Comisidn de Regqulacion
de Comumcaq:lones

REPUBLICA DE COLOMBIA

RESOLUCION No. 3 8 8 ) DE 2012

"Por la cual se resuelve ef conflicto sobre la devolucion de enlaces de transmision entre nodos de
interconexion y las condiciones de remuneracion de ia instalacion esencial de facturacion,
distribucion y recaudo, asi como del servicio adicional de gestion operativa de reclamos, surgido
entre COMCEL S.A. y EDATEL S.A. ES.P.”

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de las facultades conferidas en los numerales 3 y 9 del Articulo 22 de la Ley 1341
de 2009 y,

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

Mediante comunicacién del 21 de febrero de 2012, radicada bajo el nimero interno
201230504', COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A. en adelante COMCEL
presentd una solicitud tendiente a la resolucién del conflicto surgido con EDATEL S.A. E.S.P.
en adelante EDATEL, con el fin de que: i) EDATEL acepte la devolucién del servicio de
transmisién y a su vez, suministre el arrendamiento de instalaciones esenciales para que
COMCEL pueda suministrar directamente la transmision. ii) Que EDAYEL de cumplimiento a la
Resolucion CRC 3096 de 2011 a partir de su entrada en vigencia y aplique el tope tarifario
estabiecido en la regulacion en el caso en que se presten conjuntamente el servicio de
facturacién, distribucion y recaudo y el servicio adicional de gestién operativa de reclamos vy iii)
Se corra traslado al Ministerio de TIC, por el presunto incumplimiento de la regulacién vigente
por parte de EDATEL.

En atencion a lo anterior, el 6 de marzo de 2012, la CRC dio inicio? a la actuacién administrativa
respectiva, para lo cual corrid traslado® a EDATEL a través de comunicacién radicada bajo el
nimero 201251358, frente a lo cual dicho proveedor presentd sus observaciones el 14 de
marzo de 2012, mediante comunicacion radicada en la Comisién con el nimero 201230940,

Follos 2 a 112, Expediente Administrativo No, 3000-4-2-415.
Foho 113. Expediente administrativo No. 3000-4-2-415.
Foho 114. Expediente administrativo No. 3000-4-2-415,

“ Follos 118 a 146. Expediente administrativo No. 3000-4-2-415.
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En este estado de la actuacién, de acuerdo con el procedimiento establecido en la Ley 1341 de
2009 para la solucién de los conflictos, vencido el término del traslado se cité® a las partes a la
audiencia de mediacién, la cual fue llevada® a cabo el 30 de marzo de 2012, sin que las mismas
llegaran a un acuerdo respecto de sus diferencias.

Finalmente, teniendo en cuenta que dos de los enlaces de transmisién entre nodos que
pretenden ser devueltos por COMCEL a EDATEL, soportan la interconexion indirecta entre
INFRACEL S.A. E.S.P. y este Ultimo, la CRC mediante comunicacidon 2012523177 en los
términos del Articulo 14 del Cédigo Contencioso Administrativo, le informé a INFRACEL S.A.
E.S.P. como tercero interesado, sobre el inicio de la presente actuacion administrativa, quien a
su vez presentd sus consideraciones mediante comunicacién 201231566° del 26 de abril de
2012,

De otra parte, debe decirse que en virtud de lo dispuesto en el régimen de transicion y
vigencia® previsto en la Ley 1437 de 2011 “Por /3 cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrative”, y por encontrarse en curso al momento de
la entrada en vigencia de dicha ley, la presente actuacion administrativa se seguira tramitando
hasta su culminacién, de conformidad con el régimen juridico vigente al momento de su
iniciacion, esto es, por lo previsto en el Cdigo Contencioso Administrativo.

Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 2897 de 2010, debe
mencionarse que el presente acto administrativo no requiere ser informado a la
Superintendencia de Industria y Comercio por tratarse de un acto de caracter particular y
concreto al que hace referencia el numeral 3 del articulo antes citado,

En este estado del tramite, corresponde a la CRC entrar a decidir de fondo sobre la solicitud
presentada a su consideracion.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Dentro de las oportunidades del tramite adelantado, las partes en conflicto sustentaron sus
posiciones, las cuales se resumen de la siguiente manera:

2.1. Argumentos de COMCEL

COMCEL a través de comunicacion radicada bajo el nimero 201230504 de! 21 de febrero de
2012, solicité a la CRC solucionar la controversia surgida con EDATEL seg(in los argumentos
que se resumen a continuacion:

i) Respecto de las condiciones de los enlaces de transmisién entre nodos de
interconexién

Las partes tienen vigente un contrato de acceso, uso e interconexién directa desde el 24 de
mayo de 2004, entre sus respectivas redes en el departamento de Antioquia, Sucre y
Santander, modificado por el otrosi del 18 de octubre de 2005 que establecié las condiciones
técnicas y operativas para la interconexién directa entre ilas redes de TPBCL, TPBCLE de
EDATEL en Barrancabermeja y en los municipios de Cimitarra y Puerto Parra en Santander con
la red de TMC de COMCEL, el cual sefiala en su cldusula segunda que la interconexién directa
se realizaré mediante un (1) enlace E1 suministrado e instalado por EDATEL.

® Folios 147 y 148. Expediente administrativo No. 3000-4-2-415.
® Folio 150, Expediente administrative No. 3000-4-2-415,
7 Folio 161. Expediente Administrativo No. 3000-4-2-415,
® Folios 162 a 164. Expediente Administrative No. 3000-4-2-415.

¥ “ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA.

El presente Cddigo comenzara a regir &/ dos (2) de julio del afio 2012. Este Codigo sdlo se aplicard a los procedimientos
¥ las actuaciones agministrativas que se inicien, asi como a I35 demandas y procesos que se instauren con posterioridad
a fa entrada en vigenda.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asf como las demandas y procesos en curso a I3 vigencia de /3
presente ley seguirdn rigiéndose y culminaran de conformidad con ef régimen Juridico anterior.”
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De otro lado, las partes suscribieron el 17 de mayo de 2007 el otrosi No. 4 para establecer las
condiciones técnicas y operativas para la interconexién directa entre las redes de
TPBCL/LE/TMR de EDATEL en Sincelejo.

Explica que teniendo en cuenta que ni en el contrato ni en los otros/ antes referidos, fue
pactada una clausula de exclusividad, limitacién o prohibicién con relacion al cambio de
proveedor de la transmisidn, y bajo el entendido que no pueden existir obligaciones a
perpetuidad, COMCEL procedié a manifestar a EDATEL el 9 de mayo de 2011, que a partir del
30 de junio de ese afio, procederia a devolver los cuatro (4) enlaces de la interconexién directa
entre sus redes asi como dos (2) E1 de la interconexion indirecta entre las redes de INFRACEL
y EDATEL en los departamentos de Santander y Sucre, en la medida en que COMCEL va a
suministrar por su propia red la transmision,

Manifiesta que para efectos de lo anterior, las partes llevaron a cabo reuniones del CMI y de
representantes legales el 25 de mayo de 2011 y el 19 de septiembre de 2011 respectivamente,
las cuales fueron concluidas por parte de EDATEL con una comunicacién del 23 de septiembre
de 2011, sefialando a COMCEL que ningin empleado de EDATEL se encuentra autorizado
para adelantar modificaciones al contrato vigente ni para gestionar ninguna clase de trabajo
relativo al cambio de transmisién solicitado por COMCEL.

i) Respecto de las condiciones de Ia instalacion esencial de Facturacién Distribucién
¥ Recaudo y del Servicio adicional de Gestion Operativa de Reclamos.

COMCEL manifiesta que con posterioridad a la publicacién en el Diario Oficial de la Resolucidn
CRC 3096 de 2011 EDATEL continué cobrandole las sumas de $685,76 incluido IVA por
concepto del servicio de facturacion, distribucién y recaudo y de $1.768.586.57 mds IVA
(precios 2011), por concepto del servicio adicional de gestién operativa de reclamos, razon por
la cual COMCEL, el 9 de diciembre de 2011 convocd a un CMI para acordar los nuevos valores
conforme a la regulacién vigente, dado que EDATEL le presta estos servicios de manera
conjunta,

El 21 de diciembre de 2011, las partes llevaron a cabo un CMI sin lograr acuerdo alguno sobre
el particular, posteriormente en instancia de representantes legales, COMCEL propuso
nuevamente a EDATEL remunerar el valor de $813.52 incluido IVA (Valor que serd actualizado
con el IAT para el 2012) por concepto de la instalacion esencial de facturacién, distribucidn ¥
recaudo mas el servicio adicional de gestién operativa de recamos, a partir del 19 de julio de
2011, fecha de entrada en vigencia de la Resolucidn CRC 3096 de 2011, sin que a la fecha
EDATEL haya dado una respuesta.

COMCEL sefala que EDATEL continiia cobrandole los valores de $685.76 incluido IVA por el
servicio de facturacién, distribucién y recaudo y de $1.834.554.85 mas IVA (precios 2012), por
el servicio adicional de gestién operativa de reclamos, superando los topes establecidos por la
regulacion vigente.

Como fundamentos de derecho de su solicitud, COMCEL invoca la prohibicion de los
compromisos a perpetuidad, el articulo 39" de la Resolucién CRC 3101 de 2011 y el articulo 2"
de la Resolucion CRC 3096 de 2011.

© “por fa cual se establece un valor tope de remuneracion de la instalacién esencial de facturacidn, distribucién y

recaudo, se define un valor tope de remuneracion de la instalacion esencial de facturacién, distribucién y recaudo y
gestidn operativa de redamos cuando se prestan estos servicios de manera conjunta, y se establecen otras
disposiciones”

" Durante el periodo de ejecucidn del acuerdo de acceso y/o de interconexion, o la vigencia del acto administrativo
que impuso la servidumbre o la fijacidn de condicienes, la CRC, de oficio ¢ a peticidn de parte de conformidad con lo
previsto en el Titulo V de la Ley 1341 de 2009, puede revisar o modificar las condiciones existentes e imponer nuevas

obligaciones a las partes.

'2 ARTICULO 2. DETERMINACION DE LOS TOPES REGULATORIOS PARA LA OBI. Los proveedores de redes y
serviclos de telecomunicaciones que provean a terceros la instalacion esencial de facturacién, distribucién y recaudo, asi
como el servicio adicional de gestin operativa de reclamos, deberan establecer en su Oferta Basica de Interconexion
(OBI) los valores asociados & su remuneracién teniendo en consideracion criterios de costos eficientes.
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COMCEL, anexa como pruebas, copias de los contratos de acceso, uso e interconexidn
celebrados con EDATEL, las comunicaciones cruzadas entre las partes relativas a los temas que
suscitaron la controversia, asi como las actas del CMI en ias cuales constan las posiciones de
ambos proveedores, adicionalmente adjuntd copia de la Resolucién CRC 3096 de 2011.

2.2 Argumentos de EDATEL

EDATEL a través de comunicacidn radicada bajo el nimero 201230940 del 14 de marzo de
2012, procedio a dar respuesta al traslado de la solicitud de COMCEL, con los argumentos que
se resumen a continuacion:

i) Respecto de la devolucién de los enlaces de transmisién entre nodos de
interconexién.

EDATEL manifiesta con relacién al contrato de interconexién y los otrosi celebrados con
COMCEL, que la vigencia de los mismos no esta definida de manera especifica y, por lo tanto,
el servicio de transmision se encuentra contratado mientras el contrato de interconexién se
encuentre vigente,

Afirma que los enlaces que pretende devolver COMCEL corresponden a ‘enfaces de
transmision entre nodos” no enlaces de interconexion, lo cual implica una diferencia sustancial
puesto que la cantidad de estos Uitimos estd determinada por el dimensionamiento que se
realiza entre las partes atendiendo las reglas de dimensionamiento vigentes, mientras que la
contratacion de la transmision es producto de Ia autonomia de la voluntad de las partes,
respecto de su cantidad, duracién y precio.

De otra parte, manifiesta que COMCEL, contrario a lo afirmado en su solicitud, lo que
efectivamente pretende es cambiar el proveedor de la transmisién, mas no hacerlo a través de
recursos propios.

Para EDATEL la solicitud de COMCEL constituye de facto una modificacién unilateral al
contrato de interconexion vigente entre las partes, la cual desconoce que el servicio de
transmision esta ligado al término de vigencia del contrato, gue es equivalente a la vigencia del
contrato de concesién de COMCEL para la prestacidn del servicio de Telefonia Mévil Celular
celebrado con el Ministerio de Comunicaciones, hoy Ministerio de TIC ¥, por lo tanto, no se
trata de un acuerdo a perpetuidad.

En este orden de ideas, la provision del servicio de transmision no estd condicionada
tnicamente a la voluntad de COMCEL, ademas, el articulo 1535 del Codigo Civil sefiala que son
nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que consista en la mera
voluntad de la persona que se obliga.

i) Respecto de las condiciones de la instalacién esencial de Facturacién Distribucién
Y Recaudo y del Servicio adicional de Gestién Operativa de Reclamos.

EDATEL manifiesta que, contrario a lo afirmado por COMCEL, en el contrato de interconexién
vigente entre las partes, no se tiene pactada la prestacion de los servicios de facturacién,
distribucién y recaudo y del servicio adicional de gestién operativa de reclamos de manera
conjunta, por el contrario, estos servicios estdn contratados de manera independiente y
separada, conforme a la Clausula Cuarta del Anexo No. 2 al contrato de interconexidén vigente

En ningdn caso, el valor de remuneracién asociado a la instalacién esencial de facturacién, distribucion y recaudo,
podréa ser superior a seiscientos ochenta y cinco pesos con setenta y seis centavos ($685,76) por factura, precio que
incluye la remuneracion de tal instalacién esendial, asi como su respectiva utilidad y el IVA.

En aquéllos casos en los que se fije un valor de remuneracidn conjunto para la instalacidn esenclal de facturacién,
distribucién, recaudo y para el servicio de gestion operativa de reclamos, dicho valor no podrd ser superior a
ochocientos trece pesos con cincuenta y dos centavos ($813,52) por factura, precio que incluye la remuneracion de la
instalacién esenciat y el servicio adicional mencionades, asi como su respectiva utilidad y el IVA,

Los valores establecidos en el presente articulo podran ser actualizados anualmente haciendo uso del IAT a partir del 1°
de enero de 2012,
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entre las partes, en consecuencia la remuneracién se acordd de manera separada y no
conjunta,

La aplicacion del tope tarifario solicitado por COMCEL, sdlo serfa aplicable en el caso en que las
partes hubleran empaquetado la instalacién esencial de facturacién, distribucién y recaudo y el
servicio adicional de gestién operativa de reclamos.

EDATEL senala que actualmente cobra por el servicio de facturacion, distribucion Y recaudo de
conformidad con el inciso segundo™ det articulo 2 de la Resolucién CRC 3096 de 2011 y dado
que el servicio de gestion operativa de reclamos no tiene un valor individual establecido por la
referida resolucion EDATEL cobra la tarifa pactada en el contrato.

De otra parte, COMCEL pretende que la CRC regule de manera retroactiva, sobre periodos de
tiempo ya transcurridos al pretender que se aplique la regulacion general de su entrada en
vigencia, lo cual no es posible,

iii) Falta de competencia de la CRC

EDATEL afirma que la CRC no tiene competencia para pronunciarse sobre ninguna de las
peticiones de COMCEL, a través de su facultad de resolver controversias en materia de
interconexion, pues cualquiera que haya sido el avance de la Legislacion con la Ley 1341 de
2009, la situacién con respecto a la competencia de la CRC no es diferente, es la misma y esta
estrictamente referida a las actuaciones administrativas de fijacion de condiciones de acceso,
uso e interconexion y de imposicidn de servidumbres.

El contrato de interconexion vigente entre COMCEL y EDATEL es ley para las partes y sélo
puede ser invalidado por mutuo consentimiento o causas legales, de no presentarse lo anterior,
se las partes deberan acudir a la jurisdiccion arbitral. E! presente caso no constituye una
imposicidn de una servidumbre de acceso, uso e interconexién, que habilite la competencia de
la CRC, ni tiene por objeto la fijacion de condiciones de acceso, uso e interconexién de oficio o
a solicitud de parte, pues la fijacién solo aplica cuando entre los operadores no se ha pactado
nada.

La transmision no estd ligada necesariamente a la interconexion, se trata de un servicio
contratado que pudo haber sido negociado en un contrato aparte, ademas la contratacién de
enlaces de transmision no es un tema sobre el cual la CRC tenga una competencia asignada
especificamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, EDATEL solicita a la CRC dedlararse incompetente para
conocer de la solicitud elevada por COMCEL y subsidiariamente denegar las peticiones de este
ditimo proveedor, pues por una parte pretenden modificar unilateralmente el contrato de
interconexidn en cuanto al proveedor de la transmision y de otra parte, persiguen la aplicacién
de la Resolucién CRC 3096 de 2011 de manera retroactiva sobre periodos anteriores a la
radicacién de la solicitud, ademas es improcedente pues las partes pactaron separadamente y
no de manera conjunta la prestacién del servicio de facturacion, distribucidn y recaudo y el
servicio adicional de gestion operativa de reclamos,

Finalmente, la solicitud de COMCEL respecto del traslado por competencia que la CRC debe
hacer por incumplimiento de la regulacién por parte de EDATEL, resulta arbitraria y un
mecanismo de presion para que este (ltimo acceda a la modificacién del contrato.

EDATEL adjuntd como pruebas, copias de las comunicaciones cruzadas entre las partes
relativas a los aspectos ya mencionados.

8 En ningln caso, e! valor de remuneracion ascciado a la instalacién esencial de facturacion, distribucion y recaudo,
podra ser superior a seiscientos ochenta y cinco pesos con setenta y seis centavos ($685,76) por factura, precio que
incluye 13 remuneracion de tal instalacidn esendial, asf como su respectiva utilidad y el IVA.
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2.3 Argumentos de INFRACEL

INFRACEL como tercero interesado en la presente actuacion administrativa, solicitd a la CRC
acoger favorablemente las solicitudes de COMCEL como su operador de transito, en cuanto a
la devolucién de los enlaces de transmisién entre nodos de interconexidn por parte de este
ultimo proveedor a EDATEL, asi como la aplicacién de la Resolucién CRC 3096 de 2011 a la
relacion de interconexién vigente entre COMCEL y EDATEL, pues INFRACEL manifiesta que
se ha visto afectado con los pagos que ha tenido que realizar 3 EDATEL por concepto del
servicio adicional de Gestion Operativa de Reclamos, ios cuales resultan improcedentes toda vez
que este (ltimo proveedor no ha dado la correcta aplicacion a la regulacion en comento desde
su entrada en vigencia.

Teniendo en cuenta que INFRACEL comparte los argumentos planteados por COMCEL en el
marco de la presente actuacién administrativa, la Comisién analizard los mismos de manera
conjunta.

3. CONSIDERACIONES DE LA COMISION
3.1. Consideracion preliminar sobre la competencia de la CRC

En la medida en que el apoderado de EDATEL afirma que la CRC carece de competencia para
dirimir la controversia surgida con COMCEL, toda vez que no se trata de un conflicto asociado a
las condiciones de acceso, uso e interconexién que habilite la competencia de la Comisién asi
como tampoco se trata de una solicitud de servidumbre que fije las condiciones que han de regir
una relacion de interconexién, resulta necesario analizar lo dispuesto por la Ley 1341 de 2009
sobre el particular, que no solo ratificé las funciones regulatorias de la Comisién, sino que
fortalecié su competencia en materia de solucién de controversias entre proveedores de redes y
servicios de telecomunicaciones.

Como se ha manifestado en otras oportunidades™, es del caso mencionar que con fundamento
en lo previsto en la Ley 1341 de 2009%, la Comisién de Regulacién de Comunicaciones cuenta
con competencias legales para efectos de expedir toda la regulacién de caracter general y
particular en las materias relacionadas con la obligacién de interconexién y el acceso y uso de
instalaciones esenciales, recursos fisicos y soportes légicos necesarios para la interconexién, el
régimen de acceso y uso de redes y para efectos de expedir regulacién en materia de solucién
de controversias entre los proveedores de redes y servicios de comunicaciones.

Asi mismo, el numeral 9° del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, dispone que es competencia
de la CRC "resolver las controversias, en ef marco de sus compelencias, que se susclten
entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones” Y, precisa que "ningiin
acuerdo entre proveedores podrd menoscabar, limitar o afectar Ia facultad de
intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, asf como el principio de Ia libre competencia'.

Asi, la CRC cuenta con amplias facultades que le permiten garantizar el cumplimiento de los
fines de intervencién estatal en el sector de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
que le han sido encomendados, de tal forma que a través de la solucién de las controversias en
la via administrativa que se sometan a su conocimiento, puede establecer medidas que
promuevan y faciliten las condiciones para la efectividad de los derechos y garantias de los
proveedores, asi como reglas minimas que permitan el equilibrio y armonia en las diferentes
actividades desplegadas por los proveedores en un mercado en competencia, buscando con ello
mejorar la prestacion de los servicios piblicos y proteger a los usuarios.

Adicionalmente, de manera contundente la norma en comento prohibe que los acuerdos entre
los proveedores menoscaben, limiten o afecten la facultad de intervencidn regulatoria de la CRC
0 la funcién de solucion de controversias, con lo cual la Ley 1341 de 2009 zanjo las posibilidades

" Con respecto a la competencia de la CRC en materia de solucién de controversias, esta Comisién se ha pronunciado
en mittiples oportunidades, entre estas, en la Resolucién CRC 3495 de 2011, con ocasion de un conflicto surgido entre
la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P y EDATEL S.A. E.S.P. Expediente
administrative No. 3000-4-2-406

S Articulo 22, numerales 3 y 9.
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de interpretacion que se venia dando, en relacién con los efectos gue produce el ejercicio de las
competencias asignadas a esta Comision y los acuerdos celebrados por los proveedores.

Al respecto, es importante resaltar que la H. Corte Constitucional en el pronunciamiento
contenido en la Sentencia C-186 de 2010, explicS el alcance y efecto del numeral 9° del articulo
22 de la Ley 1341 de 2009, en los siguientes términos:

"Entonces, para una mejor comprension de los distintos postulados interpretativos que
pueden derivarse de este precepto, a continuacion se trascribe nuevamente:

Ningin acuerdo entre proveedores podré menoscabar, limitar o afectar la facultad de
intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones

Una vez reformulade dednticamente es claro que el anterior enunciado contiene dos

prohibiciones, la primer dirigida a impedir fos acuerdos entre proveedores gue
menoscaben, fimiten o afecten la facultad de intervencicn regulatoria de la CRC y /a
segunda dirigida a prohibir los acuerdos entre proveedores que menoscaben, limiten o
afecten la facultad de solucion de controversias de la CRC.”

De esta forma, es claro para la H. Corte Constitucional que la disposicién declarada exequible
tiene un doble propdsito, esto es, por un lado que la potestad de intervencion del Estado en Ia
economia materializada a través de la funcién regulatoria, no sea menoscabada por los acuerdos
privados y, por el otro, que la funcién administrativa de solucién de controversias, la cual
también como lo ha explicado la H. Corte Constitucional de tiempo atrds constituye una

manifestacién de intervencidn del Estado en Ia economia, no sea restringida o eliminada por
virtud de las decisiones privadas de los proveedores.

Lo anterior reviste gran importancia para efectos de la intervencién regulatoria de la CRC
mediante decisiones de carécter particular y concreto, toda vez que segun lo explicado por la H.
Corte Constitucional, no sélo la funcién de solucién de conflictos no puede ser delimitada por los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, sino que la regulacién general que sirve
de base para la solucién de la divergencia de las controversias especificas suscitadas entre los
diferentes agentes del sector, tiene caracter vinculante para los mismos.

En relacidn con este (itimo aspecto, la H. Corte Constitucional adiaré que las decisiones
regulatorias contemplan disposiciones de caracter imperativo, las cuales deben ser cumplidas
por sus diferentes destinatarios:

"Se tiene entonces que la disposicion acusada caracteriza una modalidad especifica
de regulacion: aquelia de cardcter imperativo (de ahi precisamente que los
proveedores estén obligados a cumpliria). Fsta regulacion de cardcter imperativo
puede versar sobre distintos aspectos de la actividad de los proveedores de redes y
servicios de telecornunicaciones, de conformidad con el marco normativo fifado por la
misma ley, al que previamente se ha hecho alusion, Y persigue os fines sefialados por la
ley tales como promover la competencia, proteger los derechos de los usuarios o evitar ef
abuso de la posicion dominante, los cuales son fines constitucionalmente legitimos, e
lgualmente en temminos generales la regulacion es una medida adecuada para conseguir
tales fines.

Ahora bien, la regulacién de caricter imperativo en ciertos casos restringe o
fimita la autonomia de la voluntad privada y la libertad econdmica de los
proveedores de redes y servicios, lo que segin el demandante resulta
inconstitucional. No obstante, de conformidad con lo antes expuesto se trata de un
instrumento de intervencion estatal en la economia autorizado por el articulo
334 constitucional y, a diferencia de lo que sefiala el actor, Ia ley (en este caso
fa Ley 1341 de 2009 entendida como cuerpo normativo en su conjunto y no
exclusivamente como el enunciado normativo demandado) si establece tanto
/a finalidad de Ia intervencion, al igual que el instrumento mediante el cual se
ejerce, asi como los fines que persigue y las materias sobre Ias cuales recae. Es
decir, en abstracto la medida contempiada en el precepto acusado resuita
proporcional frente a los derechos y libertades constitucionales en Jjuego.”.

(NFT)
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Asi mismo, en lo que tiene que ver especificamente con la funcién de solucién de controversias
en la via administrativa, la H. Corte Constitucional también fue enfatica al indicar que la misma
es una funcidn de regulacién y que por lo tanto puede limitar la autonomia de la voluntad
privada y los proveedores no pueden delimitar la €ejecucion de dicha facultad:

"Ahora bien, como antes se precis Iz ley tambien puede establecer limites a fa
autonomia de la voluntad privada para acceder a mecanismos de solucion de conflictos
tales como el arbitramento, y en este caso concreto lo que habria que indagar es si la
fimitacion establecida en ef precepto acusado se ajusta a la Constitucion,

Cabe recordar que en la sentencia C-1120 de 2005 se indicé que la facultad de resolver
confiictos debe entenderse como una funcion de regulacion y de intervencion en Ja
economia, que supone la expedicion de actos administrativos pues no tiene
naturaleza jurisdiccional,

Ahora bien, aunque no fue demandado es preciso hacer alusion al primer enunciado del
numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 para una adecuada comprension de tal
facuftad de resolucion de confiictos. Este precepto /e atribuye a la CRC la funcion de
“resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones”, se tiene entonces gue la
facultad de resolucion de controversias a la cual hace alusion el precepto
demandado es ejercida dentro del marco de las compelencias que el citado
cuerpo normativo encomienda al drgano regulador, las cuales persiguen fines
constitucionalmente legitimos a los que ya se ha hecho alusion.

De lo anterior se concluye que la restriccion de la autonomia de /a voluntad privada
respecto de acuerdos suscritos entre particulares (proveedores de redes y servicios) para
acudir a la justicia arbitral es constitucionalmente legitima porque persigue salvaguardar
los poderes de intervencion que e/ Legislador asigna a la CRC, pues de otro modo los
particulares podrian obstaculizar el cumplimiento de las competencias y por
ende la consecucion de los propdsitos de intervencién que Ia ley le asigna al
organo regulador, de manera que esta restriccion resulta también necesatia
para el cumplimiento de las competencias atribuidas a fa CRC, y no vacia de
contenido la autonomia de Ila voluntad, porque no se impide que los
proveedores de redes y servicios celebren pactos compromisorios respecto de
asuntos en las cuales no estén involucradas las competencias de regulacion
legalmente atribuidas a este organismo. "

Lo anterior evidencia claramente que la CRC cuenta con amplias competencias legales para
efectos de dirimir las controversias que se presenten entre los diferentes agentes del sector de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, siendo claro que tales competencias estan
sometidas al ambito de sus funciones y que las mismas no pueden verse limitada, o
menoscabada por los acuerdos que celebren los proveedores.

Adicionalmente, debe recordarse que el numeral 9 del art. 22 de la Ley 1341 sefiala que
corresponde a la CRC resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se
susciten entre ios proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones; por su parte, el
articulo 41 de la misma Ley, dispone que las reglas de este capitulo se aplicaran a diferentes
tipos de actuaciones administrativas, a saber: i) solucién de controversias, ii) de fijacién de
condiciones de acceso, uso e interconexidn, v iii) de imposicién de servidumbre de acceso, uso
e interconexién adelantados de oficio o a solicitud de parte ante la Comisidn de Regulacién de
Comunicaciones.

En este orden de ideas, no es cierto como lo advierte el apoderado de EDATEL, que la
competencia de la CRC en materia de solucidn de controversias esté limitada o restringida a la
imposicién de servidumbres o a la fljacion de las condiciones en materia de acceso, uso e
interconexion, cuando las mismas no existen, pues las controversias entre proveedores pueden
suscitarse con relacién a cualquier aspecto técnico o econdmico relacionado con la
interconexion durante el desarrollo de dicha relacién, temas que son propios de la érbita de
competencias de la Comision.

En el caso concreto se encuentra que COMCEL solicita a la CRC dirimir el conflicto relacionado
con la viabilidad de devolver los enlaces de transmision E1 entre nodos que habia contratado
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con EDATEL en las condiciones del contrato de acceso, uso e interconexion celebrado el 25 de
mayo de 2004, para que sea el mismo COMCEL quien provea la transmision entre los nodos
involucrados. Asi mismo, la solicitud presentada recae sobre la definicion de las condiciones de
remuneracion del servicio adicional de gestién operativa de reclamos, temas éstos de la rbita
de las competencias de la CRC.

Atendiendo a las consideraciones antes expuestas, se procedera al analisis de los asuntos en
controversia entre las partes.

3.2. Sobre los asuntos en controversia

Una vez revisados los argumentos esgrimidos por las partes, se identifica gue dentro del
presente tramite administrativo entre COMCEL y EDATEL se presentan los siguientes aspectos
en divergencia: (i) la negativa de EDATEL frente a la solicitud de devolucion de enlaces de
transmision entre nodos de interconexidn por parte de COMCEL y (ii) las condiciones de
remuneracion del servicio adicional de gestion operativa de reclamos, que EDATEL debe
proveer respecto de las llamadas que se cursan en virtud de la interconexién entre la red fija de
este operador y la red movil de COMCEL.

Tenlendo en cuenta lo anterior, la CRC en gjercicio de sus competencias, procede al analisis de
los planteamientos de las partes asociados a los asuntos en controversia de la siguiente manera:

3.2.1. Sobre la devolucién del servicio de enlaces de transmision entre nodos de
interconexidn.

Uno de los puntos que suscitaron la controversia entre COMCEL y EDATEL, versa sobre la
devolucidn por parte de COMCEL de (6) seis enlaces de transmisién entre nodos de
interconexion de EDATEL. De las pruebas aliegadas por COMCEL se pudo determinar que los
mismos corresponden especificamente a (4) cuatro enlaces para la trasmision de la
interconexién directa entre las partes en los departamentos de Santander y Sucre ¥ (2) dos E1
para la interconexion indirecta de INFRACEL y EDATEL en los mismos departamentos, por
cuanto COMCEL pretende proveer la transmisién a través de su red propia.

Teniendo en cuenta lo anterior, le corresponde a la CRC en este caso entrar a determinar Si
COMCEL como proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones en el marco de su
relacion de interconexién con el proveedor EDATEL estd en la posibilidad de devolver
elementos de infraestructura, especificamente el servicio de transmision como elemento
necesario para efectuar la interconexion entre sus nodos y los de EDATEL, aun cuando las
partes hubiesen pactado las condiciones y vigencia de prestacién de este servicio en el contrato
de interconexién.

Con el fin de contextualizar el asunto en divergencia, es importante tener en cuenta que un
enlace de transmision es el conjunto de elementos fisicos que permiten el envio de sefiales entre
dos puntos definidos de la red de telecomunicaciones. Este puede hacerse a través de redes
conmutadas de circuitos o de paquetes o a través de redes no conmutadas. Asi mismo, dicho
enlace puede utilizar tanto medios alambricos (p.e. fibra optica) como inaldmbricos (p.e. satélite,
microondas terrestres), 0 una combinacién de éstos.

Para el caso de la interconexidn entre proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones
un enlace de transmisién puede ser usado para interconectar un nodo del proveedor que solicita
la interconexion con un nodo del que la provee. Este enlace puede ser suministrado por algunas
de las partes, o por un tercero que preste este servicio. Cuando este enlace de transmisién es
proporcionado por un tercero, se conoce como servicio portador, que de acuerdo con la UIT, es
un tipo de servicio de telecomunicacién que proporciona la capacidad de transmitir sefiales entre
puntos de acceso'®.

En el caso que nos ocupa, COMCEL no tiene un enlace de transmision directo entre su nodg de
Barranquilla y el nodo de EDATEL en Sincelejo, por lo cual, este ultimo le presta la trasmision a
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COMCEL desde el nodo en Monteria hasta el nodo de Sincelejo'”.Igual situacién sucede para el
nodo de COMCEL en Bucaramanga y el nodo de EDATEL en Barrancabermeja.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta importante sefialar que los enlaces de transmisién
suministrados por EDATEL a COMCEL no son considerados como una instalacién esencial,
pues se advierte que la naturaleza del servicio de enlaces de transmision entre nodos, si bien
corresponde a un servicio necesario para efectuar el transporte de tréfico entre los nodos de
interconexion de las partes, no es un servido suministrado exclusivamente o de manera
predominante por un solo proveedor o por un ndmero limitado de proveedores y ademas su
suministro puede ser sustituido en la medida en que es factible en lo econdmico o en lo técnico.

En todo caso, es importante anotar que el hecho de que la divergencia verse sobre la provisién
de un servicio adicional, no obsta para que la CRC en ejercicio de su funcién de solucién de
conflictos pueda modificar las condiciones establecidas directamente por las partes cuando en
la actuacién administrativa se constate que las condiciones pactadas no responden a principios
y obligaciones reguiatorias como seria el caso del establecimiento de precios 0 valores de
remuneracion contrarios a criterios de costos eficientes, o cuandoc dichas condiciones
constituyen barreras a la competencia que dificulten, obstruyan o distorsionen el
funcionamiento eficiente de los mercados mayoristas o minoristas.

Visto lo anterior, es preciso entonces entrar a analizar el fundamento que justifica la
intervencion de la CRC en el caso Concreto, con miras a establecer si amparado en una decisién
de orden reguiatorio, COMCEL puede devolver los enlaces que soportan el servicio de
transmisién entre sus nodos y los de EDATEL.

En el caso objeto de analisis se encuentra que COMCEL no manifesté ni demostré en su
solicitud que la remuneracién del servicio de transmisién provisto por EDATEL no estuviera
orientada a costos eficientes'®, de conformidad con los principios y obligaciones que rigen la
interconexién, en concordancia con o dispuesto en el Articulo 33 de la Resolucién CRC 3101 de
2011. Dicho proveedor en la solicitud de solucién de conflictos se limité a manifestar su interés
de modificar el proveedor del servicio de transmision, sin que dicha intencién estuviera afecta al
andlisis de circunstancias propias de la intervencién regulatoria, que justifique y acredite Ia
materializacion de la intervencién del Estado en la economia en una relacién juridica concreta.

Efectivamente, de la solicitud radicada en esta entidad, se evidencia la mera voluntad de
COMCEL de sustraerse de su obligacién de usar la capacidad de transmisién contratada con
EDATEL, como quiera que desea suministrar por red propia este servicio y/o contratar la
misma capacidad con otro proveedor (como se desprende de lo sefialado en la solicitud de
COMCEL'®), aduciendo en su favor exclusivamente que el contrato no incluye clausulas de
exclusividad, limitacién o prohibicidn al cambio de proveedor de transmision.

En este orden de ideas, en ia medida en que dentro de la presente actuacion administrativa no
se dan los supuestos gue justifiquen la intervencién de la CRC se concluye que la devolucién de
los enlaces por parte de COMCEL a EDATEL, no encuentra fundamento en una decisién de
caracter regulatorio, por lo que no es procedente que la CRC en ejercicio de su funcién de
solucion de controversias expida un acto de caracter particular autorizando a COMCEL en el
sentido pretendido por dicho proveedor.

3.2.2. Sobre las condiciones de remuneracién del servicio adicional de Gestién
Operativa de Reclamos.

Como se mencioné en los antecedentes del presente acto administrativo, COMCEL y EDATEL
tienen pactado que este (ltimo le presta a COMCEL el servicio adicional de gestion operativa
de reclamos, remuneracion que fue pactada de manera independiente del servicic de

"7 Comcel tiene un enlace directo entre su nodo en Barranquilla y el nodo de Edate! en Monteria.

18 Remuneracién orientada a costos eficientes. La remuneracién por el acceso /o la interconexion a las redes de los
proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones debe estar orientada a costos eficientes. Se entiende por
costos eficientes como aquellos costos incurridos en el proceso de produccion de un bien o servicio de
telecomunicaciones que correspondan a una situacién de competencia Y que incluya todos los costos de oportunidad
del proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones, lo cual implica la obtencion de una utilidad razonable.
Articulo 4.2 Resolucién CRC 3101 de 2011.

'° Folio 5. Expediente Administrativo 3000-4-2-415

il

'S




Continuacion de la Resolucion No. 3 8 8 [ de 18 AGD 2017 Hoja No. 11 de 13

facturacién, distribucién y recaudo, tal y como se evidencia de la clausula cuarta del contrato de
interconexidn vigente entre las partes:

"CLAUSULA CUARTA. SUMINISTRO DE INSTALACIONES ESENCIALES, SERVICIOS
ADICIONALES E INSTALACIONES NO ESENCIALES.-

1. FACTURACION, DISTRIBUCION Y RECAUDO- OCCEL reconocerd y pagard a favor
de EDATEL por conceplo de la prestacion de los servicios de facturacion, distribucion y
recaudo una suma de QUINIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS M/CTE ($596) mds IVA
por cada factura impresa (...)

2. ATENCION Y TRAMITE DE PETICIONES, QUEIAS Y RECLAMOS-PQR'S Y
RECURSOS. OCCEL reconocerd a EDATEL una remuneracion por concepto de /a
prestacion del servicio de atencion ¥ tramite de las peticiones, quejas y reclamos-
PQR ’s junto con sus recursos equivalente UN MILLON DOSCIENT OS5 SETENTA Y SIETE
MIL OCHOCIENTOS OCHENTA PESOS M/CTE ($1.277.880.00) mensuales. (... )

Segun lo manifestado por COMCEL y EDATEL, €l valor vigente por concepto de la provisién de
la instalacion esencial de Facturacién, Distribucion Y Recaudo por parte de EDATEL
corresponde a $685.76 incluido IVA (precio 2011), es decir, no supera el tope regulatorio
establecido en el inciso segundo del articulo 2 de la Resolucién CRC 3096 de 2011, mientras
que por concepto del servicio adicional de Gestién Operativa de Reclamos est3 pactada la suma
de $1.834.554.85 (tarifa vigente 2012) mensual, precio con el que no estd de acuerdo
COMCEL y, por lo tanto, solicita a la CRC que dirima el conflicto, ordenando a EDATEL aplicar
el tope tarifario previsto en el inciso 3 del articulo 2 de la Resolucién CRC 3096 de 2011.

De esta forma, para la CRC resulta claro que Ia divergencia entre COMCEL y EDATEL se
suscita en las condiciones en que debe remunerarse el servicio adicional de gestion operativa
de reclamos, en la medida en que para COMCEL debe darse aplicacién al tope regulatorio
previsto en la Resolucion CRC 3096 de 2011, mientras que para EDATEL debe darse aplicacién
a lo acordado directamente por dichos proveedores.

Al respecto, es importante tener en cuenta que el tope regulatorio al que hace referencia
COMCEL en su solicitud remunera tanto el servicio adicional de gestion operativa de reclamos,
como la instalacién esencial de facturacion, distribucién y recaudo. Sobre este dltimo punto no
existe divergencia entre las partes, razén por la cual corresponde a la CRC entrar a determinar
bajo los principios y criterios regulatorios vigentes, cual debe ser el mecanismo de
remuneracion del servicio adicional de gestién operativa de reclamos, asunto respecto del cual
recae el debate en la presente actuacién administrativa.

Al respecto, es importante tener en cuenta que segun los principios y obligaciones legales y
regulatorias vigentes, las condiciones de acceso, uso e interconexion deben regirse entre otros,
por el principic de remuneracién orientada a costos eficientes, en este sentido, los (nicos
valores que se pueden estipular son aquellos que se consideren eficientes.

De esta manera, la determinacion de la remuneracién de un servicio como el de gestion
operativa de reclamos debe obedecer a criterios de eficiencia, asunto que fue objeto de analisis
y revision detallada por parte de la CRC dentro del proyecto regulatorio que culminé con la
expedicion de la Resolucién CRC 3096 de 2011. .

En efecto, en atencién a los comentarios presentados por la industria, ia CRC procedid a la
verificacion y andlisis de la estructura de costos eficientes involucrados en la prestacion del
servicio adicional de gestion operativa de reclamos, encontrando que conforme a las
condiciones generales del mercado y una vez garantizado el ajuste del modelo de regresién, e
identificando la media ponderada de la “escala ajustada de lineas en servicio”, usando como
factor de ponderacion horizontal la participacion de las facturas de los solicitantes de cada
proveedor dentro del total de la muestra, el valor eficiente para la remuneracién del servicio de
gestion operativa de reclamos respecto del costo promedio por factura corresponde a ciento
treinta y dos pesos, con diez y nueve centavos ($132,19) valor en pesos corrientes a 2011.
Una vez identificado dicho valor, se procedié a la consolidacién de un valor Gnico para la

% Folio 50. Expediente Administrativo 3000-4-2-415. Clédusula Cuarta del Anexo No. 2 Econémico-Financiero del
Contrato de Acceso, Uso e Interconexién entre la red de TPBC DE EDATEL S.A. E.S.P. y la red de TMC de OCCEL S.A.

b
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remuneracién del servicio de facturacién, distribucion y recaudo, y del servicio de gestién
operativa de reclamos, correspondiente a ochocientos trece pesos con cincuenta y dos centavos
($813,52) por factura, precio que incluye la remuneracion de la instalacidn esendial y el servicio
adicional mencionados, asi como su respectiva utilidad y el IVA,

De esta forma y en aras de dirimir de fondo la divergencia suscitada en torno al valor que debe
pagar COMCEL por la remuneracion eficiente del servicio adicional de gestidn operativa de
reclamos, le corresponde a fa CRC fijar el valor aplicable con fundamento en el Unico valor de
referencia que se ha sido validado frente a los criterios de costos eficientes mas utilidad
razonable, el cual corresponde a ciento treinta y dos pesos, con diecinueve centavos ($132,19)
por factura, asunto explicado en el documento de respuesta a comentarios al proyecto "Por ef
cual se establece el valor tope para la remuneracion de la instalacion esencial de facturacion,
distribucion y recaudo”,

En este orden de ideas, COMCEL debera pagar a EDATEL por concepto de remuneracién del
servicio adicional de gestion operativa de reclamos ciento treinta y dos pesos, con diez y nueve
centavos ($132,19) pesos por cada factura, valor que resulta cotrespondiente con los criterios
de costos eficientes mas utilidad razonable y al que hace referencia el documento de respuesta
a comentarios al proyecto regulatoric "Por ef cual se establece el valor fope para la
remuneracion de la instalacion esencial de facturacion, distribucion y recaudo”,

De esta forma y en ia medida en que de conformidad con lo acordado por las partes, COMCEL
paga por la remuneracion de la instalacién esencial de facturacin, distribucion ¥ recaudo la
suma de seiscientos ochenta y cinco pesos con setenta y seis centavos ($685,76) por factura,
con el fin de facilitar el proceso de conciliacion y pago respectivos, a dicho valor debera
sumarsele el precio correspondiente a la remuneracion eficiente del servicio adicional de gestion
operativa de reclamos antes referenciado.

Finalmente, con relacion a la solicitud de COMCEL de remitir la presente actuacion
administrativa al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones para que
adelante las acciones a que hubiere lugar en materia de vigilancia y control con respecto a
EDATEL por el presunto incumplimiento de este ditimo de la regulacién vigente prevista en la
Resolucion CRC 3096 de 2011, se advierte que para la Comisién no es procedente tal solicitud,
pues como ya se expuso, la controversia sometida a consideracion de la CRC gira en tomo a las
condiciones en que debe remunerarse el servicio adicional de gestién operativa de reclamos,
ante la divergencia presentada entre las partes.

De esta forma, en el caso concreto la intervencidn regulatoria se sustenta en la solucion de una
divergencia relativa a la remuneracion del servicio adicional de gestion operativa de reclamos,
para lo cual la CRC utilizé como parametro objetivo el valor eficiente identificado dentro del
proyecto regulatorio que culmind con la expedicion de la Resolucién CRC 3096 de 2011.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO 1.- Denegar la solicitud presentada por COMUNICACION CELULAR COMCEL
S.A. en relacion con la devolucién de los enlaces asociados al servicio de transmisidn
suministrado por EDATEL S.A. E.S.P. entre los nodos de interconexién de dicho proveedor
ubicados en las ciudades de Monteria y Sincelejo y los enlaces de transmisién entre el nodo de
interconexion de COMCEL S.A. ubicado en la ciudad de Bucaramanga y el nodo de
interconexiéon de EDATEL S.A. E.S.P. ubicado en la ciudad de Barrancabermeja, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente resolucién.

ARTICULO 2.- En el marco de la relacién de interconexin vigente entre las redes de
COMUNICACION CELULAR COMCEL S.A. y EDATEL S.A. E.S.P.,, COMUNICACION
CELULAR COMCEL S.A. debera pagar por el servicio adicional de Gestidn Operativa de
Reclamos, el valor de CIENTO TREINTA Y DOS PESOS, CON DIECINUEVE CENTAVOS ($132,19)
por factura, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la presente
resolucién,

ARTICULO 3.- Notificar personalmente la presente resolucion a los representantes legales de
COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A., EDATEL S.A. E.S.P. y de INFRACEL S.A.
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E.S.P. 0 a quienes hagan sus veces, de conformidad con lo establecido en el Codigo
Contencioso Administrativo, advirtiéndoles que contra la misma procede el recurso de
reposicion, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

Dada en Bogota D.C.,, a los

10 AS0 2012
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
\
/)
. ‘_\ !\
N)IEG LANO VE CARLOS ANDRES REBELLON VILLAN
Presidente ' Director Ejecutivo
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