casos
0 requerimientos considerando el seguimiento de todos los protocolos, lineamientos,
procedimientos y procesos definidos por ETB para la gestion de estos, la calidad de la
gestion (correcta investigacion y documentacion de los casos), asi como la
calidad de la respuesta generada en cada uno de ellos. A su vez, garantizaria que las
operaciones de Contact Center de servicio al cliente fueran registradas en las
herramientas de gestion de la compafiia (f. 165 C.2) con el fin de que ETB conociera y
aprobara todos los procesos implementados y los cambios correspondientes previa a
su puesta en marcha, en otras palabras, cada proceso implementado en las
operaciones de empresas y sus cambios debian ser sometidos a una evaluacién
detallada a través de auditoria interna del proveedor, la cual debia documentarse e
informarse a ETB (“2.16. Control, mejora y auditoria de los procesos” folios 86 y 87
C.2.).

En ese orden de ideas, se resalta que, si bien es cierto la comunicacion remitida al
cliente el 19 de febrero de 2014 fue suscrita por John Wilfredo Valencia Escobar
supervisor y coordinador de soluciones empresariales premiun en la direccion de
experiencia al cliente de ETB, también lo es que la actuacion del asesor de Américas
Business Process Services debia dirigirse a realizar una correcta investigacion y
documentacion del caso y, de encontrar inconsistencias, como afirma que hizo, debid
comunicar al supervisor en lugar de haber entregado el modelo de la respuesta para

que fuera suscrito y notificado posteriormente al cliente.

De acuerdo con lo dicho se colige que aun cuando el CONTRATISTA cumplié con la
obligacién de dar respuesta al cliente y de considerar la aplicacion del comunicado
informativo de gestion de calidad (f. 141 C.2), lo hizo defectuosamente por cuanto se
evidencid que emitid una respuesta incorrecta, lo cual se traduce en un incumplimiento

de las obligaciones contractuales.

41 Folio 121.
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Consecuencia del incumplimiento, es la obligacién de asumir los costos ocasionados
con ocasion de los errores cometidos, de acuerdo con lo previsto en los términos de

referencia.

2.4.4. LIQUIDACION DEL CONTRATO No. 4600012981 DEL 01 DE JULIO DE
2013

Frente al tema en cuestion, en la jurisprudencia del Maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo, se ha sostenido:

"La liquidacion final del contrato tiene como objetivo principal, que las partes definan
sus cuentas, que decidan en qué estado queda después de cumplida la ejecucion de
aquél; que alli se decidan todas las reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucion del
contrato, y por esa razon es ese el momento en que se pueden formular las
reclamaciones que se consideren pertinentes. La liquidacion finiquita la relacion entre
las partes del negocio juridico, por ende no puede con posterioridad demandarse
reclamaciones que no hicieron en ese momento*”,

De acuerdo con el aparte transcrito, es requisito para la liquidacion contar con los
elementos necesarios para determinar lo ejecutado por cada una de las partes del
negocio juridico, correspondiendo a la parte que lo solicita acreditar la ejecucién de
las prestaciones y, de manera cardinal, certificar las sumas adeudadas por la parte
contraria, en virtud de la carga de la prueba. Sobre el particular, la Corte Constitucional
sostuvo:

C.)

Una de las principales cargas procesales cuando se acude a la administracion de justicia,
en general, y a la jurisdiccion civil, en particular, es la concerniente a la prueba de
los hechos que se alegan. La carga de la prueba es un elemento caracteristico
de los sistemas procesales de tendencia dispositiva. Se conoce como principio
“onus probandi”;, el cual indica que por regla general corresponde a cada parte acreditar
los hechos que invoca, tanto los que sirven de base para la demanda como los que
sustentan las excepciones, de tal manera que deben asumir las consecuencias negativas
en caso de no hacerlo.

De acuerdo con la doctrina, esta carga procesal se refiere a "la obligacion de probar,
de presentar la prueba o de suministraria, cuando no el deber procesal de una parte, de
probar la (existencia o) no existencia de un hecho afirmado, de lo contrario el solo
incumplimiento de este deber tendria por consecuendia procesal que el juez del proceso
debe considerar el hecho como falso o verdadero”. En tal sentido la Corte Suprema de
Justicia ha explicado como en €l sistema procesal se exige, en mayor o menor grado,
gue cada uno de los contendientes contribuya con el juez al esclarecimiento de la
verdad:

()

Desde luego, al juez no le basta la mera enunciacion de las partes para sentenciar la
controversia, porque éllo seria tanto como permitirles sacar beneficio del discurso
persuasivo que presentan, por ende, la ley impone a cada extremo del litigio la
tarea de traer al juicio de manera oportuna y conforme a las ritualidades del

42 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de abril 10 de 1997.
Expediente No. 10.608. M.P. Daniel Suarez Hernandez. Este pronunciamiento fue recogido y reiterado en la
Sentencia de marzo 9 de 1998, expediente No. 11.101, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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caso, los elementos probatorios destinados a verificar que los hechos
alegados efectivamente sucedieron, o gue son del modo como se presentaron,
todo con miras a que se surta la consecuencia juridica de las normas sustanciales que
se invocan. (...)"*%.

TOTAL PAGOS CONTRACTUALES

En el caso sub examine es un hecho aceptado por las partes** que el precio final del
contrato ascendi® a la suma de ocho mil setecientos veinticuatro millones
cuatrocientos sesenta y cinco mil doscientos once pesos ($8.724.465.211,00 m/cte), lo
cual se corroboré con las adiciones contractuales aportadas al proceso. También lo es

que el contrato culmind el 31 de diciembre de 2014.

De acuerdo con el informe suscrito por los supervisores del contrato*, a la fecha 16
de agosto de 2016, se presentd un saldo pendiente por pagar al contratista por la
suma de cincuenta y dos millones seiscientos trece mil setecientos setenta y un mil
pesos ($52.613.771 m/cte), por concepto de cumplimiento de indicadores a favor
del proveedor, y un pago pendiente a favor de ETB equivalente a veinticuatro millones
ciento tres mil setecientos ochenta y seis pesos ($24.103.786 m/cte.),
correspondiente a la sobrefacturacion diciembre de 2014 (f.774 C.2). Sin embargo, no
se tiene conocimiento si a la fecha dichos valores fueron pagados o sujetos a un cruce

de cuentas por parte de las partes, pues no se dijo nada al respecto.
TOTAL AJUSTE ACCION S.A

Conforme al cargue de valor ajustado en la herramienta SAAW la cuenta No. 4362406
fue ajustada en cuarenta y nueve millones ciento treinta y siete mil novecientos treinta
y un mil pesos ($49.137.931,04 m/cte) (folios 751y 752 C.2.).

TOTAL AJUSTE DIRECTV

Obra en el expediente el documento de ajuste No. 5000002642274-8 de fecha 24 de
marzo de 2015 de la cuenta No. 37895314 (folio 755 C.2.), en el que consta que se
realiza un ajuste de $207.661.678,08 sobre la cuenta No. 200831226 que abarca el
periodo comprendido entre el 01 de enero de 2015 a 31 de enero de 2015 y un ajuste
de $111.669.340,58 en la cuenta No. 202276209, para un ajuste total de trescientos
diecinueve millones trescientos treinta y un mil dieciocho pesos con sesenta y seis
centavos ($319.331.018,66 m/cte.) SObre una factura inicial de $431.299.488,00.

4 Corte Constitucional. Sentencia C- 086 de 2016. Referencia: Expediente D-10902 Demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 167 (parcial) de la ley 1564 de 2012, 'por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”. Accionantes: Alejandro José Penarredonda Franco
y Helena Carolina Pefiarredonda Franco. Magistrado Ponente: JORGE IVAN PALACIO PALACIO

44 Al respecto ver la aceptacion del hecho tercero en la contestacion de la demanda.

4 Es menester precisar que del documento obrante en el plenario se corrid traslado a la parte demandada.

46 Que da lugar a la controversia. Ver folio 719 C.2.
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Es decir, los costos por concepto de incumplimiento probados en el proceso ascienden
a la suma de trescientos sesenta y ocho millones cuatrocientos sesenta y ocho mil
novecientos cuarenta y nueve mil pesos con siete centavos ($368.468.949,7 m/cte).

Dadas las situaciones que anteceden se evidencia:

SALDO A FAVOR DE AMERICAS | SALDO A FAVOR DE ETB
BPS

$52.613.771 () $ 24.103.786

$28.509.985 (-) $ 368.468.949,7

$0 $339.958.967,7

Por consiguiente, el contrato se liquidara judicialmente, en el sentido, que Américas
Business Process Services S.A. adeuda a Empresas de Telecomunicaciones de Bogota
S.A. E.S.P—-ETB SA, la suma trescientos treinta y nueve millones novecientos cincuenta
y ocho mil novecientos sesenta y siete pesos con siete centavos ($339.958.967,7
m/cte.), suma que devengara intereses moratorios de conformidad con lo previsto
en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

3.- COSTAS

Se tiene que La condena en costas, su liquidacion y ejecucion se rige por las normas
del CGP#’. Tal régimen procesal civil prevé un enfoque objetivo en cuanto a la condena
en costas*®®, por lo que ha de tenerse presente que aun cuando debe condenarse en
costas a la parte vencida en el proceso, se requiere que en el expediente aparezca que
se causaron y se condenara exclusivamente en la medida en que se compruebe el
pago de gastos ordinarios del proceso y la actividad profesional realizada dentro del

proceso.

Luego, es preciso destacar que no es de recibo la exigencia de que se aporte al
expediente una factura de cobro o un contrato de prestacion de servicios que certifique
el pago hecho al abogado que ejercid el poder, debido a que i) las tarifas que deben

ser aplicadas a la hora de condenar en costas ya estan previstas por el Acuerdo No.

4 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia de Julio 14 de 2016. Numero de radicado
68001233300020130027003.
48 Articulo 365 del Cédigo General del Proceso.
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PSAA16-10554 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura; ii) para acudir este
proceso debe acreditarse el derecho de postulacion v iii) el legislador cobijo la condena
en costas aun cuando la persona actud por si misma dentro del proceso, basta en este
caso particular con que esté comprobado en el expediente que la parte vencedora se

le prestd actividad profesional, como sucede en el presente caso.

Por tanto, se condenara en costas a la parte vencida por el equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente, las costas seran liquidadas por Secretaria, y para ello

se debera tener en cuenta el articulo 365 del C.G.P*°,

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y dos (42) Administrativo del
Circuito Judicial de Bogota D. C. — Seccion Cuarta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley:
FALLA

PRIMERO. - DECLARAR probado el incumplimiento del contrato numero
4600012981 el dia 01 de julio de 2013, por parte de AMERICAS BUSINESS PROCESS
SERVICES S.A, por los errores operativos previstos en los numerales 3.1.4. y 4.1.4.
de los términos de referencia, por el cumplimiento defectuoso de sus obligaciones
frente a los clientes ACCION PLUS S.A y DIRECTV COLOMBIA.

SEGUNDO. — LIQUIDAR JUDICIALMENTE el contrato numero 4600012981 el
dia 01 de julio de 2013 celebrado entre AMERICAS BUSINESS PROCESS SERVICES
S.A'y la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. — ETB S.A.
ESP., en el sentido, que Américas Business Process Services S.A. adeuda a Empresas
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P — ETB SA, la suma trescientos
treinta y nueve millones novecientos cincuenta y ocho mil novecientos

sesenta y siete pesos con siete centavos ($339.958.967,7 m/cte.),

La suma referida devengara intereses de conformidad con el articulo 192 del
C.P.A.CA.

TERCERO. - DECLARAR la responsabilidad contractual de la sociedad AMERICAS
BUSINESS PROCESS SERVICES S.A por el incumplimiento del contrato No. nimero

4600012981 el dia 01 de julio de 2013, ocasionandole costos por errores operativos

49 “Art, 365. Condena en costas: En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(..)

7. Si fueren varios litigantes los favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les reconoceran
los gastos que hubiere sufragado y se haran por separado las liquidaciones.

.)"
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a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. — ETB S.A por la
suma de $339.958.967,7 m/cte.

CUARTO. — Condenar en costas a la parte vencida, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de la sentencia.

En firme esta providencia y hechas las anotaciones correspondientes, ARCHIVESE

el expediente, previa devolucidon de remanentes, si a ello hubiere lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANA ELSA AGUDELO AREVALO

JUEZ
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	Bogotá D.C., once (11) de junio de dos mil veinte (2020).-

