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Comisién de Regulacitn
de Comunicaciones
REPUPLEA DS IS8

REPUBLICA DE COLOMBIA

RESOLUCION No. & 1 5 55 DE 2017

"Por medio de la cual se resuelve un conflicto entre REDEBAN MULTICOLOR S.A., BANCO
DAVIVIENDA S.A.,, BANCO DE OCCIDE'NTE’ Y BANCO CAJA SOCTAL S.A., por una parte, y
COLOMBIA MOVIL S.A. ES.P.”.

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, y especialmente las que le confieren los numerales 3, 9y 10
del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, v,

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

Mediante comunicacién del 19 de octubre de 2016, con radicado No. 201633898, la empresa
REDEBAN MULTICOLOR S.A., en adelante REDEBAN, solicité a la Comision de Regulacién de
Comunicaciones — CRC ~ la iniciacidn del trémite administrativo orientado a dirimir la controversia
surgida entre REDEBAN, BANCO DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE Y BANCO CAJA
SOCIAL S.A., por una parte, y COLOMBIA MOVIL S.A E.S.P., en adelante COLOMBIA MOVIL,
por la otra, segin lo sefialado en su escrito, * por la aplicacion del articulo 38 de I Resolucion CRC
3501 de 2011, adicionado por ef articulo 21 de fa Resolucidn CRC 4458 de 2014."

Resulta relevante mencionar que REDEBAN actia en el presente tramite administrativo en nombre
propio, y en representacion de BANCO DAVIVIENDA S.A., BANCO DE OCCIDENTE Y BANCO
CAJA SOCIAL S.A.

Analizada la solicitud presentada por REDEBAN, y verificado preliminarmente el cumplimiento de
los requisitos de procedibilidad dispuestos en fos articulos 42 y 43 de la Ley 1341 de 2009, el Director
Ejecutivo de esta Comisién dio inicio a la presente actuacién administrativa el dia 26 de octubre de
2016, para lo cual fijo en lista el traslado de la solicitud y remitié a COLOMBIA MOVIL copia de la
solicitud realizada por REDEBAN y de la documentacién asociada a la misma, mediante
comunicacién de la misma fecha, con radicado de salida nimero 201656326, para que se
pronunciara scbre el particular.

En respuesta a lo anterior, por medio de comunicacién con radicado nimero 201634168 del 8 de
noviembre de 2016, COLOMBIA MOVIL presento respuesta al traslado efectuado.

Mediante comunicaciones del 10 de noviembre de 2016, con radicado ndmero 2016507655, el
Director Ejecutivo de fa CRC dio inicio a la etapa de mediacion de que trata el articulo 45 de fa Ley
1341 de 2009, para lo cual convoc a los representantes legales de cada empresa a la audiencia
respectiva, la cual se llevaria a cabo el dia viernes 25 de noviembre de 2016. A través de la
comunicacion con nimero de radicado 201634313, COLOMBIA MOVIL solicitd aplazamiento de la
mencionada audiencia, solicitud que fue atendida previa validacién con REDEBAN.
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Continuacion de fa Resolucion No. % 1 =& de

Mediante comunicacion del 24 de enero de 20173, esta Comisién otorgd a REDEBAN los diez ( 10)
dias habiles adicionales al plazo conferido inicialmente por el Auto de Pruebas, bajo el entendido
que tanto el plazo ampliado, comoe los demés plazos para el suministro de informacién, previstos
dentro del Auto de Pruebas, se entendian como improrrogables.

El dia 24 de enero del 20174, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3° del Auto de Decreto
de Pruebas del 30 de diciembre de 2016, COLOMBIA MOVIL remitid a esta Comisién la
informacién que le fue requerida en el referido Auto.

El dia 7 de febrero del 2017¢, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 2° def Auto de Decreto
de Pruebas del 30 de diciembre de 2016, REDEBAN remitio a esta Comisidn la informacién que le
fue requerida en el referide Auto.

Mediante oficio con radicado 2017546614 del 3 de marzo de 20175 la CRC corrid traslado a
REDEBAN de Ia informacion presentada por COLOMBIA MOVIL en relacion con el articulo 2° del
Auto de Decreto de Pruebas del 30 de diciembre de 2016, para que de conformidad con lo previsto
en el articulo 40 del CPACA contara “con /3 oportunidad de controvertir las pruvebas aportadas o
practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte la decision de fondd’, correspondiente a
la actuacion administrativa de solucién de controversias en curso.

Asi mismo, a través del oficio con radicado 2017516617 del 3 de marzo de 20177, la CRC corrid
trastado a COLOMBIA MOVIL de la informacion presentada por REDEBAN en relacién con el
articulo 2° del Auto de Decreto de Pruebas del 30 de diciembre de 2016, en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 40 del CPACA antes citado.

COLOMBIA MOVIL, mediante comunicacion 201730772 del 29 de marzo de 2017, presentd a
esta Comisién sus comentarios y observaciones a las pruebas presentadas por REDEBAN.

REDEBAN, mediante comunicacion 201730927 del 11 de abril de 20179, presentd a esta Comisién
sus comentarios y observaciones a fas aclaraciones y complementaciones presentadas por
COLOMBIA MOVIL.

Por otro lado, de acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo 2.2.2.30.4 del Decreto 1074
de 2015, el presente acto administrativo no requiere ser informado a la Superintendencia de
Industria y Comercio, en atencion a que el mismo se trata de un acto de caracter particular y
concreto que tiene por finalidad resolver un conflicto surgido entre REDEBAN y COLOMBIA
MOVIL,

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

2.1 Argumentos expuestos por REDEBAN

REDEBAN manifiesta ser un Proveedor de Contenidos y Aplicaciones e integrador tecnoldgico (en
adelante PCA), inscrito como tal en el registro de la CRC, quien presta servicios de aplicaciones e
integracion tecnoldgica a diversas entidades del sector financiero, los cuales se soportan en los
servicios que prestan los Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST).

Adicionalmente, sostiene que BANCO DAVIVIENDA, BANCO DE OCCIDENTE y BANCO CAJA
SOCIAL, proveen servicios financieros mediante . aplicaciones de banca mdvil, asi como
notificaciones de transacciones que suministran a sus clientes, los cuales se soportan en los servicios
que prestan diversos PRST.

REDEBAN afirma que COLOMBIA MOVIL es un PRST que le presta servicios que sirven de soporte
a las aplicaciones que provee. Asi mismo, indica gue entre las partes existe una relacién de acceso
derivada del contrato denominado "CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS A TRAVES DE

3 Obrante en el folio 199 del expediente 3000- 92-532.
4 Obrante en fos folios 200 a 205 dél expediente 3000- 92-532.
3 Obrante en ios folios 236 a 239 del expediente 3000- 92-532.
% Obrante en el folio 240 dei expediente 3000- 92-532.
? Obrante en el folio 241 del expediente 3000- 92-532.
& Obrante en los folios 242 a 260 det expediente 3000- 92-532.
? Obrante en los folios 261 a 262 det expediente 3000- 92-532.
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Posteriormente, el 16 de marzo de 2016 REDEBAN le envi6 nuevamente una comunicacién a
COLOMBIA MOVIL reiterando su solicitud de aplicar los topes tarifarios previstos en las
resoluciones de la CRC 4458 y 4660 de 2014 “indicandole que dichos topes aplican tanto para el
lréfico correspondiente a los servicios de bolsa de mensajes que se tasan y se facturan por SMS
como para el tréfico de banca movil que se cobra por transaccion”,

Seg(n expresa REDEBAN, con motivo de dicha solicitud se realizaron mesas de trabajo’'en las que
se plantearon las diferencias entre las partes. Mediante comunicacién recibida en las mencionadas
mesas, el 7 de junio de 2016, COLOMBIA MOVIL reconocié diferencias a favor de REDEBAN del
orden de los mii millones de pesos correspondientes a servicios de notificaciones por Bolsa de SMS.
Sin embargo, REDEBAN manifiesta que respecto de Banca Mdvil no existié acuerdo frente a ciertos
aspectos,

Sefiala REDEBAN que en posteriores reuniones se alcanzaron los siguientes acuerdos: "Para ef
lema de Bolsa de Mensajes, (i) el numero de mensajes definitivos correspondientes a Bolsa de
Mensajes, (i) la aceptacion de ajustar /as tarifas desde el 14 de abril a los valores establecidos por
la CRG, (i) la cuantificacion de las diferencias hasta el mes de mayo de 2016 mds ajustes adicionales
por COL $25.490.341 antes de IVA. Para ef tema de Banca Movil: Acuerdo en el nimero de SMS
equivalente efectivamente cursados y en ef factor de conversion de transacciones a SMS”

REDEBAN manifiesta que en comunicacién enviada por COLOMBIA MOVIL ¢l 8 de julio de 2016,
es posible evidenciar los mencionados acuerdos, asi como fos desacuerdos que subsistieron:

"En €l caso de Banca Movil fos desacuerdos eran los siguentes: (i) Segin COLOMBIA MOVIL /3 tarifa
por SMS establecida por l2 CRC es ur valor absoluto y no un tope tarifario. REDEBAN considera que el
valor establecido por fa CRC es un tope, con fo cual si en algun momento resuita que ef valor establecido
en el contrato es inferior 3 lo establecido por la CRC (0 su equivalente), se debe aplicar el valor del
contrato; (i) COLOMBIA MOVIL planteaba un valor adicional por SMS de Barica Movif por elermentos
especificos adicionales de COL$1.94 pesos de 2014 (actualizable cada ano), mientras que REDEBAN,

considerando que estos elementos corresponderian a 1o gue la CRC definié previamente en conflicto con
otro proveedor, reconoceria eventualmente y a lo sume un valor maximo de COL$0, 75 af considerar que
este valor representana los precios eficientes del mercado para este tipo de elementos segun fueron
calculados por la CRC en & caso indicado, (i) COLOMBIA MOVIL pretende fa aplicacion retroactiva
del valor que resuite de su cdlculo de tarifa agregado resuftando en la mayoria de fos meses en valores
superiores & los pactados en el contrato, mientras gue REDEBAN plantea no solo que ef valor
establecido por la CRC es un tope, sf no que ef valor adicional eventual que hubiese por SMS sofo debiera
aplicar desde el momento en que se legara a un eventual acuerdo considerando gue en cualguier caso
el valor eficiente objetivo maximo establecido por la CRC por cada SMS resulta en COL$ 1.86 pesos de
2014 por cada SMS, (v} COLOMBIA MOVIL considera que algunas transacciones que REDEBAN
entiende se pactaron sin costo por el mutuo beneficio que elfo representaba para las partes af promover
el servicio debian ser cobradas, correspondiendo a diferencias en cantidades de SMS a induir en ef
cidfculo de mensajes facturables, especificamente se refiere este punto a 13s transacciones de Registro
de Clientes y Registro de tarjetas y Administracion de cuentas (Cuentas corrientes o de Ahorro). Para ef
caso de notificaciones lo correspondiente al valor del dinero en ef tiempo”

Conforme a lo expresado por REDEBAN, mediante comunicacion del 13 de julio de 2016 le solicitd
a COLOMBIA MOVIL pagar el capital correspondiente a bolsa de mensajes, de conformidad con
las cantidades y precios determinados por las partes; asi como concretar lo relacionado con el
reconocimiento del valor en el tiempo de los montos pagados por REDEBAN de forma adicional,
Por Gltimo, se propuso solicitar a la CRC resolver los puntos en divergencia en relacion con Banca
Mévil, para lo cual COLOMBIA MOVIL envié una minuta contentiva de un posible acuerdo de
transaccion.

REDEBAN manifestd que el 25 de agosto de 2016 envid a COLOMBIA MOVIL una comunicacién
en la que propuso resolver todas las cuestiones pendientes en relacion con Banca Mdvil, de tal
manera que se condonarian los intereses correspondientes a la suma que COLOMBIA MOVIL
debia reembolsar a REDEBAN, y en ese sentido, sdlo se plantearia a la CRC la determinacion de
los valores adicionales por Banca Movil a aplicar en el futuro.

REDEBAN indica que el 30 de septiembre de 2016, COLOMBIA MOVIL envié una comunicacién
en el siguiente sentido: (7} COLOMBIA MOVIL pretende cobrar la suma de COLY 1.10 por SMS por
conceplo de elementos adicionales de banca movil. REDEBAN no estd de acuerdo, (i) COLOMBIA
MOVIL ratifica su posicion en los demds aspectos, en particular en lo que concierne a su
interpretacion de que el valor regulado es un valor absoluto y no un tope y en cuanto a cobrar
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Continuacion de la Resolucion No, & -

en todos sus aspectos, salvo en lo que corresponde a los precios; (i) Que se apliquen los topes
tarifarios previstos para cada SMS del contrato de transmisién de mensajes de texto, y su
equivalente en el servicio de Banca Mdvil tasado por transaccién, segin los valores que REDEBAN
considero aplicables en su escrito. En consecuencia, manifiesta REDEBAN que deberd aplicarse en
todo momento el menor valor que resulte entre el valor establecido en cada contrato y el valor que
resulte de aplicar los topes indicados a las cantidades de SMS que se utilicen; (iv) Sefiala REDEBAN
que para el presente caso se debe tener en cuenta que existen transacciones para las cuales las
partes establecieron el no pago, o pago de $0,00 pesos por transaccién, habida cuenta que
corresponden a servicios a favor del PRST y a transacciones relacionadas con el enrclamiento de
usuarios y promociones de estos servicios para mutuo beneficio de las partes. Estas transacciones
corresponden a las recargas de celular, pago de facturas del operador, a las transacciones de
registro de clientes y registro de tarjetas y administracion de cuentas (cuentas corrientes o de
ahorro), sobre las cuales se llego a un acuerdo verbal que se ha venido aplicando; (v) Que se
establezca como eventual valor por elementos adicionales por servicios de Banca Mdvil un valor
maximo de 0,75 (expresado en pesos de 2014); (vi) Que la CRC incorpore en su acto administrativo
las cantidades y valores a aplicar en cada periodo para el caso de bolsa de mensajes, y determine
en dicho acto si es competente para fijar o no el correspondiente valor del dinero en el tiempo para
las cantidades que resulten a favor de REDEBAN, en cuyo caso deberd determinar dichos valores.

2.2 Argumentos expuestos por COLOMBIA MOVIL

COLOMBIA MOVIL inici6 su argumentacion refiriéndose expresamente a cada uno de los hechos
expuestos por REDEBAN, sobre los cuales indico si, a su criterio, los mismos eran ciertos, o si no
tenia comentarios al respecto. Adicionalmente, también se manifestd expresamente frente a cada
uno de los puntos de divergencia planteados por REDEBAN.,

Asi las cosas, frente a la divergencia conceptual respecto a la aplicacion de los topes previstos en la
regulacién, COLOMBIA MOVIL indica que no es posible combinar el escenario contractual que se
tiene para el servicio de Banca Movil, y el modelo de tarifa de acceso establecido por la CRC, puesto
que, en el primero se establecié como modelo de cobro la transaccién en s misma en un modelo
de conversion, y no el tréfico de SMS cursados por transaccion. En relacién con la solicitud de
REDEBAN de modificar la estructura tarifaria del contrato, de conformidad con lo previsto en el

FtICLHO 38 de la Resolucién CRC 3501 de 2011, es decir, bajo fa figura de acceso, COLOMBIA
MOVIL manifiesta que debe haber conciliacién del trafico generado en SMS y su correspondiente
valor.

COLOMBIA MOVIL llama la atencidn sobre la imposibilidad de combinar, en favor de una de las
partes, las situaciones favorables de dos escenarios, como lo son el contrato y los precios regulados.

En cuanto a la solicitud de REDEBAN frente a los eventuales valores a aplicar por elementos
adicionales frente al servicio de Banca Mévil, y la no retroactividad en la aplicacién de los
mencionados valores, COLOMBIA MOVIL sefiala que fa conciliacidn de tréfico para la aplicacion
de la tarifa regulada debe comprender ese valor adicional de los elementos de red no considerados
por el modelo de la CRC, en la medida en gue los mismos siempre han hecho parte de la prestacién
del servicio,

Frente a la divergencia referida a si las transacciones de registro de clientes y registro de tarjetas y
administracién de cuentas deben ser cobradas o no, COLOMBIA MOVIL insiste en que, si la
pretension de REDEBAN consiste en cambiar el modelo de tarifa contractual por la tarifa regulada
y las condiciones de acceso, entonces el escenario a aplicar seria la conciliacion de trafico de SMS.
Menciona adicionalmente que, dado el caso que la CRC admitiera la combinacién de escenarios,
considera que el cobro de las transacciones deberia sujetarse a lo indicado en el contrato.

En relacion con la divergencia planteada por REDEBAN en cuanto al reconocimiento del valor del
dinero en el tiempo por parte de la CRC, COLOMBIA MOVIL considera que la CRC carece de
competencia para pronunciarse en lo referente a los intereses sobre los valores a devolver a
REDEBAN.

COLOMBIA MOVIL manifiesta estar de acuerdo con REDEBAN en lo relacionado con los puntos
de acuerdo para banca mévil y para bolsa de mensajes. Para banca mdvil son: (i) que los contratos
corresponden a relaciones de acceso entre un PCA y un PRST, (i) las cantidades de transacciones
para cada periodo discriminadas por tipo de transaccion, (iii) el factor de conversién de
transacciones a SMS el cual se ha determinado en tres (3) SMS por cada transaccién en promedio.
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Por su parte, el articulo 22 que desarr'olla las competencias otorgadas a esta Entidad, identifica
dentro de las funciones regulatorias referidas al mercado de redes y servicios de comunicaciones,
entre otras, la de expedir toda la regulacién de caracter general y particular en las materias
asociadas al régimen de competencia, los aspectos técnicos y econdmicos relacionados con la
obligacion de interconexion y el acceso y uso de instalaciones esenciales, asi como los precios
mayoristas, y en materia de solucion de controversias, conforme lo previsto en el numeral 3 del
articulo 22 de la Ley 1341 de 2009. Asi mismo, conforme o dispuesto en ef numeral 9 y 10 del
articulo 22, esta Comision no solamente es competente para resolver la presente controversia, sino
también para imponer de oficio o a solicitud de parte las condiciones de acceso y uso de instalaciones
esenciales, recursos fisicos y soportes l6gicos necesarios para la interconexidn, asi como determinar
la interoperabilidad de plataformas y el interfuncionamiento de los servicios y/o aplicaciones.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que tal y como lo ha reiterado la jurisprudencia®, el
gjercicio de potestades regulatorias constituye una modalidad de intervencidn del Estado en la
Economia, de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 334 de la Constitucidn Politica, razén por
la cual representa un limite constitucionalmente legitimo a la autonomia de Ia voluntad de las partes
al celebrar contratos, maxime cuando estos versen sobre aspectos relacionados con servicios
plblicos.

Asi lo confirma el numerai 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, cuando dispone que ningdn

acuerdo entre proveedores podrd menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion

regulatoria, y de solucion de controversias de la Comision de Regulacién de Comunicaciones, asunto

sobre el cual fue clara también la H. Corte Constitucional cuando en sentencia C-186 de 2011, indicé

que g intervencion del organo regulador en ciertos casos supone una restriccion de la autonomia
privada y de las flibertades econdrnicas de fos particulares que intervienen en fa prestacion de los’
servicios publicos, sin embargo, tal limitacion se justifica porgue va dirigids a conseguir fines
constitucionalmente legitimos y se realiza dentro def marco fijado por la ley.”

Teniendo claro lo anterior, el alcance y propdsito de las competencias de fa Comision para afectar
las actividades de los sometidos a su regulacién a través de actos administrativos, se encuentran
supeditadas a las reglas aplicables a esta clase de instrumentos y a la posibilidad que tiene la
Administracion de dirimir en la via administrativa los conflictos surgidos entre proveedores de redes
y servicios de telecomunicaciones y proveedores de contenidos y aplicaciones mediante actos
administrativos en los que se analicen de manera integral las solicitudes formuladas bajo el contexto
legal y reguiatorio vigente.

5. SOBRE LOS ASUNTOS EN CONTROVERSIA

En primer fugar, con el fin de determinar si en el caso concreto resulta aplicable o no lo dispuesto
en el articuio 38 de la Resolucion CRC 3501 de 2011, adicionado mediante el articulo 21 de la
Resolucion CRC 4458 de 2014, el cual fue objeto de compilacién en el articulo 4.2.7.1. de la
Resolucion CRC 5050 de 2016, resuita relevante hacer referencia a la relacién de acceso entre las
partes.

Al respecto, REDEBAN solicita a esta Comision declarar que los contratos vigentes entre las partes
reflejan una situacion de acceso y uso de la red de COLOMBIA MOVIL. Por su lado, COLOMBIA
MOVIL no solicita tal declaratoria, pero de la lectura de su escrito resulta evidente que la reconoce.
En efecto, respecto de los puntos de acuerdo, COLOMBIA MOVIL sostuvo lo siguiente:

“Banca Movil:

(v} Existe entendimiento en cuanto a: (1) que los contratos corresponden a relaciones de
aceceso entre un PCA y un PRST (...}

Para Bolsa de Mensajes

En este caso es nuestro entendimiento gue existe acuerdo entre Ias partes en cuanto a: (i)
que jos contratos corresponden a refaciones de acceso entre un PCA y un PRST”, 13

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-1162 de 2000; C-150 de 2003; C-1120 de 2005; C-; C-396 de 2006, C-955 de 2007;
y C-186 de 2011, entre otras. CONSEIC DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA C.P
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA Bogota, D.C., treinta (30) de abril de dos mil nueve (2009) Nédm. Rad.: 11001
032400020040012301; CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA C.P RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA Bogota, b. C, treinta {30) de julio de dos mit ocho (2008) Radicacion (26520}

13 Obrante en folio 129 del expediente 3000-92-532.
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tecrioldgico y/o proveedor de contenidos y aplicaciones solicitante de I3 interconexion wo el acceso, af
respectivo proveedor de redes y servicios moviles. .

£n todo caso, aquelios acuerdos gue a 1a entrada en yigencia de la presente disposicion contemplen
condiciones de remuneracion por el uso de 135 redes moviles con ocasion de su utilizacion a traves de

mensajes cortos de texto (SMS), que sean superiores a Ips topes requiatorios a los qure hace referencia
&l prasente articulo, deberdn reducirse a dichos topes.

PARAGRAFO 2. Los proveedores de redes y servicios moviles, integradores tecnoldgicos y proveedores
de contenidos y aplicaciones, a los que hace referencia ef presente articulo podran establecer de mutuo
acuerdo esquernas de remuneracion distintos a los previstos en el presente articulo, siempre y cuando

Lales acyerdos se ajusten a 1as obligaciones y principios requiatorios y no superen 1os topes reguiatorios
establecidos para este tipo de remuneracion.

PARAGRAFO 3. £ proveedor de redes y servicios de telecomunicaciones no podrd generar cargos al
UsLAo pOr USO de U propia red que ya se encuentren remunerados a ravés de fos cargos de acceso
& los que hace referendia Ia presente resolucidn”. (subraya fuera de texto)

De lo expuesto en el paragrafo 2 antes transcrito, resulta claro que la regulacidn reconoce Ia libertad
contractual y de negociacién entre los proveedores de redes y servicios méviles, los integradores
tecnolégicos v proveedores de contenidos y aplicaciones, quienes pueden acordar esquemas de
remuneracion distintos a los previstos en fa regulacién, sin perder de vista que dichos esquemas en
ningun caso superen los valores regulatorios establecidos para este tipo de remuneracion.

Adicionalmente, debe notarse del pardgrafo 1 transcrito, que la CRC establecid que aquellos
acuerdos que, a la entrada en vigencia de dicha disposicién, contemplaran condiciones de
remuneracion que fueran superiores a los topes regulatorios, debfan reducirse a ellos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para fa CRC que la remuneracién de las relaciones de acceso
entre un PCA y un PRST debian ajustarse a io dispuesto en la regulacidn, sin perder de vista la
libertad contractual ni los topes regulatorios. En linea con lo anterior, esta Comisidn se pronuncié
en el documento de respuestas a comentarios allegados a la propuesta regulatoria que resulté en
la Resolucion CRC 4458 de 2014, en el cual indicé lo siguiente:

(..) es de indicar que la regulacion a ser expedida establece un régimen de libre negociacion entre fas
partes que permite que las mismas definan los pardmetros de remurneracion, siempre que se respete ef

tope reguilatorio defiigo con base en los valores de referencia previstos.en fa Resolucidn 3500 de 2011.

En tal sentido, las _partes podrdn dentro de ese margen de libertad establecer esguemas de

remuneracion_distinfos para unidades o _transacciones feniendo en cuenta en todo caso los topes

reguiatorios antes mendionado 6. (SFT)

Lo anterior, reafirma lo dicho en el sentido que la resolucion en mencién establece expresamente
un tope regulatorio y no un valor absoluto, de tal suerte que las partes cuentan con la libertad de
establecer esquemas de remuneracion distintos a los regulados para los SMS o las transacciones
asociadas al servicio de Banca Mdvil, siempre y cuando los mismos respeten los topes regulatorios
previstos.

En este orden de ideas, en el marco de lo previsto en la regulacién vigente, es posible que se
presenten tres escenarios: (i) podran pactarse valores por debajo del tope tarifario previsto en la
regulacion, (if) podré fijarse un valor igual al tope previsto, (iii} respecto de los elementos
adicionales, el valor no se encuentra regulado de manera general.

Es importante mencionar que el esquema de topes tarifarios, como lo es el previsto en la Resolucién
CRC 4458 de 2011, no ha sido ajeno al actuar regulatorio de la CRC en términos de fijacién de
precios mayoristas y minoristas, y en consecuencia la aplicacion de dichos esquemas ha sido de
amplio conocimiento por parte de los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, razén
por la cual sorprende a la CRC que en esta actuacion particular exista una divergencia conceptual
al respecto. Sobre este particular se profundizara en el numeral 5.4. de cuando se analice la
procedencia de la aplicacidn o no del cobro a ciertas transacciones,

Respuestas a los comentarios y aportes allegados a la propuesta regulatoria “Por la cual se modifican las resoluciones
3066, 3496, 3500 y 3501 de 2011 v se dictan otras disposiciones”,
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Ilustracion 1. Esquema explicativo del modelo elﬁpresa eficiente movil 2016

Fuente: Modelo "Empresa Eficiente Movil 2016", preparade por Dantzig Consultores.

En la revision del modelo de costos, se validaron los datos del proveedor de redes y servicios de
comunicaciones COLOMBIA MOVIL y se constaté gue los elementos de red denominados
"TR/Transactional Router (hardware, licencias y software)” y "OSG", no son considerados
en el modelo de costos empleado para la definicidn del valor de cargo de acceso para mensajes de
texto, hoy definido en fa regulacion general.

Por tal motivo, la solucion de la controversia que aca se analiza requirié la elaboracién de un modelo
de costos para la definicidn de la remunerac:on de los elementos de red adicionales, necesarios para
el acceso a fa red mévil de COLOMBIA MOVIL para la prestacion del servicio de Banca Mévil a
través de mensajes SMS por parte de REDEBAN, teniendo en cuenta que desde el punto de vista
conceptual, la determinacion de precios establecidos por un regulador tiene una doble funcién:
proteger a los consumidores y dar a los inversionistas el nivel de confianza que les permita mantener
y desarrollar la infraestructura necesaria para proveer el servicio.

Adicionalmente, resuita preciso recordar que la Resolucién CRC 3101 de 2011 ~en consonancia con
el mandato legal definido en la Ley 1341 de 2009-, para las relaciones materiales de acceso como
la aqui identificada entre las partes, dispone como principios rectores, por un lado, que la
remuneracion por el acceso a las redes de los proveedores de redes y servicios de
telecomunicaciones debe estar orientada a costos eficientes?!, y por el otro, gue los costos para la
provision de los elementos, funciones y servicios necesarios para efectuar el acceso, deben estar
desagregados de forma suficiente y adecuada, para efectos de impedir que los proveedores
involucrados en tal relacién paguen por elementos de la red que no necesitan para la prestacion de
los servicios®, Lo anterior, valga aclarar, salvaguarda la publicidad y transparencia de la informacion
técnica, operativa y de costos asociados que requieran los proveedores en el marco de una relacion
de acceso.

Cuando la determinacion de precios utiliza un mecanismo de tope de precios (price cap), como es
el presente caso, el regulador realiza una proyeccion de los costos de prestacién del servicio en el
futuro y establece los precios que deberian cubrir dichos costos, de manera que los limites de precios
buscan la creacién de incentivos para reducir costos. Asi, cuando los precios se establecen de

! Articulo 4, numeral 4.3. de la Resolucion 3101 de 2011.
22 Articuio 4, numeral 4.4, de la Resolucidn 3101 de 2011.
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costos incrementales del servicio se definen como los costos evitados cuando no se ofrece dicho
servicio. De esa forma, es posible usar el modelo para calcular el costo incremental mediante |a
ejecucion del mismo con y sin el incremento en cuestién, y de {a diferencia entre los valores
obtenidos determinar el incremento de costo®. En el LRIC puro no se reconocen costos no
incrementales ni costos comunes del negocio.

Tomando en consideracion lo anterior, asi como la experiencia internacional expuesta v el caso
resuelto previamente por esta Comision en el afio 2015 mediante Resoluciones CRC 4780 de 2015,
y 4874 de 2016, en la cual se empied un modelo de costos por servicio para calcular el valor a
cobrar por los eiementos adicionales empleados para la prestacion del servicio de Banca Mdvil, la
CRC encuentra que para el presente caso también debe ser utilizada una aproximacion de costos
incrementales por servicio, mas aun teniendo en cuenta que el servicio de Banca Mdvil se caracteriza
porque sus elementos de red y software son de uso exclusivo, por lo que los andlisis del incremento
consideran de manera natural y (nica el tréfico asociado con el servicio bajo analisis.

En este sentido, la definicion del valor que remunera los servicios previstos en fa relacion existente
entre COLOMBIA MOVIL y REDEBAN, debe tener en cuenta los siguientes puntos: i) la
remuneracion asociada a los valores de cargos de acceso para SMS actualmente regulados; yii) la
remuneracion de los elementos de red adicionales necesarios para el acceso a ia red mévil de
COLOMBIA MOVIL para la prestacién del servicio de Banca Mévil a través de mensajes SMS por
parte de REDEBAN.

5.2.1 Valores regulados de cargos de acceso para SMS

La Resolucién CRC 4458 de 2014 adiciond un titulo a la Resolucién CRC 3501 de 2011 estableciendo
gue la remuneracion de las redes de servicios mdviles con ocasion de su utilizacidn a través de
mensajes cortos de texto SMS, tanto en sentido entrante como saliente, debe usar los valores de
cargos de acceso maximos contenidos en el articulo 88 de la Resolucion CRT 1763 de 2007. Dicho
articulo 8B establecio el valor def SMS en COP 9,20 a partir del 1 de enero de 2014. Posteriormente,
la Resolucion CRC 4660 de 2014 modificé la tabla de cargos de acceso quedando la misma
establecida con la siguiente senda:

Tabla 2. Valores requlados del cargo de acceso para SMS
Cargo de acceso | 01-Ene-2014 | 01-Ene-2015 | 01-Ene-2016 | 01-Epe-2017
{pesos/SMS) 9,28 5,43 3,18 1,86
Fuente: Resolucidn CRC 4660 de 2014.

Cabe recordar que los valores incluidos en la tabla 2 son expresados en pesos constantes de enero
de 2014, por unidad de mensaje corto de texto (SMS), y que la actualizacion de los pesos constantes
a pesos corrientes debe realizarse de acuerdo con o establecido en el Anexo 01 de la Resolucion
CRT 1763 de 2007, modificado mediante la Resolucion CRC 4660 de 2014.

Recientemente, dicha tabla contenida en el articulo 4.3.2.10 del Capitulo 3 del Titulo IV de la
resolucion CRC 5050 del 2016, fa cual compild la Resolucién CRC 4660 de 2014, fue modificada en
virtud del articulo 4 de la Resolucién CRC 5108 de 2017, quedando el valor regulado de cargos de
acceso para SMS aplicable a partir del 24 de febrero de 2017, asi:

Tabla 3. Valores regulados del cargo de acceso para SMS
Cargo de acceso | 24-Feb-2017
{pesos/SMS) 1,00

Fuente: Resolucion CRC 5108 de 2017.

Cabe recordar que los valores incluidos en esta tabla, son expresados en pesos constantes de enero
de 2017, por unidad de mensaje corto de texto (SMS), y que la actualizacion de los pesos constantes

*% Analysis Mason - ANACOM, «Final Report for ANACOM Conceptual approach for @ mobile BU-LRIC model,» Cambridge,
2011.
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Ilustracion 2. Arquitectura del modelo de valoracién de los elementos de red
adicionales

Fuente: Elaboracion CRC.

* Modulo de trafico: Contiene la informacion de las proyecciones de trafico de SMS de los
servicios de Banca Movil, de los servicios administrativos y de telefonia mévil, obtenida en la
etapa probatoria.

» Mddulo de CAPEX: Utiliza como entrada los precios de los elementos de red, software v
servicios profesionales, asi como las predicciones del niimero de transacciones por segundo
en hora pico, informacién recabada de las pruebas allegadas por COLOMBIA MOVIL de
acuerdo con lo requerido por la CRC, para establecer las inversiones necesarias en fa red bajo
andlisis.

e Modulo de OPEX: Toma en consideracion los costos de los contratos de mantenimiento, asi
como los costos de operacidn de redes, segin lo referido por COLOMBIA MOVIL como
respuesta a los requerimientos efectuados en la etapa probatoria. Dado que el modelo se
desarroila bajo una metodologia de costos incrementales por servicio, no se reconoce un
mark-up asociado a costos comunes.

» Mddulo de depreciacion econdmica: Requerido para evaluar la depreciacién que sufren
los elementos de red adicionales, necesarios para el acceso a la red de COLOMBIA MOVIL
para la prestacion del servicio de Banca Mdvil a través de mensajes SMS por parte de
REDEBAN. Dado que el modelo debe considerar los efectos de las_depreciaciones y
amortizaciones, se utiliza la informacion reportada por COLOMBIA MOVIL en la etapa
probatoria. Para la amortizacion de activos intangibles que no tienen una vida Gtil definida®,
se adoptd como criterio un periodo de 5 afios, que coincide con el periodo de evaluacion de
costos y con la vida (til maxima de los elementos de red bajo anélisis.

e Médulo de Ingresos: Determina los ingresos del Operador por el servicio frente a los
elementos de red adicionales, necesarios para la prestacidén del servicio de Banca Movil a

3! De acuerdo con el Decreto 2649 de 1993, se entiende por vida Gkt el lapso durante & cuaf se espera que la propiedad,
planta ¢ equipo, contribuira a la generacion de ingresos y para su determinacion es necesario considerar, entre otros factores,
las especificaciones de fabrica, el deterioro por el uso, la accidn de factores naturales, la chsolescencia por avances
tecnofdgicos y los cambios en fa demanda de los bienes o servicios a cuya producgidn o suministeo contribuyen.
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A partir de lo anterior, ef resultado obtenido para el valor de la remuneracién de los elementos de
red adicionales, necesarios para el acceso a la red de COLOMBIA MOVIL para la prestacién del
servicio de Banca Mdvil a través de mensajes SMS por parte de REDEBAN es de $1,55 (UN PESO
CON CINCUENTA Y CINCO CENTAVOS M/CTE), por cada mensaje corto de texto {SMS) asodiado a
transacciones de Banca Movil, y expresado en pesos constantes de enero de 2017.

5.2.3 Determinacion del valor a reconocer por la remuneracion de los
elementos de red adicionales.

En este punto, resulta necesario mencionar que, si bien la CRC desarrolié el modelo de costos antes
descrito, y a través del mismo obtuvo un valor de $1,55 para remunerar los elementos de red
adicionales ya indicados, no se puede desconocer que COLOMBIA MOVIL presentd dentro del
presente tramite como oferta final el cobro de $1.10 por el mismo concepto, sustentando dicho
valor en un modelo de costos de elaboracion propia.

Al respecto, es importante tener presente que los modelos de costos que desarrolla la CRC en
ejercicio de sus competencias, arrojan valores que, como se menciond anteriormente, incentivan la
eficiencia productiva de las empresas reguladas para que a través de la reduccién de costos, por
debajo de los contemplados por los precios tope establecidos en la normatividad, obtengan mayores
ingresos.

Teniendo en cuenta lo anterior, no se puede perder de vista que en este caso en particular
COLOMBIA MOVIL, en pleno conocimiento de su negocio y contando con la totalidad de la
informacion que puede recabar de sus sistemas de informacién, reconace como costo eficiente para
la remuneracion de los elementos adicionales el valor de $1.10 por cada SMS del servicio de Banca
Mdwil.

En este orden de ideas, dada la asimetria de informacién naturalmente existente entre el regulador
y sus regulados, la doble funcién de la determinacion de precios por parte del regulador (proteger
a los consumidores y dar a los inversionistas el nivel de confianza que les permita mantener v
desarrollar {a infraestructura necesaria para proveer el servicio), y que los precios regulados por la
CRC para la remuneracion de los cargos de acceso correspondientes a los SMS vienen reduciéndose
desde el afio 2014 por efecto de los establecido en las Resoluciones CRC 4660 de 2014 y 5108 de
2017, esta Comisién considera que el valor a reconocer por la remuneracién de los elementos de
red adicionales, necesarios para el acceso a la red de COLOMBIA MOVIL para fa prestacidn del
servicio de Banca Mévil a través de mensajes SMS por parte de REDEBAN, es el declarado por
COLOMBIA MOVIL, esto es $1,10 (UN PESO CON DIEZ CENTAVOS M/CTE) por cada mensaje
corto de texto (SMS) asociado a transacciones de Banca Mdvil.

Este valor se sumard al cargo de acceso por SMS definido en la regulacién general vigente que
corresponda. En todo caso, a partir del 1° de enero de 2018, COLOMBIA MOVIL y REDEBAN
deberdn actualizar a pesos corrientes el valor de la remuneracién de los elementos de red
adicionales, necesarios para el acceso a la red de COLOMBIA MOVIL para la prestacion del servicio
de Banca Mdvil a través de mensajes SMS por parte de REDEBAN.

5.3 Aplicacion en el tiempo de la remuneracién por elementos adicionales

En relacion con este punto, las partes solicitan a esta Comisién pronunciarse respecto de la fecha a
partir de la cual debe darse aplicacion a los valores a cobrar por elementos adicionales en el caso
de Banca Movil.

Al respecto, COLOMBIA MOVIL considera que dichos valores se deben aplicar desde el 14 de abril
de 2014, mientras que REDEBAN considera que los mismos deberdn ser aplicables desde el
momento en que se determinen por medio de negociacion entre las partes, o en virtud del acto
administrativo de caracter particular que la CRC expida con el fin de dirimir el mencionado aspecto.

Sobre este punto es importante reiterar, en primer lugar, que la remuneracion aplicable por
elementos adicionales propios del servicio de Banca Mdévil, no considerados en el valor del cargo de
acceso, no se encuentra contenida en la regulacion general vigente, y en esa medida debe
entenderse que solo a partir de lo dispuesto en la presente resolucién, se constituye la situacion
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requisitos previstos en el Codigo Civil, esto es: (i) capacidad legal de las partes para obligarse por
si mismas, (i) consentimiento o acuerdo de voluntades libre de vicio, (iii) objeto licito, es decir que
se constituya de conformidad con fa fey, las buenas costumbres y el orden publico, y (iv) causa
licita.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro para esta Comisidn que los requisitos normativos
correspondientes al acuerdo verbal se cumplieron a cabalidad, toda vez que, en relacion con la
capacidad legal de las partes para obligarse por si mismas, se evidencia que quienes acudieron a
esta Comision en representacién de las sociedades parte de la presente controversia, gozan de la
capacidad juridica para obligar a las sociedades que representan, Yy son precisamente esos
representantes quienes pusieron en conocimiento de la CRC la celebracién del contrato verbal.

Respecto del acuerdo de voluntades libre de vicios, el mismo se predica a partir de la manifestacién
de la voluntad de las partes, exenta de cualquier presién o coercién, encaminada a cumplir con lo
acordado verbalmente de buena fe, lo cual se evidencié a partir de la realidad factica conforme a la
cual el contrato verbal rigid la relacion entre las partes en los Gltimos afios.

Finalmente, el objeto y la causa licita se desprenden de la naturaleza de las obligaciones que
motivaron la celebracion def contrato verbal, y que constituyeron la esencia del mismo, las cuales
resultan licitas toda vez que no van en contra de [a ley, las buenas costumbres y el orden publico.

Ahora bien, como complemento a lo anterior, es importante mencionar que el contrato verbal se
celebro y se ha venido ejecutando de buena fe, lo cual ratifica a su vez la validez del acto juridico,
en la medida en que las partes respectivamente depositaron su confianza, seguridad y credibilidad
en relacion con la palabra dada por cada una de las partes. Respecto del principio de buena fe, en
la Sentencia C-1194 de 2008, fa Corte Constitucional expresé:

‘La jurisprudencia constitucional ha definido e/ principio de buena fe como aquel que exige a los
particulares y a las autoridades piblicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y
conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una ‘persona correcta (vir bonus)”. Asi la
buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia Juridica, y se
refiere a Ia "confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada “{NFT)

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro para la CRC que en la relacién de acceso existente
entre REDEBAN y COLOMBIA MOVIL existe una reciprocidad con trascendencia juridica,
enmarcada en la confianza, sequridad y credibilidad en la palabra de las partes, toda vez que venian
aplicando el acuerdo verbal por encima de lo estipulado en el contrato celebrado.

No obstante, es importante precisar que las condiciones que regfan la relacién entre las partes,
tanto por acuerdo verbal como por acuerdo escrito, se vieron modificadas al momento en que el
marco regulatorio dio lugar al surgimiento de nuevos elementos que cambiaron el escenario jurfdico
en que se enmarcaban los acuerdos entre las partes. A partir de lo anterior, surgié una divergencia
que dio lugar al desaparecimiento del segundo requisito de validez de los contratos, referente al
consentimiento o acuerdo de voluntades libre de vicio, toda vez que en la presente actuacion
administrativa fas partes manifiestan la actual ausencia de acuerdo’ de voluntades sobre el punto
acordado verbalmente.

Teniendo claro lo anterior, esta Comisidn deberd intervenir sobre el asunto que le ha sido puesto
en conocimiento por voluntad propia de las partes, con el fin de lograr resolver la discrepancia y
pronunciarse en el marco de la reguiacion vigente.

Respecto del alcance de la intervencion del Estado en la economia, fa jurisprudencia constitucional
ha sefialado que, en virtud de dicha intervencidn se podran restringir las libertades econdmicas, en
aras de garantizar los fines constitucionales orientados a preservar el interés general, en este caso
particular, respecto de la prestacidn de servicios publicos. En efecto, la Sentencia C-186 de 2011,
expreso lo siguiente:

(..} los poderes de intervencion del Estado en materia de servicios puiblicos en general fevan
aparejados la facultad de restringir las fibertades econdmicas de los particulares que concurren a su
prestacion. Esta facultad se desprende a su vez de la amplia fibertad de configuracion de legisfador en
materia economica y especiaimente cuando se trata de la regulacion de los servicios piblicos, fa cual ha
sido puesta de refieve por la jurisprudencia constitucional™ (SFT).

3 1@ ausendia de acuerdo se puede evidenciar en folios 7 y 127 del expediente 3000-92-532.
37 Corte Constitucional. Sentencia C- 186 de 2011.
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cada SMS, respecto de las cantidades que las partes han determinado mediante los mecanismos de
conciliacién considerados contractualmente.

Conforme al escrito de REDEBAN, la mencionada solicitud se refiere a determinar los elementos
conceptuales para ia actualizacién de los valores adeudados, con el siguiente propésito: "de ser ef
caso con dicho pronunciamiento poder focalizar en posterior proceso /3 materia de intereses del
capital resuftante”. Asi las cosas, la solicitud de REDEBAN no se orienta a que esta Comisidn fije
los intereses,

Por su lado, COLOMBIA MOVIL indica que en el marco de la actuacién adelantada, la CRC carece
de competencia para indicar que en el presente caso COLOMBIA MOVIL debe reconocer intereses
sobre los valores a devolver a REDEBAN.

De lo anterior, esta Comision concluye que deberd pronunciarse exclusivamente respecto de la
procedencia de intereses.

Al respecto, en primer lugar, esta Comision se permite aclarar que la relacién de acceso entre
REDEBAN y COLOMBIA MOVIL, se rige principalmente por las reglas del derecho comercial. Lo
anterior, toda vez que se trata de una relacién contractual de cardcter comercial, entre dos
sociedades de la misma naturaleza, el cual, de conformidad con los articulos 1° y 20 del Cadigo de
Comercio, se trata de un acto de comercio, regido por la ley comercial. Teniendo en cuenta lo
anterior, esta Comisién procede a enunciar de manera genérica lo dispuesto por la ley respecto de
los intereses,

En cuanto a los intereses remuneratorios, la ley exige que exista una clausula expresa de las partes
en ese sentido. Al respecto, la doctrina ha sefialado, con base en el articulo 884 del Codigo de
Comercio, que dicha norma "exige gue las partes hayan estipulado que durante ef plazo ef deudor
habrd de pagar réditos™0, criterio compartido por la jurisprudencia para quien, "z obligacidn de
pagar intereses remuneratorios como fruto de prestaciones dinerarias no opera jpso iure...sino gue
es incuestionablemente necesario que la obligacion de pagarios dimane de un acuerdo de /as partes
o de una disposicion legal que asi lo determine™.

Con base en lo anterior, es preciso destacar que en el contrato de acceso celebrado entre REDEBAN
y COLOMBIA MOVIL las partes no estipularon intereses compensatorios 0 remuneratorios.

A su vez, en relacion con los intereses moratorios, como su nombre lo indica, se producen
unicamente en el caso en que alguna de las partes haya incurrido en retraso o mora en el
cumplimiento de sus obligaciones. En efecto, en palabras de la jurisprudencia, “os /ntereses
moratorios son aguellos que se causan cuando la obligacion no se cumple en ef momento pactado
¥y su objeto es indemnizar fos perjuicios que se ocasionan al acreedor por el incumplimiento de fa
obligacion™.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que para que haya lugar a la causacion de intereses
moratorios, es necesario que exista una suma fiquida de dinero que constituya obligacion pecuniaria
a cargo de COLOMBIA MOVIL de lo contrario, resulta imposible de que se causen intereses de
mora, en aplicacion de la maxima i illiquidis non fit mora.

Es decir, que en los casos en que se discute |a existencia y el valor de la obligacién pecuniaria dentro
de un proceso judicial, no procede la causacion de intereses moratorios, sino a partir de la firmeza
de la decisién que ponga fin a la controversia. Asi las cosas, en este caso, resulta claro gue no
procede el reconocimiento de intereses moratorios.

En ese orden de ideas, concluye fa CRC que ni siquiera es pertinente entrar a considerar la
competencia de esta Comision, toda vez que, a la luz de las reglas de intereses aplicables a las
relaciones de naturaleza comercial, los mismos no son procedentes respecto de la refacion entre
COLOMBIA MOVIL y REDEBAN.

¢ JorGE SUESCUN MELD. Derecho privado. Estudios de derecho civil y cormercial contempordneo, t. 1, 22 ed., Bogotd, Legis y
Universidad de los Andes, 2003, p. 502.

! Corte Suprema de Justicia, Safa de Casacion Civil, sentencia de 29 de mayo de 1981.

% Consejo de Estadg, Sala de Consulta y Servicio Cwll decision de 10 de octubre de 2016, expediente 11001-03-06-000-
2016-00087-00(C).
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