RESOLUCION No. § 3 8 ODE 2018

“Por la cual se resuelve el conflicto surgido entre COMUNICA CION CELULAR S.A. COMCEL
S.A. (antes OCCEL S.A.) y la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
E.S.P. en relacion con la determinacion del valor por concepto de cargos de acceso”

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, especialmente las que le confiere el numeral 9 del articulo
22 de la Ley 1341 de 2009, y

CONSIDERANDO

1 ANTECEDENTES
1.1. Antecedentes generales de la controversia

El 28 de marzo de 1994 se celebré el contrato de concesién numero 000005 mediante el cual el
entonces Ministerio de Comunicaciones le concedié a OCCEL S.A. licencia para la prestacion de
servicio publico de telecomunicaciones de telefonia movil celular.

En la clausula Vigésima Cuarta del contrato de concesion referido, se dispuso lo siguiente: “£/
concesionario para interconectar su red con otras redes, deberd celebrar un acuerdo de interconexion
con los operadores, que regulen entre otros, (...) las tarifas de interconexion, cuando no sean fijjadas
por la autoridad competente, costos administrativos y por facturacion de cargos y su correspondiente
distribucion (...)".

Mediante comunicacion del 11 de junio de 1998 la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. (en adelante ETB) solicité a OCCEL S.A. (hoy COMUNICACION CELULAR
S.A. COMCEL S.A. — en adelante OCCEL y/o COMCEL segun corresponda), la interconexién directa
de sus respectivas redes.

En el marco de las negociaciones precontractuales anteriormente referidas relacionadas con la
bisqueda de un acuerdo de interconexion directa entre las redes de OCCEL y ETB, el 13 de
noviembre de 1998 las referidas partes celebraron un contrato de interconexién (en adelante el
CONTRATO) cuyo objeto es el siguiente: “ £/ presente contrato tiene por objeto establecer el régimen
que regulara las relaciones entre las partes del mismo, y las condiciones técnicas, financieras,
comerciales, operativas y juridicas originadas en el acceso, uso € interconexion directa de la red
TPBCLD de ETB, con la red de TMC de OCCEL S.A., de conformidad con los términos establecidos en
el mismo contrato asi como en sus anexos (...)'. El referido CONTRATO establece expresamente €l
valor del mismo y las condiciones y costo de la interconexion, en las cldusulas Séptima, Novena, y
Vigésima Cuarta, respectivamente. Asimismo, en el desarrollo del CONTRATO se acordé que la ETB
se obligaba a pagar a OCCEL unas sumas de dinero por concepto de los cargos de acceso por la
utilizacion de la red celular para terminar las comunicaciones de larga distancia internacional, en los
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términos dispuestos en el mismo. En la Clausula Sexta del Anexo No. 2 Financiero, Comercial y
Administrativo del CONTRATO celebrado entre OCCEL y la ETB pactaron lo siguiente:

“CLAUSULA SEXTA: TRAFICO INTERNACIONAL ENTRANTE. - ETB pagard a OCCEL S.A., por minuto o
proporcionalmente por fraccion de minuto cursado, en la terminacion de las llamadas internacionales
entrantes a través de /a interconexion directa entre las partes, el valor equivalente al cargo de acceso
que pagan los operadores de larga distancia por el acceso a la red TPBC local de acuerdo al valor
estipulado en la regulacion vigente o que se establezca por Ia CRT como cargo de acceso a pagar por
los operadores de larga distancia a los operadores de TPBCL. Este valor es provisional mientras las
partes definen el valor definitivo a pagar por este concepto.

La determinacion definitiva del valor a pagar por parte de ETB a OCCEL S.A. por la terminacion de
Nlamadas internacionales entrantes, serd establecida entre las partes en un plazo méximo de 90 dias
contados a partir de la suscripcion del presente acuerdo.

Dentro del plazo de los 90 dias indicado anteriormente, ETB hard sus mejores esfuerzos en las
negociaciones con los operadores internacionales, para /a obtencion de un aumento diferencial en la
tasa contable o tasa de terminacion para las llamadas cuyo destino sea la red TMC. En caso de
obtenerse este aumento diferencial, el mismo se trasladaré en su totalidad al operador celular.

No obstante, si en el plazo anteriormente descrito no se obtiene aumento diferencial superior al cargo
de acceso que en ese momento reconozca el operador celular a los operadores de TPBCL, ETB
reconocerd a OCCEL S.A. por la terminacion de las llamadas internacionales entrantes, como valor
definitivo, el cargo de acceso establecido por el ente regulador competente que debe pagar el operador
celular a los operadores de TPBCL.

Lo indicado en el pdrrafo anterior, se aplicard automaticamente al vencimiento del plazo anteriormente
sefialado, sin necesidad de acuerdo entre las partes, en el evento en que no se logre un acuerdo
comercial mutuo con condiciones favorables

E7B se compromete a pagar el valor establecido en la presente cliusula, sfempre y cuando OCCEL S.A.
cobre a los demds operadores de larga distancia una suma de dinero por este mismo concepto.

Las partes reconocen y acuerdan, que Ilos valores acordados en I3 presente cldusula no estin
referenciados al costo por e uso de /a red celular de OCCEL S.A., sino que son productos de
negociaciones comerciales.”

La entonces Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones (CRT) el 28 de abril de 2000 expidio la
Resolucién 253 (publicada en el Diario Oficial N° 43995 del 6 de mayo de 2000), la cual modificé la
Resolucion CRC 087 de 1997. Los articulos 5.10.6 y 5.10.2 de la referida resolucion dispusieron,
respectivamente, lo siguiente:

“ARTICULO 5.10.6 CARGOS DE ACCESO Y USO DE OPERADORES DE TELEFONIA MOVIL (TMC

Y PCS). Los operadores de redes mdviles tendran derecho a cobrar a los operadores de Larga Distancia
Internacional (LDI) por las llamadas entrantes a sus redes, un cargo de acceso y uso equivalente al
establecido en el numeral 5.10.2.1 del articulo 5.10.2 de la presente resolucion”

"ARTICULO 5.10.2 CARGOS DE ACCESO Y USO DE LAS REDES DE TPBCL. Los operadores de
TPBCL, TPBCLE y TMR recibiran, por concepto del acceso ¥ uso de sus redes de TPBCL, los siguientes
cargos:

5.10.2.1. POR PARTE DE LOS OPERADORES DFE TPBCLD. Fl valor de los cargos de acceso que /as
empresas prestadoras de los servicios de TPBCL reciben de los operadores de TPBCLD cuando éstos
hacen uso de sus redes, tanto en sentido entrante como sallente, y que fue fijado en treinta pesos ($30)
por cada minuto cursado o proporcionalmente por fraccion de minuto de cada llamada completada, e/
primero (1°) de marzo de 1997, continuaré actualizéndose conforme con el Indice de Actualizacion
Tarifaria (IAT) descrito en el presente Capitulo, cuyo calculo se describe en el Anexo 008"

Posteriormente, el 27 de diciembre de 2001 la CRT expidid la Resolucién CRT 463 de 2001, mediante
la cual se modificé el Titulo IV y el Titulo V de la Resolucién 087 de 1997. En la mencionada Resolucién
se dispuso que la remuneracién de las redes atenderia al cargo de acceso maximo por minuto o por
capacidad. Asimismo, el articulo quinto de la citada resolucién dispuso lo siguiente:

"ARTICULO 5. Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podran mantener las condiciones y
valores vigentes en las interconexiones actualmente existentes a I3 fecha de expedicion de la presente
resolucion o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en la presenite resolucion para

sus interconexiones”
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Por otra parte, el 4 de enero de 2002 la CRT profirié la Resolucién CRT 469, "por medio de la cual
se modifica la Resolucion CRT 087 de 1997 y se expide un Régimen Unificado de Interconexion,
Rudi” publicada en el Diario Oficial No. 44.674 de 12 de enero de 2002. Para efectos de lo que
interesa en el presente tramite, en el articulo 3° de dicha Resolucion se dispuso lo siguiente:

Articulo 3. Derogatoria y vigendia. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion y
deroga todas las normas expedidas con anterioridad a la misma que le sean contrarias, en particular
el Titulo 1V de la Resolucion 087 de 1997 y los articulos 3.7 y 19.4 del Decreto 2542 de 1997.
[Subrayas y negrillas fuera del texto]

Por su parte, la CRT el 12 de abril de 2002 expidi6 la Resolucién 489 de 2002 la cual fue publicada
en Diario Oficial el 24 de abril de 2002. Dicha resolucién, entre otras cosas, compild los titulos I, IV,
V y VII de la Resolucién 087 de 1997, incluyendo en si las normas completas de la Resolucion CRT
463 de 2002.

El 24 de enero de 2003 COMCEL envié a ETB una comunicacién en la cual le solicité a dicho
operador, lo siguiente: “/a realizacion de un ajuste a la liquidacion de los cargos de acceso, desde el
1 de enero de 2002 a la fecha, segun los valores definidos en el numeral (3) del articulo 4.2.2.19 de
las resoluciones CRT 463 y 489 de 2001 y 2002, respectivamente”, solicitud rechazada por ETB
segln consta en comunicacion del 4 de febrero de 2003.

El 5 de agosto de 2003 COMCEL solicité a la CRT su intervencion para efectos de dirimir el conflicto
surgido con la ETB, y que en consecuencia procediera a: “ (i) la modificacion de las condiciones de
interconexion existentes entre la red de TMC de COMCEL y la red de TPBCLD de ETB, en relacion
con el cargo de acceso que ETB debe reconocer a COMCEL por el trafico de larga distancia existente
hacia la red de TMC de COMCEL, (i) Que de conformidad con las Resoluciones CRT 463 y 489 de
2001 y 2002 respectivamente, la modificacion de las condiciones de interconexion sea efectiva a
partir del 1 de enero de 2002 y, (iii) Declarar que desde el 1 de Enero de 2002 la ETB debio haber
reconocido y pagado a COMCEL el cargo de acceso por tréfico de LDI entrante previsto en la
Resolucion CRT 463 de 2001.">

El 2 de abril de 2004, la entonces CRT, hoy Comision de Regulacién de Comunicaciones, expidio la
Resolucién CRT 980 mediante la cual en un tramite administrativo de solucién de controversias
resolvié: “Articulo 1. Negar la solicitud de controversias presentada por COMCEL, por carecer de
legitimidad para ejercer el derecho sustancial consagrado en el articulo 5 de la Resolucion CRT 463
de 2001.”

Mediante escrito con radicado interno No. 200431169, el representante legal de COMCEL interpuso
recurso de reposicién en contra de la Resolucidon CRT 980 de 2004, el cual fue resuelto por la CRT
mediante la Resolucion 1038 del 9 de julio de 2004, negando las peticiones y confirmando la citada
Resolucién CRT 980.

Obra en el expediente de la presente actuacion administrativa que el 7 de diciembre de 2004
COMCEL, ante la negativa de la ETB de remunerar la interconexion con dicho proveedor aplicando
las condiciones establecidas en la Resolucién CRT 463 de 2001, solicité a la Cdmara de Comercio de
Bogota convocar un Tribunal de Arbitramento para que conociera la demanda formulada contra ETB,
en la cual solicité que aquel proveedor fuera condenado a pagarle por concepto de cargo de acceso
los valores previstos en las Resoluciones CRT 463 de 2001 y CRT 489 de 2002. Igualmente, COMCEL
solicité que la ETB pagara la diferencia entre lo que habia venido pagando y lo que habia debido
pagar por dicho concepto desde enero de 2002.

Mediante laudo arbitral del 15 de diciembre de 2006, el Tribunal de Arbitramento convocado condend
a la ETB a pagar el valor actualizado de la interconexion en la forma prevista en el articulo 5 de la
Resolucién CRT 463 de 2001, pero negd la condena a intereses moratorios.

Adicionalmente, el 15 de enero de 2007 la ETB interpuso recurso de anulacién contra el referido
laudo ante la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el cual fue resuelto mediante sentencias de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado, del 27 de marzo de 2008 y del 21 de mayo de 2008, por las
cuales se concluyé que los recursos no prosperaban, por no acreditar las causales dispuestas en la
normatividad vigente.

1 Resolucién CRT 980 del 2 de abrii de 2004, pg. 1
2 Resolucién CRT 980 del 2 de abril de 2004, pg. 1 /
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Posteriormente, el 10 de abril de 2008 la ETB radicé ante el Consejo de Estado de la RepﬁPIica de
Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, un memorial con el propdsito de
que se solicitara la interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

E! Consejo de Estado de la Republica de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, el 8 de agosto de 2008 profirié auto mediante el cual negé la solicitud de suspensién del
proceso y de consulta para la Interpretacion Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (en adelante TICA).

El 21 de agosto de 2008 la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, conociendo de la accién publica de nulidad consagrada en el articulo 84 del C.C.A.
presentada por algunos operadores de telecomunicaciones’ tendiente a obtener la declaratoria de
nulidad de los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 del articulo 2° y el articulo 9° de la Resolucién CRT 489 de
24 de abril de 2002, profirié sentencia resolviendo textualmente lo siguiente:

“DECLARESE /a nulidad de la expresion <a partir del primero de enero de 2002»>, contenida en el
articulo 2°, numerales 4.4.4.19 y 4.3.8 de la Resolucion CRT 489 del 12 de abril de 2002; y de la
expresion <o acogerse en su fotalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucion CRT 087 de 1997, modiificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente
resolucion, para todas sus interconexiones s>, contenida en el articulo 9° Ibidem’”

Mediante comunicacion del 5 de noviembre del 2008, la ETB presenté reclamo ante la Secretaria
General de la Comunidad Andina (en adelante SGCAN), por posible incumplimiento de la Republica
de Colombia de los articulos 4, 33, 35 y 36 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y de los articulos 122, 123, 124, 127 y 128 del Estatuto, al emitir “sentencia sin
solicitar interpretacion prejudicial, a pesar de mediar solicitud expresa de ETB, en tres procesos de
anulacion de laudos arbitrales sobre interconexion en telecomunicaciones.”

Adicionalmente, la ETB presenté demanda el 26 de mayo de 2010 ante el TICA con el propdsito de
que “e/ Honorable Tribunal Comunitario constate y declare que la Republica de Colombia, a través
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha incumplido sus obligaciones contenidas en e/
ordenamiento juridico andino, en particular las relacionadas con la obligacion objetiva de envio a
Interpretacion Prejudicial a este H. Tribunal prevista en los articulo 4, 33, 35 Y 36 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y los articulos 122, 123, 124, 127 y 128 de
la Decision 500 y ordene a la Republica de Colombia tomar las medidas necesarias para que cese e/
incumplimiento, asf como, la no repeticion de este tipo de omisiones”.

Por su parte, el TICA el 26 de agosto de 2011, decidié: “dedlarar a (SIC) lugar la demandia
interpuesta por la Empresa Telecomunicaciones de Bogots S.A. ETB S.A. E.S.P., contra la Republica
de Colombia, a través de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, por no haber solicitado
oportunamente interpretacion prejudicial dentro del proceso de anulacion de tres (03) laudos
arbitrales, de acuerdo a lo sentado por este Tribunal en la parte considerativa de la presente
sentencia. Debe en consecuencia, la Republica de Colombia proceder conforme lo establece el
articulo 111 de la Decision 500 de la Comision de la Comunidad Andina, a dar cumplimiento a esta
sentencid’.

El 9 de agosto de 2012 el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
en el marco del derecho comunitario, profirié sentencia mediante la cual decidié dejar sin efectos la
sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2008, mediante
la cual se declaré infundado el recurso de anulacién impetrado contra el laudo arbitral del 15 de
diciembre de 2006, y su aclaratorio del 15 de enero de 2007, proferido por el Tribunal de
Arbitramento constituido con el fin de dirimir las controversias surgidas entre COMCEL y ETB en
virtud del CONTRATO. En la referida sentencia, el Consejo de Estado, ademds, declaré la nulidad
del referido laudo “con fundamento en la causal de anulacin precedentemente mencionada,
consistente en la omision en que ocurrié el Tribunal de Arbitramento, en relacion con el deber de
solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina I3 Interpretacion Prejudicial de las normas

? EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. EEPPM; EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTA FE DE BOGOTA
ETB; EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI -EMCALI-; UNITEL S.A. E.S.P.; CAUCATEL S.A. E.S.P.; BUGATEL S.A. ES.P.;
TELEPALMIRA S.A. E.S.P.; TELEFONOS DE CARTAGO S.A. E.S.P.; TELEJAMUNDI S.A. E.S.P.; EMPRESA DE SERVICIOS
CARVAJAL E.S.P.-ESCARSA; EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DEL LLANO E.S.P. S.AA. -ETELL-; y EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE GIRARDOT S.A. E.S.P.




Continuacién de la Resolucién No. 5 3 6 9 de ‘21 MAY 2018 Hoja No. 5 de 85

comunitarias andinas aplicables al caso que fue sometido a la decision de dicho Tribunal de
Arbitramento.”

El 6 de septiembre de 2012 la Seccién Tercera del Consejo de Estado negé todas y cada una de las
solicitudes de aclaracion, complementacion y enmienda formuladas por COMCEL, respecto de la
providencia dictada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
el 9 de agosto de 2012, con el propésito de dar cumplimiento a lo ordenado por el TICA en su
sentencia del 26 de agosto de 2011 y su respectivo auto aclaratorio del 15 de noviembre del mismo
aio, dentro del expediente 03-AI-2010.

Luego de la anulacién del laudo arbitral del 15 de diciembre de 2006 y mediante escrito presentado
el 21 de diciembre de 2012+, COMCEL solicit6 al Director del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogot4 la reintegracion del Tribunal de Arbitramento, para que resolviera
las diferencias surgidas con la ETB con ocasién del tantas veces referidlo CONTRATO, presentando
las siguientes pretensiones declarativas y de condena:

“PRIMERA (12). - Que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ETB S.A. ESP.,
estd obligada a pagar 3 OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR. OCCEL S.A., por concepto de Cargo de
Acceso los valores establecidos bajo la opcion 1: Cargos de Acceso Maximos por minuto previstos en
las Resoluciones CRT 463 de 2001 y CRT 489 de 2002.

SEGUNDA (22) -Como consecuencia de la Declaracion anterior, 0 de una semejante, condenar a la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ETB S.A. ESP., a pagar a OCCIDENTE
Y CARIBE CELULAR. OCCEL S.A., la diferencia entre lo que ha venido pagando y lo que ha debido
pagar por dicho concepto desde enero de dos mil dos (2002) y hasta la fecha en que se profiera el
Laudo o la mds proxima a éste. En subsidio hasta la fecha de presentacion de la correccion de la
demanda.

En la condena se incluirdn tanto la correccion monetaria como los correspondientes intereses
El valor total de las sumas anteriores, serd el que se establezca en el curso del proceso.”

Surtidos los tramites pre arbitral y arbitral previstos en la ley, habiendo el Tribunal solicitado la
Interpretacién Prejudicial ante el TICA de conformidad con el inciso segundo del articulo 33 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y los articulos 123 y 124 de la
Decisién 500 de la Comunidad Andina, y habiendo sido la misma respondida mediante oficio 413-S-
T-TICA-2014, del 11 de julio de 2014, mediante el cual remitio al respetivo Tribunal de Arbitramento
copia certificada de la providencia del 11 de junio de 2014, proferida dentro del proceso 255-1P-
2013, el 10 de octubre de 2014 se cumplid la audiencia de lectura de fallo, en la cual se profirio laudo
arbitral. Asi, y mediante laudo arbitral de la referida fecha, el Tribunal de Arbitramento convocado al
estudiar su competencia para decidir la controversia en el asunto convocado por COMCEL, sefialo
que la Interpretacion Prejudicial que sobre las normas comunitarias realiza el TICA es obligatoria en
algunos casos y vinculante en todos los eventos (sea obligatoria o facultativa); por ende, debe ser
acatada por los jueces nacionales.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral explicé que el TICA, en la interpretacion prejudicial solicitada por
el mismo para decidir la referida controversia, expresé que el competente para dirimir los conflictos
en temas relacionados con interconexion entre operadores de los paises miembros de la Comunidad
Andina de Naciones es la autoridad nacional que el ordenamiento interno disponga y que, para el
caso de Colombia, es la Comision de Regulacion de Comunicaciones, organismo que goza de
competencia exclusiva y excluyente para resolver tales conflictos. Al punto, afirmé textualmente el
Tribunal Arbitral:

“ £l objeto de esta controversia consiste en decidir si se aplican, a la interconexion ejecutada entre /as
partes a partir de 2002 y por el periodo reclamado, los cargos de acceso pactados en el contrato de
interconexion de 13 de noviembre de 1998 o los establecidos en la Resolucion 463 de 27 de diciembre
de 2001 de la CRT.

En Ia medida en que el 2 de octubre de 2000 fue expedida la Resolucion 432 de la SGCAN, la que
adopta un régimen integral en materia de interconexion en telecomunicaciones, régimen que es
prevalente y de aplicacion inmediata a los paises miembros de la Comunidad (sic) Andina (sic), 13

4 Obrante en los folios 1 a 81, Cd. Principal 1., del expediente No. 11001032600020150001800 (No. Internoc 53-054),
remitido a esta Entidad por la Secretaria de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de! Consejo
de Estado, mediante Oficio No. A 2016-00013-D.
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interconexion que se venia ejecutando entre las partes desde 1998 fue ajustada a lo dispuesto por
dicha Resolucion (sic).

Conforme a lo ordenado por 13 Resolucion 432 tantas veces mencionada, con apoyo en la 255:1P—2013‘,
la competencia para conocer de las controversias que surjan en ejecucion de una interconexion son de
conocimiento exclusivo y excluyente de la Autoridad (sic) Nacional (sic) Competente (sic), C,‘RC; y por
consiguiente, este Tribunal decidird no ser competente para conocer de la competencia aqui sometida
a su decision.

Vista /a legislacion nacional, encontramos que la facultad para resolver la controversia en el caso
concrelo, en la actualidad recae en cabeza de la CRC en desarrollo de lo previsto en el numeral 9 del
articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, norma que, por demas (sic) ha sido declarada exequible conforme
1a (sic) Sentencia (sic) C-186 -2011, facultad que antes de la expedicion de dicha ley recala en la
antigua CRT en desarrollo de lo previsto en el (sic) 73 numeral 8 y 74 numeral 3 literal b de la Ley 142

de 1994."

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral concluyé que no era competente para resolver las pretensiones
de la demanda arbitral, lo que quedé consignado en la parte resolutiva del laudo, de la siguiente
manera:

“PRIMERO: Adoptar la Interpretacion Prejudicial 255-1P-2013 proferida por el Tribunal de Justicia de
fa Comunidad Andina y, en consecuencia, declarar que este Tribunal Arbitral NO es competente para
resolver las controversias surgidas entre COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL SA, yla
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP-ETB en razon del Contrato de
Interconexion suscrito el 13 de noviembre de 1998." ¢

Dentro del término de ejecutoria, COMCEL presenté solicitud de aclaracién del Laudo, la cual fue
negada mediante auto del 21 de octubre de 2014, al considerar que no resultaba procedente que, a
través de la aclaracion, se pretendiera “... volver sobre la decision adoptada.”’

Posteriormente, y dentro de la oportunidad establecida por el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012,
COMCEL interpuso recurso extraordinario de anulacién el 9 de diciembre de 2014, invocando la
causal de que trata el numeral 9, articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

Mediante sentencia proferida el 23 de septiembre de 2015, la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, fallé de la siguiente manera:

“Primero.- DECLARESE INFUNDADO e/ recurso de anulacion interpuesto por Comunicacion Celular
Comcel S.A., contra el laudo arbitral def 10 de octubre de 2014, proferido por el Tribunal de
Arbitramento constituido para dirimir las diferencias originadas con ocasion del contrato de
Interconexion del 13 de noviembre de 1998, celebrado entre Occel S.A. (ahora Comcel S.A. )y la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogots S.A. E.S.P. -ETB-.

()

Tercero.- Por Secretaria de /a Seccion, REMITASE I3 totalidad el (sic) expediente a la Comision de
Regulacion de Comunicaciones -CRC-, para que dentro del ambito de sus competendas, decida e/
conflicto  suscitado entre los operadores Comunicacion Celular Comcel S.A. y Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. -ETB-, con ocasion de los cargos de acceso relacionados con
e/ contrato de interconexion del 13 de noviembre de 1998."

En la parte motiva de la referida sentencia, el Consejo de Estado respecto de las competencias de
esta Comision en el marco del Régimen de Telecomunicaciones dispuesto comunitariamente, sostuvo
lo siguiente:

“El pronunciamiento del Tribunal de Justicia de /a Comunidad Andina es claro: los conflictos surgidos
entre operadores por temas atinentes a la interconexion deben ser resueltos por la autoridad nacional

% Ver, Tribunal de Arbitramento COMCEL (OCCEL) vs. ETB, Laudo Arbitral, Bogots D.C., diez (10) de octubre de dos mil
catorce (2014), pg. 43-44

& Ver, Tribunal de Arbitramento COMCEL (OCCEL) Vs. ETB, Laudo Arbitral, Bogota D.C., diez (10) de octubre de dos mil
catorce (2014), pg. 47-48

? Obrante en los folios 12 a 16, Cd. Principal 4., del expediente No. 11001032600020150001800 (No. Interno 53-054),
remitido a esta Entidad por la Secretaria de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, mediante Oficio No. A 2016-00013-D,
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campel,‘ente del pais donde se realiza (sic) la interconexion, que en Colombia es la CRC, en los términos
del articulo 22 (numeral 9) de la Ley 1341 de 2009 (...)

La norma en cita fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-186 de
2011, por cuanto, desde el punto de vista constitucional es vélido que el legislador restrinja la libertad
que tienen los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones de acudir al arbitraje, en ciertos
casos, para entregarie la funcién de resolver ciertos conflictos a un organismo administrativo, pues tal
publicidad constituye una de las formas de intervencion del Estado, en los términos del articulo 334 de
la Constitucion Politica.

()

Por lo anterior, el recurso extraordinario de anulacion no esta llamado a prosperar; pero, para evitar
que el conflicto suscitado entre las partes quede sin resolver, se ordenard remitir la totalidad del
expediente a la Comision de Regulacion de Comunicaciones, para que, con sujecion a las competencias
que le otorga el ordenamiento juridico, resuelva de fondo /las solicitudes por Comcel S.A.”

1.2. El tramite surtido ante la CRC

Por medio de Oficio No. A 2016-00013-D radicado en esta Comisién el 13 de enero de 20168, la
Secretaria de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
remitio el expediente No. 11001032600020150001800 (53054).

Teniendo en cuenta lo anterior, mediante comunicacion del 11 de febrero de 2016 dirigida a la Dra.
HILDA MARIA PARDO HASCHE?®, en su calidad de representante legal de COMCEL, esta Comision
acus6 recibo del referido expediente recordando el marco de sus competencias administrativas
dispuestas en el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, y solicitando que “radigue, si asi
lo decide, la respectiva solicitud de solucion de controversias, de conformidad con los requisitos
previstos para el efecto en la Ley 1341, con las pretensiones declarativas y de condena debidamente
individualizadas, si fuere el caso. En la mencionada solicitud, COMCEL podrd indicar qué pruebas,
de las que conforman el expediente remitido por el Consejo de Estado, hard valer dentro de la
actuacion administrativa, sin que sea necesario que las allegue nuevamente.”

Posteriormente, mediante comunicacién del 10 de marzo de 2016 con nimero de radicado
20163078219, COMCEL solicitd ante esta Comisién la iniciacion del tramite administrativo
correspondiente, con el fin de que se dirima la controversia surgida con la ETB, relacionada con la
determinacién del valor que por concepto de cargos de acceso que considera que debe pagar la ETB
a COMCEL desde enero de 2002 hasta enero de 2006, en virtud del CONTRATO y de la
reglamentacion vigente para la época.

En atencién a lo anterior, el 15 de marzo de 2016, la CRC dio inicio a la respectiva actuacién
administrativa, y corrié traslado a la ETB!! para que de conformidad con lo previsto en el articulo 44
de la Ley 1341 de 2009, remitiera sus observaciones, comentarios y argumentos sobre el asunto
puesto en conocimiento de esta Comisién, tiempo durante el cual la actuacién administrativa se
encontré suspendida. Dicha actuacién se encuentra recogida en el Expediente Administrativo No.
3000-92-525.

Mediante comunicacion del 23 de marzo de 2016 allegada a esta Comision??, la ETB dio respuesta al
traslado efectuado, pronunciandose sobre la solicitud de solucién de controversias promovida por
COMCEL.

Con posterioridad, mediante comunicaciones dirigidas el 6 de abril de 2016 a sus respectivos
apoderados especiales!>, COMCEL y la ETB fueron citados a la audiencia de mediacién de que trata
el articulo 45 de la Ley 1341 de 2009, programada para el dia 25 de abril de 2016, tiempo durante
el cual la actuacion administrativa se encontré suspendida.

8 Radicado interno No. 201630067.

s Radicado interno de salida No. 201650749.

10 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1 a 109.

11 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 111 a 113.

12 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 114 a 240. /
13 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 241 a 242.

P
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Mediante comunicacién de fecha 18 de abril de 2016'* el Dr. CARLOS MAURICIQ GQN_ZI'\LEZ
AREVALO informé a esta Comision su designacion como Agente Especial del Ministerio Piblico (en
adelante Agente Especial) dentro del trdmite de la referencia.

En atencion a lo anterior, mediante comunicacién del 22 de abril de 201615, la CRC remitié al Agente
Especial la totalidad de los documentos que reposan en el expediente administrativo, para que de
conformidad con lo previsto en el articulo 44 de la Ley 1341 de 2009, enviara sus observaciones,
comentarios y argumentos sobre el asunto puesto en conocimiento de esta Comisidn, tiempo durante
el cual la actuacién administrativa se encontrd suspendida.

Dado lo anterior, esta Comision informé'®* a COMCEL y a la ETB que la audiencia de mediacién
programada para el 25 de abril de 2016 seria reprogramada con el fin de que una vez se contara con
las observaciones del Agente Especial del Ministerio Pablico, pudiera procederse a la fijacion de la
fecha respectiva, en los términos previstos en el articulo 45 de la Ley 1341 de 2009.

Mediante comunicacién del 27 de abril de 2016 allegada a esta Comisién'’, el Agente Especial dio
respuesta al traslado efectuado, presentando sus observaciones sobre la solicitud de solucién de
controversias promovida por COMCEL.

De otra parte, a través de comunicacién radicada en esta Comision el 28 de abril de 2016'¢, COMCEL
desistié de la solicitud de citacién y participacion del Agente Especial del Ministerio Publico en el
presente tramite administrativo.

De otra parte, a través de comunicacion radicada en esta Comisién el 29 de abril de 2016, COMCEL
remitié copia del memorial de recusacién presentado ante el Ministerio Publico contra el Agente
Especial designado por el Procurador General de la Nacién. Durante el tramite de la recusacion en
comento, la actuacion administrativa se encontrd suspendida.

El 5 de mayo de 20162, la CRC informé a COMCEL, ETB y al Ministerio Piblico que el Director
Ejecutivo de la Comisién radicé ante el Ministro de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones impedimento para actuar dentro de presente tramite administrativo. De esta forma,
y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la actuacion administrativa estuvo suspendida desde la manifestacidn
del impedimento hasta cuando la misma fue decidida.

El Ministerio PUblico mediante comunicacién del 19 de mayo de 2016 informé a esta Comisién que
por medio de Oficio del 4 de mayo de 2016 el Procurador General de la Nacién designé al Dr.
MANUEL EDUARDO MARIN SANTOYO, Procurador Treinta y Tres Judicial II con funciones en
Asuntos Administrativos con sede en Bogots, para que actuara como Agente Especial del Ministerio
Plblico dentro del presente tramite.

El dia 20 de mayo de 201722 mediante comunicacién allegada a la CRC, el apoderado de COMCEL,
presentd sus observaciones respecto de las intervenciones realizadas dentro del presente tramite
administrativo, por parte del Ministerio Publico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Por medio de la Resolucién No. 1071 de 7 de junio de 2016, el Sefior Ministro de Tecnologias de la
informacién y las Comunicaciones resolvié el impedimento presentado por el Director Ejecutivo de la
CRC el dia 4 de mayo de 2016 para actuar dentro del trén;ite de la referencia, resolviendo: (i) aceptar
el impedimento manifestado por el Dr. GERMAN DARIO ARIAS PIMIENTA,; (ii) desighar como
Comisionada Experta Ad-hoc de la Comisidn de Regulacion de Comunicaciones a la Dra. LILIAM
AMPARO CUBILLOS VARGAS y, (iii) designar como Director Ejecutivo Ad-hoc de la Comisién de
Regulacién de Comunicaciones al Ing. JUAN MANUEL WILCHES DURAN para que dé impulso al
trémite administrativo de solucidn de controversias de la referencia.

' Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 243 a 244.

15 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 245.

16 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 246 a 247.

17 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 248 a 273.

18 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 274 a 283.

19 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 284 a 312.

% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 316 a 318.

2 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 334 a 336. /
2 QObrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 337.
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!Vledian’te comunicaciones del 17 de junio de 20162, la CRC a través de su Director Ejecutivo Ad-hoc
informé a COMCEL y ETB respecto de la referida Resolucién No. 1071 de 7 de junio de 2016.

Mediante comunica’cién del 23 de junio de 2016*, ETB allega a la CRC la decisién de la Procuraduria
General de la Nacién, frente a la recusacion presentada contra el agente especial, el Dr. CARLOS
MAURICIO GONZALEZ.

Por medio de comunicacién del 24 de junio de 2016%, la CRC remitié al Dr. MANUEL EDUARDO
MARIN SANTOYO, en su calidad de Agente Especial designado por el Ministerio Puablico, la solicitud
de solucidn de controversias presentada por COMCEL y la respuesta al traslado radicada por ETB
que reposan en el expediente administrativo, para que bajo las condiciones previstas en el articulo
44 de la Ley 1341 de 2009, remitiera sus observaciones, comentarios y argumentos sobre el asunto
puesto en conocimiento de esta Comision, tiempo durante el cual la actuacién administrativa se
encontré suspendida.

El 27 de junio de 2016%, el Procurador General de la Nacién informd a esta Comisién del Oficio No.
317 del 9 de junio de 2016, por medio del cual decidid la recusacion interpuesta por COMCEL contra
el Dr. CARLOS MAURICIO GONZALEZ, quien hubiere sido inicialmente designado como Agente
Especial dentro del tramite administrativo de la referencia.

Posteriormente, el Agente Especial del Ministerio Publico, mediante comunicacion del 5 de julio de
20167, dio respuesta al traslado efectuado, presentando sus observaciones sobre la solicitud de
solucion de controversias promovida por COMCEL.

El 7 de julio de 2016 mediante comunicaciones dirigidas a los representantes de COMCEL, ETB y al
Agente Especial del Ministerio Piblico?, el Director Ejecutivo Ad-hoc cit6 a la audiencia de mediacién
de que trata el articulo 45 de la Ley 1341 de 2009, tiempo durante el cual la actuacién administrativa
se encontrd suspendida hasta el dia 22 de julio de 2016, fecha en que la referida audiencia se llevé
a cabo sin que hubiere un acuerdo directo entre las partes sobre los asuntos en divergencia.

El 14 de julio de 2016, mediante comunicacion® allegada por el apoderado de ETB, fueron
presentadas sus observaciones en relacién con los pronunciamientos allegados a la presente
actuacién administrativa por el Dr. MANUEL EDUARDO MARIN, en su calidad de Agente Especial
del Ministerio Piblico.

COMCEL, durante la audiencia de mediacién, presenté memorial que resume la posicién de dicho
proveedor?; el cual fue trasladado en la misma audiencia a ETB para que de conformidad con lo
previsto en el articulo 40 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —~CPACA- cuente “con /a oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o
practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte la decision de fondd’ de la actuacion
administrativa de solucién de controversias en curso, tal y como consta en la respectiva Acta3!,

Mediante comunicacion®? del 28 de julio de 2016, ETB presenté memorial mediante el cual refrendo
las razones legales por las cuales considera que en la presente actuacion administrativa existia
imposibilidad juridica de terminar la misma con ocasion de una posible conciliacién o mediacion.

De conformidad con lo previsto en los articulos 34 y 40 del CPACA'y el articulo 47 de la Ley 1341 de
2009, con el fin de atender en debida forma la solicitud presentada por COMCEL referida a la
controversia surgida con ETB, el Director Ejecutivo Ad- hoc de la CRC, conforme con la delegacion
prevista en el articulo 1° de la Resolucién CRC 2202 de 2009, y previa aprobacién del Comité de

2 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 338 a 339.

24 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 342 a 348.

5 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 349 a 350.

26 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 353 a 355.

27 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 357 a 371.

2 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 372 a 374.

29 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 375 a 379.

30 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 380 a 401.

3 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 430 a 432. /
32 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 433 a 440. *




Continuacioén de la Resolucion No. 5 3 6 9 de

21 MAY 2018

Hoja No. 10 de 85

Comisionados, el dia 26 de agosto de 2016 mediante auto notificado el 6 de septiembre de 2016
decret6 pruebas®, requiriendo la informacién que se describe en la siguiente Tabla:

Tabla 1. Auto de pruebas del 26 de agosto de 2016

Articulos

Requerimiento

Plazo

Segundo

COMCEL y ETB remitiran
los siguientes folios
relacionados con el
Dictamen Pericial rendido el
28 de abril de 2006 por el
Seiior Jorge Torres Lozano
(economista- Matricula No.
109), el cual consta en el
Cuaderno de Pruebas No. 8
(folios 1 a 224) del
expediente No.
11001032600020150001800
(No. Interno 53-054):

Folio 59
Folio 60
Folio 61
Folio 62
Folio 63
Folio 64
Folio 65

emoanpgw

Quince (15) dias habiles
siguientes a la notificacion
del Auto de Pruebas.

Tercero

COMCEL allegara, por
conducto de revisor fiscal,
informacién relacionada con
las fechas de vencimiento de
las obligaciones referentes al
pago de cargos de acceso en
el marco del CONTRATO,
relacionadas con los
siguientes  periodos de
facturacion: Enero 2002;
Abril  2002; Mayo 2002;
Junio 2002; Agosto 2002;
Septiembre 2002; Octubre
2002; Noviembre 2002;
Diciembre  2002; Enero
2003; Junio 2003; y lulio
2005.

Quince (15) dias habiles
siguientes a la notificacidn
del Auto de Pruebas.

Cuarto

COMCEL aclarard el valor
de los cargos de acceso del
CONTRATO para el periodo
de enero de 2005,
consignado en el acta No.
003/2005, segln consta en
el folio 000020 del cuaderno
de pruebas No. 6 del
expediente No.
11001032600020150001800
(No. Interno 53-054), en
atencion a que la
informacién requerida que
obra en el expediente no es

legible.

Quince (15) dias héabiles
siguientes a la notificacién
del Auto de Pruebas.

33 QObrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 491 a 501.
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Quinto

ETB allegara, por conducto
de revisor fiscal,
informacién relacionada con
las fechas de pago de las
facturas relativas al pago de
cargos de acceso en el
marco del CONTRATO,
relacionadas con los
siguientes  periodos de
facturacion: Enero-2002;
Febrero-2002; Marzo-2002;
Abril-2002; Mayo-2002;
Junio-2002; Julio-2002;
Agosto-2002;  Septiembre-
2002; Octubre-2002;
Noviembre-2002;
Diciembre-2002; Enero-
2003; Febrero-2003; Marzo-
2003; Abril-2003; Mayo-
2003; Junio-2003; 3ulio-
2003; Agosto-2003;
Septiembre-2003; Octubre-
2003; Noviembre-2003;
Diciembre-2003; Enero-
2004; Febrero 2004; Marzo
2004; Abril-2004; Mayo-
2004; Junio-2004; Julio-
2004; Agosto-2004;
Septiembre-2004; Octubre-
2004; Noviembre-2004;
Diciembre-2004; Enero-
2005; Febrero-2005; Marzo-
2005; Abril-2005; Mayo-
2005; Junio-2005; Julio-
2005; Agosto-2005;
Septiembre-2005; Octubre-
2005; Noviembre-2005;
Diciembre 2005 y Enero
2006.

Quince (15) dias habiles
siguientes a la notificacién
del Auto de Pruebas.

Sexto

COMCEL allegara
informacién relacionada con
el valor total cancelado por
la ETB por concepto de
cargos de acceso para los
siguientes  periodos  de
facturacién: julio 2003;
Octubre 2004; Febrero
2005; Marzo 2005;
Septiembre 2005.

Quince (15) dias habiles
siguientes a la notificacién
del Auto de Pruebas.

Séptimo

COMCEL y ETB
confirmardn los minutos
conciliados para el periodo
de  junio de 2005
consignados en el acta No.
008/2005, segun consta en
el folio 000055 del Cuaderno
de Pruebas No. 6 del
expediente No.
11001032600020150001800
(No. Interno 53-054)

Quince (15) dias habiles
siguientes a la notificacién
del Auto de Pruebas.

Octavo

COMCEL diligenciara la
Tabla 4. del auto,
relacionando los valores de

Quince (15) dias habiles
siguientes a la notificacion
del Auto de Pruebas.

7
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minutos conciliados, el valor
del cargo de acceso minuto
real y el valor total cargos de
acceso en las fechas
especificadas.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que en el articulo 10° del referido Auto de Decreto de Pru’ebas,
se indic6 que: “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 1341 de 2009 el termino
para la adopcion de la decision que ponga fin al presente trémite se encontrard suspendido durante
el periodo probatorid.

Mediante comunicacién del 29 de agosto de 2016, COMCEL formulé derecho de peticién ante_ 'la
CRC, solicitando se le informard en qué tiempo debia darse solucién a la presente actuacion
administrativa.

En la misma fecha, por medio de comunicacién’, COMCEL presentd una réplica respecto de las
afirmaciones allegadas a la presente actuacion administrativa por parte de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado.

Mediante comunicacién? del 31 de agosto de 2016, ETB allega a la presente actuacion administrativa
copia de la Sentencia del 3 de agosto de 2016, proferida por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado, mediante la cual se resolvid un recurso de anulacién de un laudo arbitral que definié una
controversia entre COMCEL y UNE EPM TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

El dia 26 de septiembre del 20163, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 2°,3°,4°,6°, 7°
y 8¢ del Auto de Decreto de Pruebas del 26 de agosto de 2016, COMCEL remitio a esta Comision la
informacién que le fue requerida en el referido Auto, asi como un memorial de aicance al
cumplimiento del mismo articulo del Auto de Decreto de Pruebas referido, adjuntando asi certificacion
emitida por el Revisor Fiscal de COMCEL.

El dia 26 de septiembre del 20163, en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 2°, 5° y 7° del
Auto de Decreto de Pruebas del 26 de agosto de 2016, ETB remitié a esta Comision la informacidn
que le fue requerida en el referido Auto.

Mediante oficio del 6 de octubre de 2016%, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corrié traslado a
COMCEL de la informacion presentada por ETB en relacién con los articulos 2°, 5°y 7° del Auto de
Decreto de Pruebas del 26 de agosto de 2016, para que de conformidad con lo previsto en el articulo
40 del CPACA cuente “con /a oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro
de la actuacion, antes de que se dicte Ia decision de fondd’ de la actuacién administrativa de solucién
de controversias en curso. Disponiendo, para tales efectos, hasta el dia 27 de octubre de 2016, para
remitir sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacion, tiempo durante el cual
la actuacion administrativa se encontré suspendida.

De igual forma, mediante oficio del 6 de octubre de 2016% la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corrid
traslado a ETB de la informacién presentada por COMCEL en relacion con los articulos 2°;39;4°;6°;
7°y 8° del Auto de Decreto de Pruebas del 26 de agosto de 2016, para que de conformidad con lo
previsto en el articulo 40 del CPACA cuente “con /z oportunidad de controvertir las pruebas aportadas
0 practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte la decision de fondd” de la actuacién
administrativa de solucién de controversias en curso. Disponiendo, para tales efectos, hasta el dia
27 de octubre de 2016, para remitir sus consideraciones y observaciones frente a la referida
informacién, tiempo durante el cual la actuacidn administrativa se encontré suspendida.

Asi mismo, mediante oficio del 25 de octubre de 2016, la CRC requiri6 a COMCEL para que dentro
de los ocho (8) dias habiles siguientes al recibo de dicha comunicacion, se sirviera complementar y

34 Obrante en el Expediente administrativo 3006-92-525. Folio 441,

3% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 442 a 456.
36 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 457 a 490.
% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525, Folios 578 a 788.

38 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 503 a 577.

3 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 780

“0 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 781
L “ Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 782 a 783
| E—
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aclarar la informacién aportada en cumplimiento con el articulo 7° del Auto de Decreto de Pruebas
del .26 de agosto_ de 2016, con el fin de satisfacer cabalmente el requerimiento efectuado mediante
el citado Auto. Tiempo durante el cual la actuacién administrativa se encontré suspendida.

COMCEL{ mediante comunicacién del 27 de octubre de 2016%, presenté a esta Comision sus
come_ntarlos y observaciones a las aclaraciones y complementaciones presentadas por ETB
relacionadas con los articulos pertinentes del Auto de Decreto de Pruebas del 26 de agosto de 2016.

ETB, mediante comunicacién del 27 de octubre de 2016, present6 a esta Comision sus comentarios
y obse!'vaciones a las aclaraciones y complementaciones presentadas por COMCEL relacionadas con
los articulos pertinentes del Auto de Decreto de Pruebas del 26 de agosto de 2016.

El dia 2 de noviembre de 2016*, en cumplimiento de la solicitud de complementacion y aclaracién
en relacién con la informacién aportada segun lo ordenado por el articulo 7° del Auto de Pruebas del
26 de agosto de 2016, COMCEL remitié a esta Comisién la informacién solicitada en dicho
requerimiento.

En atencién a lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA, mediante oficio del 3 de noviembre de 2016%,
la CRC puso en conocimiento de ETB la informacion presentada por COMCEL en relacién con la
complementacién y aclaracién relacionada al articulo 7° del Auto de Pruebas del 26 de agosto de
2016. Disponiendo, para tales efectos, hasta el dia 18 de noviembre 2016, para remitir sus
consideraciones y observaciones frente a la referida informacién, tiempo durante el cual la actuacién
administrativa se encontrd suspendida.

El dia 11 de noviembre de 2016%, el AGENTE ESPECIAL alleg al expediente administrativo
memorial en el que presentaba un analisis final de lo acontecido durante la actuacion administrativa.

El 15 de noviembre de 2016* la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado presentd a esta
Comisién memorial en el que “considera pertinente, exponer (...) consideraciones en defensa del
interés publicd’.

ETB, mediante comunicacion del 18 de noviembre de 2016%, presenté a esta Comisidn sus
comentarios y observaciones a la documentacion aportada por COMCEL en cumplimiento de la
complementacion y aclaracién al articulo 7° del Auto de Decreto de Pruebas del 26 de agosto de
2016.

Mediante oficio del 24 de noviembre de 2016*, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corri6 traslado
al AGENTE ESPECIAL de toda la informacion presentada tanto por COMCEL como por ETB en
cumplimiento de lo dispuesto en el Auto de Pruebas del 26 de agosto de 2016, junto con sus
respectivos traslados, como del requerimiento de informacion particular solicitado por esta Comisién
a COMCEL vy su respectivo traslado a ETB, para que de conformidad con lo previsto en el articulo
40 del CPACA cuente “con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro
de la actuacion, antes de que se dicte la decision de fondd’ de la actuacion administrativa de solucién
de controversias en curso. Disponiendo, para tales efectos, de treinta (30) dias habiles, para remitir
sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacion, tiempo durante el cual la
actuacion administrativa se encontré suspendida.

El dia 12 de enero de 2017%°, el AGENTE ESPECIAL presentd a esta Comisién sus comentarios y
observaciones en el marco del traslado de toda la informacién presentada tanto por COMCEL como
por ETB en cumplimiento de lo dispuesto en el Auto de Pruebas del 26 de agosto de 2016, junto con
sus respectivos traslados, como del requerimiento de informacion particular solicitado por esta
Comisién a COMCEL y su respectivo traslado a ETB.

42 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 789 a 791.

43 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 784 a 788.

4 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 792 a 794.

45 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 806.

6 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 795 a 802.

47 Radicado CRC No. 201634225.

48 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 803 a 805.

# Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 807 y 808. /
56 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 809 a 823.
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Mediante comunicacién del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones de
fecha 10 de marzo de 2017, se le informa a esta Comisidn de la Resolucién No. 466 de 28 de febrero
de 2017, mediante la cual el Viceministro de Tecnologias y Sistemas de la Informacion encargado de
las Funciones del Despacho del Ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
resolvi6 “Modiificar el articulo segundo de las Resoluciones No. 1071 del 7 de junio de 2016, 2550 del
5 de diciembre de 2016 y 2786 del 19 de diciembre de 2016, en el sentido de designar como
Comisionado Experto Ad-hoc de la Comision de Regulacion de Comunicaciones al Dr. JUAN DAVID
DUQUE BOTERO, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.941.784 de Bogots, quien se
desempefia en el cargo Secretario General del Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, en reemplazo de la Dra. LILIAM AMPARO CUBILLOS VARGAS."

Con comunicaciones del 14 de marzo de 2017, la Comision de Regulacion de Comunicaciones, a
través de su Director Ejecutivo Ad-hoc informé a COMCEL, a ETB y al AGENTE ESPECIAL
designado para el presente tramite administrativo, respecto de la referida Resolucion No. 466 de 28
de febrero de 2017,

Asi mismo, con comunicacion del 17 de abril de 2017, ETB dio alcance a sus argumentos relacionados
con los efectos de la providencia del 23 de septiembre de 2015 dictada por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado. Asimismo, ETB solicité a través del referido memorial que “una vez culminada la
presente actuacion (...) se disponga el envio de una copia de la decision al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andiina de conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (Decision 500)". 53

El 18 de abril de 201754, ETB presentd consideraciones adicionales relacionadas con la intervencion
del Ministerio Publico en el tramite de la referencia, asi como de los argumentos que la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado presentd a lo largo de los procedimientos jurisdiccionales
precedentes a la presente actuacion administrativa; copia de los cuales fueron remitidos por dicha
Agencia a esta Comision>s.

Adicionalmente, el dia 9 de mayo de 2017 fue radicado en esta Comisién con nimero de radicado
201731285, un escrito en el que se informaba a la CRC de la presentacion, ante el Ministerio de las
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones (MINTIC), de un memorial de recusacién
respecto del Doctor JUAN DAVID DUQUE BOTERO, designado como “ Comisionado experto Ad-hoc,
en el marco de la controversia entre ETB S.A. ESP Y COMCEL S.A." 5

Mediante memorial del 11 de mayo de 2017 con radicado de salida numero 2017573219, esta
Comisién solicité al Sefior Ministro de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, “para
que dentro del trémite de la recusacion en comento, indagara respecto de qué trémite(s)
administrativo(s) de los que la Comision de Regulacion de Comunicaciones actualmente se encuentra
adelantando entre los referidos proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, debe
predicarse la referida recusacion.”

Esta Comisién mediante comunicaciones del 16 de mayo de 2017 informé a COMCEL, ETB y al
AGENTE ESPECIAL designado para la presente actuacion administrativa, respecto del memorial de
recusacién presentado ante el Sefior Ministro de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones en contra del Doctor JUAN DAVID DUQUE BOTERO. Asimismo, les informé que esta
actuacién administrativa se entenderia suspendida hasta tanto se decida la recusacién presentada, o
se identifique que la misma no se predica del presente tramite>’.

El Contralor General de la Replblica, Dr. Edgardo José Maya Villazén, mediante memorial allegado a
la presente actuacién administrativa el dia 22 de mayo de 2017%, en el marco del articulo 268
numeral 4 de la Constitucién Politica, solicité a esta Comisién que se le informe “sobre /a aplicacion

*! Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 824 a 825.

52 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 826 a 828.

%2 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 829 a 831.

4 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 832.

%5 El dia 13 de abril de 2016 bajo el radicado No. 201631171, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado presenté
al expediente administrativo 3000-92-525, “copia de los memoriales presentados por esta Agencia que contienen los
argumentos de hecho y de derecho presentades en dicho trémite arbitral, en defensa de los intereses publicos.”

%8 Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 847.

56 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 833 a 834.
¥ Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 835 a 846. /
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que se {q ha dado a la Interpretacion Prejudicial que para estos casos fuera emitida por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, en particular, lo concerniente a la aplicacion del principio andino
de costos eficientes de interconexion” >°

En atencidn al memorial presentado por el Contralor General de la Republica el dia 22 de mayo de
2017, mediante comunicacién del 25 de mayo de 2017 esta Comisidn informd lo siguiente: “/a CRC
en aplicacion de las reglas previstas en el CPACA y en el derecho andino, deberd valorar y analizar
los elementos y argumentos planteados por las partes dentro de los diferentes tramites
administrativos de solucion de controversias entre COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. ETB., para asi adoptar una decision
(...) De esta forma y, atendiendo a su solicitud y al principio de coordinacion entre entidades publicas,
una vez sean proferidas las decisiones de los trémites a los que se ha hecho referencia, se hara llegar
copia de las mismas a su Despacho para su informacion’. ©°

Mediante comunicaciones del 22 y del 23 de mayo de 2017 COMCEL y ETB, respectivamente,
presentaron consideraciones a la comunicacién remitida por esta Comisién el 16 de mayo de 2017
relacionadas con la solicitud de recusacién presentada contra el Doctor JUAN DAVID DUQUE
BOTEROS!.

Con comunicado del 1 de junio de 2017, la CRC remitié al Sefior Ministro de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones los memoriales presentados por COMCEL y ETB relacionados con
la recusacién presentada contra el Doctor JUAN DAVID DUQUE BOTERO, en atencién a que el H.
Despacho del Sefior Ministro es donde se encuentra tramitando la recusacion formulada, conforme
con el articulo 21 del CPACAS2,

El 16 de junio de 2017 mediante comunicacion dirigida al Sefior Ministro de las Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones, esta Comision solicitd que se “informe, con destino al trémite de
la referencia, el estado de la recusacion, con el fin de poderies brindar una respuesta a las inquietudes
formuladas por las partes. "3

De otra parte, el Contralor General de la Republica, Dr. Edgardo José Maya Villazén, mediante
memorial allegado a la presente actuacion administrativa el dia 16 de junio de 2017%, en el marco
del articulo 268 numeral 4 de la Constitucién Politica, reiterd a esta Comisién “/a solicitud en torno a
que una vez expedidas las decisiones de estos tramites copia de ellas se alleguen a este organisimo
de control. En especial, se requeriran sobre este asunto los apartes de esas decisiones en los cuales
se aluda a la aplicacion al principio andino de costos eficientes de interconexion desarrollado por e/
articulo 20 de la Resolucion 432 de 2000 de la CAN (disposicion presente al momento de ser radicadas
las controversias de la referencia)’. De igual forma, en el mismo memorial se solicité a esta Comisién |
la siguiente informacién: “a. Copia integra y autenticada de los actos administrativos expedidos por
la CRC que dieron cuenta de las controversias de la referencia entre los anos 2004-2005. A su vez,
se deberd informar, si la CRC tuvo conocimiento o hubiere sido notificada que dentro del respectivo
término de caducidad contra dichos actos se hubiere formulado accion de nulidad contenciosa por
parte del operador COMCEL. b. Copia de la totalidad de los conceptos emitidos por la Procuraduria
en las citadas controversias que cursan ante la CRC donde consten sus oposiciones y advertencias
frente a las pretensiones del operador COMCEL".

El 28 de junio de 2017, el Sefor Ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
informé a esta Comision que “procedic a dar archivo de la solicitud presentada por el seflor JOSE
ANTONIO MOLINA RUSSO en los términos del articulo 17 del CPACA™S, situacion que fue informada
por parte de esta Comisién a COMCEL, a ETB y al AGENTE ESPECIAL mediante comunicaciones
del 4 de julio de 2017.

Mediante comunicacién del 6 de julio de 2017% esta Comisién, en atencién al memorial presentado
por el Contralor General de la Republica el dia 16 de junio de 2017, le inform@: “que una vez sean

59 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 847.

60 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 853-854.

61 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 848-852.

6 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 855-856.

63 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 858.

6 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 859.

65 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 860 a 862. /
6 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 863 - 868.
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expedidos los referidos actos administrativos se remitirdn a su despacho. ”. Asimismo, se remitid copia
de los actos administrativos solicitados junto con la copia de todos los documentos radicados por eJ
AGENTE ESPECIAL designado para el presente tramite administrativo y, adicionalmente, se informé
que, a la fecha, esta Comision tiene conocimiento de una demanda contra la Resolucién CRT 1148
de 2005, la cual se adelanta ante la Seccién Primera del Consejo de Estado, cuyo nimero de radicado

es 2005-1152,

El 25 de julio de 2017 el Procurador Delegado para la Conciliacién Administrativa, presentd Oficio
002497 para que obre en la presente actuacién administrativa, en el que sostuvo que “fo/brando por
instruccion del sefior Procurador General de la Nacion, y en defensa del ordenamiento Juridico, del
patrimonio publico y de los derechos e intereses de la socledad, (...) ratifica los conceptos presentados
por los agentes alli designados (...)."s

El dia 28 de julio de 2017 sesioné la Comisién de Regulacién de Comunicaciones, de forma
extraordinaria en la sala de Juntas de la CRC, en donde ordend que, en el marco de los principios de
debido proceso y publicidad y de conformidad con los dispuesto por el articulo 42 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se les diera conocimiento a las
partes de la Resolucion 1922 de la SGCAN.$8

Adicionalmente, COMCEL mediante memorial de fecha del 31 de julio de 2017%, presenté
consideraciones relacionadas con la presente actuacién administrativa.

El 3 de agosto de 20177, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC en cumplimiento de lo ordenado en
Sesion de Comisién del 28 de julio de 2017, y en el marco de los principios de debido proceso y
publicidad y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 42 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, remiti6 a COMCEL y a ETB la Resolucién 1922
de la SGCAN, por medio de la cual se modificd la Resolucidn 432 “Normas Comunes sobre
interconexion”, otorgdndoles quince (15) dias habiles para que presentaran, si lo estimaban
pertinente, sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacion; tiempo durante el
cual la actuacién administrativa se encontré suspendida.

En atencién a lo anterior, mediante comunicaciones del 22 y del 24 de agosto de 2017 COMCEL" y
ETB’?, respectivamente, presentaron consideraciones a la comunicacién remitida por esta Comision
el 3 de agosto de 2017 relacionadas con la Resolucién 1922 de la SGCAN, por medio de la cual se
modificé la Resolucién 432 “Normas Comunes sobre interconexion”.

De otra parte, mediante memorial del 22 de agosto de 2017, COMCEL solicité proferir la resolucion
del tramite que nos ocupa’.

Adicionalmente, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado mediante memorial de fecha del
31 de agosto de 2017 con radicado interno No. 201732750 allegado al presente tramite
administrativo, se permitié “reiterar los Pplanteamientos expuestos (.. J, para cuyo propdsito anex[o]
fotocopia del mismo, soficitando de manera respetuosa que sean puestos a consideracion de los

integrantes de la sesion de la CRC en la que habrd de debatirse el tema.”

En atencién a lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA, mediante oficio del 1 de septiembre de 201774,
la CRC puso en conocimiento de ETB las consideraciones presentadas por COMCEL relacionadas
con la Resolucién 1922 de la SGCAN, otorgando quince (15) dias hdbiles para remitir sus
consideraciones y observaciones frente a la referida informacién, tiempo durante el cual Ia actuacion
administrativa se encontré suspendida.

De igual forma y en el marco a lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA, mediante oficio del 1 de
septiembre de 201775, la CRC puso en conocimiento de COMCEL las consideraciones presentadas

5 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 869 a 872.

% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 873.

% Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 874.

70 Qbrante en el Expediente administrative 3000-92-525. Folios 875 a 876.

™ Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 877 a 878.

7 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 879 a 891.

7> Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 878. /
74 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 892.

7% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 893.
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por F_TB relacior_1adas con la Resolucién 1922 de la SGCAN, otorgando quince (15) dias habiles para
remitir sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacion, tiempo durante el cual
la actuacién administrativa se encontré suspendida.

COMCFL, mediante comunicacion del 12 de septiembre de 201775, presenté memorial a esta
Comisidn en el que reiteraba el alcance de su solicitud.

De otra parte, el Contralor General de la Replblica, Dr. Edgardo José Maya Villazén, mediante
memorial allegado a la presente actuacién administrativa el dia 13 de septiembre de 201777, en el
marco del articulo 268 numeral 4 de la Constitucién Politica, requirié a esta Comision “allegar a este
despacho copia del Concepto No. 002497 de fecha 14 de Jjulio de 2017 (...)' De igual forma, en el
mismo memorial se solicité a esta Comisién lo siguiente: ‘poner de presente los requerimientos
presentados por la Contraloria en este asunto a todos los servidores publicos y asesores externos
que han o hubieren podido intervenido directa o indirectamente en el desarrollo de las actuaciones
de la referencia, asi como expresamente a cada uno de los funcionarios encargados de decidirlas de
fondo en la respectiva sesion de Comision que se realice para €l efecto”

Por su lado, COMCEL el 13 de septiembre de 2017 mediante apoderado presenté accién de tutela
contra la CRC, para efectos de amparar los derechos de acceso a la administracion de justicia,
derechos fundamentales de peticion y debido proceso, los cuales aducia habia infringido esta
Comisién en el tramite administrativo que aqui nos convoca.

En atencién a lo anterior, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, avocd
conocimiento de la referida accién de tutela, y mediante providencia del 27 de septiembre de 2017,
resolvi6 declarar improcedente el amparo constitucional deprecado por COMCEL. Para motivar dicha
resolucion, sostuvo lo siguiente:

“ £n el caso que ocupa la atencion de la Sala, dadas las particularidades que enmarca la solucion
de Ia controversia entre COMCEL y la ETB., y la tardanza de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones para tomar una decision de fondo, se advierte que la pretension puede tener
relacion con la proteccion de la garantia fundamental del debido proceso, consagrado el (sic)
el Articulo 29 de la Carta, el cual se debe aplicar a toda clase de actuaciones tanto judiciales
como administrativas.

()

En efecto, el interregno legalmente previsto para la solucion del presente asunto ciertamente
ha sido superado. Sin embargo, no puede pasar inadvertido que se trata este de un caso de
especial complejidad y gran volumen, ademads de que €l desarrollo procesal no ha sido ajeno
g diferentes vicisitudes que han hecho bien dificil dar cumplimiento irrestricto a los términos
consagrados para finiquitar cada etapa procesal.

Ciertamente este trémite ha sufrido muchos traumatismos que han impedido su celeridad, los
cuales no son atribuibles a un comportamiento dirigido de manera intencional a dilatar el
proceso por parte de la demandada, entre los cuales se encuentran algunas suspensiones por
impedimentos y recusaciones por parte de los miembros de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones _C.R.C.-, como también debido al término propio para hacer
pronunciamientos respecto de hechos nuevos, traslado de pruebas y vinculacion del Ministerio
Publico por solicitud de las partes.

En todo caso, se advierte que la entidad encargada de tramitar el proceso se ha esmerado por
darfe cumplimiento a las diferentes etapas procesales (...)

En este contexto, se advierten circunstancias muy especiales que otorgan una explicacion
razonable acerca del término que ha durado el trémite y decision definitiva de este proceso,
todo lo cual permite concluir la ausencia de afectacion del debido proceso administrativo o de
cualquier otra garantia fundamental, por lo que se torna improcedente el amparo deprecado.”®

76 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 894 a 896.
77 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 897.

septiembre de 2017. Accién de Tutela Primera Instancia, pp. 8all

78 Tribunal Superior de Bogota- Sala Penal, Proceso No. 11001220400020170237700 Aprobado Acta 120 del 27 de ;
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De otro lado, COMCEL mediante comunicacién del 15 de septiembre de 20177°, presentd memorial
en relacion con las observaciones allegadas por ETB relacionadas con la Resoluciéon 1922 de_la
SGCAN, sosteniendo que “en relacion con el escrito presentado por ETB del cual se ha corrido
traslado, manifiesto que por el momento no me referiré a él, lo cual haré posteriormente en la etapa
procesal oportuna.”

Mediante comunicacién del 19 de septiembre de 2017% esta Comisién, en atencion al memqrial
presentado por el Contralor General de la Repubiica el dia 13 de septiembre de 2017, le informé lo
siguiente: “(7) Respecto a su solicitud de informacion: (...) se adjunta la misma a la prgsent'e
comunicacion. (ii). Respecto a su solicitud de poner de presente sus requerimientos a los servidores
publicos y asesores externos que han o hubieren podido intervenir directa o indirectamente en el
desarrollo de las actuaciones de la referencia: Esta Comision le informa que ha puesto de presente
su comunicacion de la referencia, asi como lo ha efectuado anteriormente frente a las demds
comunicaciones allegadas por su H. Despacho a los trémites administrativos de solucion de
controversias que esta Comision se encuentra tramitando en el marco de sus competencias (...).”

Por su parte, ETB mediante comunicacion del 19 de septiembre de 20178, presenté a esta Comision
sus consideraciones y observaciones a la documentacién aportada por COMCEL relacionadas con la
Resolucion 1922 de la SGCAN.

Asi mismo, el 26 de septiembre de 2017 el Procurador Delegado para la Conciliacién Administrativa,
presento Oficio 003149 solicitando a esta Comisién lo siguiente: “1. Se sirvan certificar y/o informar
la fecha en la cual se puso de presente el Oficio No. 002497 de fecha 14 de Julio de 2017 a cada uno
de los funcionarios encargados de adoptar la definicion de fondo del asunto de /3 referencia. Cabe
recordar que en esa comunicacion la Procuraduria General de la Nacion expone su posicion en la
controversia de la referencia (...) 2. Se sirva expedir copia de los conceptos para el asunto emitidos
ante la Comision de Regulacion de Comunicaciones por parte de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado en respaldo a las argumentaciones de la ETB y advirtiendo que la concesion de
las pretensiones de COMCEL generaria dafio antjjuridico, de fechas 3 de noviembre de 2016 y 28 de
agosto de 2017, %2

Mediante oficio del 26 de septiembre de 20178, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corri6 traslado
al AGENTE ESPECIAL de toda la informacién presentada tanto por COMCEL como por ETB
relacionada con la Resolucién 1922 de la SGCAN, junto con sus respectivos traslados, para que de
conformidad con lo previsto en el articulo 40 del CPACA cuente “con la oportunidad de controvertir
las pruebas aportadas o practicadas dentro de I3 actuacion, antes de que se dicte la decision de
fondd’ de la actuacién administrativa de solucidn de controversias en curso, otorgando plazo de
quince (15) dias habiles, para remitir sus consideraciones y observaciones frente a la referida
informacién, tiempo durante el cual la actuacin administrativa se encontré suspendida.

Mediante oficio del 29 de septiembre de 2017%, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC dio alcance al
Oficio 003149 presentado por el Procurador Delegado para la Conciliacién Administrativa, de la
siguiente manera: “ Con todo, en aras de atender la solicitud del Serior Procurador Delegado, una vez
recibida la solicitud de la referencia fueron expedidas sendas comunicaciones tanto al sefior Ministro
de Tecnologias de la Informacion Y las Comunicaciones, como al Sefior Director del Departamento
Nacional de Planeacion, con copia a sus respectivos asesores, las cueles fueron identificadas con el
radicado interno No. 2017596328, En todo caso, debe precisarse que el oficio en mencion fue
incorporado en debida forma a los expedientes administrativos antes sefialados, los que se
encuentran a disposicion de los miembros de I3 Sesion de Comision que habrian de adoptar la
decision que ponga fin a los mismos ¥ han sido puestos de presente en los escenarios de discusion
respectivos. Ahora bien, en lo que respecta a su segunda solicitud, se anexan a la presente
comunicacion las copias simples de los dos documentos elaborados por Iz Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado (...)'.

7 Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 898.
8 Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 899 a 915,
8 Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 916 a929.
& Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 930.

& Qbrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 931.
& Obrante en ef Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 932 a 935.
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El apoderado sustituto de COMCEL también presenté memorial el 2 de octubre de 2017 solicitando
a esta Comisjon informacién respecto de “s/ esa entidad ha tomado las acciones tendientes a lograr
Ia designacion de un nuevo Comisionado Ad-Hoc, en reemplazo del Dr. Juan David Duque (...). " %

Adicionalmente, mediante memorial de fecha del 9 de octubre de 2017%°, COMCEL solicitd a esta
Comisidn “ requerir 3/ apoderado de ETB para que (...)", se pronuncie respecto de ciertas afirmaciones
que dicho apoderado habia presentado en el tramite de la referencia en relacion con las
comunicaciones presentadas en este expediente por los organismos de control y la Agencia de
Defensa Juridica del Estado.

Mediante oficio del 10 de octubre de 2017%, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC dio respuesta a la
comunicacién presentada por el apoderado sustituto de COMCEL del 2 de octubre de 2017,
informandole que en el tramite de la referencia no hay informacion alguna respecto del tramite de
designacion de un nuevo comisionado Ad hoc, y que conforme al articulo 21 del CPACA, daria traslado
al sefior Ministro de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones para que en el marco de
sus competencias conozca de la solicitud presentada.

Mediante oficios del 13 de octubre de 2017, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corrié traslado a
ETB% y al AGENTE ESPECIAL* de la informacion presentada por el apoderado sustituto de
COMCEL relacionada con la Resolucién 1922 de la SGCAN, para que de conformidad con lo previsto
en el articulo 40 del CPACA contara “con /la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o
practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte la decision de fondd' de la actuacién
administrativa de solucién de controversias en curso, otorgando cinco (5) dias habiles, para remitir
sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacion, tiempo durante el cual ia
actuacién administrativa se encontré suspendida.

Adicionaimente, mediante oficios del 13 de octubre de 2017, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC
corrié traslado a ETB y al AGENTE ESPECIAL* de la declaracion que bajo la gravedad de
juramento fue aportada por el apoderado sustituto de COMCEL, para que de conformidad con lo
previsto en el articulo 40 del CPACA contara “con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas
o practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte la decision de fondd’ de la actuacién
administrativa de solucién de controversias en curso, otorgado cinco (5) dias habiles, para remitir
sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacién, tiempo durante el cual la
actuacion administrativa se encontrd suspendida.

Mediante comunicacion del 13 de octubre de 2017%, el apoderado sustituto de COMCEL alleg6 a
esta Comision memorial en el que extiende sus argumentos en el conflicto, asi como contra
argumentos a lo manifestado en las comunicaciones presentadas a la presente actuacion
administrativa por parte del Contralor General de la Republica y la Procuraduria General de ia Nacion.
El 17 de octubre de 2017%, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC informé al apoderado de ETB, con

copia al apoderado sustituto de COMCEL, de la comunicacién presentada por este ultimo el dia 9 de
octubre de 2017 para que, conforme con los principios de imparcialidad y transparencia que rigen

todas las actuaciones administrativas, dentro de los “cinco (5) dias habiles contados a partir del dia

8 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
8 Obrante en e! Expediente administrativo 3000-92-525.
87 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
8 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
# Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
91 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
92 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
9 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
95 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525.
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Folios 936 a 942.
Folios 947 a 949.
Folios 945 a 946.
Folios 950 a 951.
Folios 952 a 959.
Folios 962 a 963.
Folios 960 a 961.
Folios 966 a 967.
Folios 964 a 965.
Folios 968 a 985.

Folio 986 y 987.
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siguiente a la recepcion del presente escrito remita, si lo estima pertinente, sus cvnsia_’gfacion_es y
observaciones frente a la referida comunicacior’. De la misma comunicacion se remitié copia al
AGENTE ESPECIAL.

ETB mediante comunicacién del 19 de octubre de 2017%, presentdé a esta Comisidn sus
consideraciones y observaciones a la comunicacién aportada por el apoderado sustituto de COMCEL
el dia 9 de octubre de 2017.

El AGENTE ESPECIAL no present6 consideraciones o argumentos dentro del término otorgado para
tales efectos, respecto del oficio del 26 de septiembre de 2017, por medio del cual la Coordinadora
Ejecutiva de la CRC corri6 traslado al mismo de toda la informacion presentada tanto por COMCEL
como por ETB relacionada con la Resolucién 1922 de la SGCAN, junto con sus respectivos traslados.

El 17 de octubre de 2017% la Coordinadora Ejecutiva de la Comisién, remitié6 a ETB el memorial
allegado por COMCEL a esta Comision mediante radicado CRC No. 201733245, para que dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes a la recepcion del referido memorial, remitiera, si lo estimaba
pertinente, sus consideraciones y observaciones frente a la referida comunicacién.

ETB mediante comunicacion del 19 de octubre de 2017, presenté a esta Comisidn sus
consideraciones y observaciones a la comunicacién aportada por el apoderado sustituto de COMCEL
el dia 9 de octubre de 2017.

El 24 de octubre de 2017, el apoderado sustituto de COMCEL presenté memorial a esta Comisidn
en el que adjunta respuesta de la Dra. Gloria Amparo Alonso Masmela, Contralora General de la
Republica (E), en la que indica que esa entidad en el caso de referencia: *(...) no ha intervenido con
pronunciamientos de ninguna indole, ni menos ha fijado sentido ni indicacion alguna sobre las
decisiones que de modo autdnomo solo corresponden en exclusiva a la citada Comision™®,

La Contraloria General de la Republica, mediante comunicacién del 27 de octubre de 2017, se refirié
al traslado efectuado por la CRC, en el que manifiesta su falta de competencia para pronunciarse
acerca del memorial del apoderado sustituto de COMCEL en el que este proveedor solicita que se
requiera a ETB para que entregue informacion relacionada con calificativos de valor supuestamente
formulados por las cabezas de los organismos de control y la Agencia de Defensa Juridica del Estado
dentro de la presente controversial®!,

Mediante comunicacién del 8 de noviembre de 201712 g| apoderado de ETB se pronuncié sobre el
memorial de COMCEL del 9 de octubre de 2017 en respuesta al traslado efectuado por la CRC de
dicho documento, en relacién con lo cual allegdé copia de una serie de pronunciamientos de
Procuraduria General de la Nacién y de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

El 14 de noviembre de 20173, mediante auto de decreto de pruebas, la CRC ordend oficiar a la
Subseccion A de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
a efectos de que determine si la orden tercera contenida en la sentencia de 23 de septiembre de
2015, proferida dentro del Recurso de Anulacién de Laudo Arbitral de Comunicacién Celular S.A.
Comcel S.A. contra Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, Expediente 11001-03-26-
000-2015-00018-00(53054), se vio afectada luego de la expedicién de la Resolucién 1922 de 2017
de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

Mediante comunicaciones del 20 de noviembre de 2017, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC informé
a ETB!™, COMCEL%, AGENTE ESPECIAL % y al Consejo de Estado!? respecto de la notificacion
por estado del Auto de pruebas de oficio del 14 de noviembre de 2017.

9 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 988 a 992.
%8 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 986 a 987.
% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 988 a 992.
1% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 993 a 994.
101 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 995.

182 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 996 a 1052.
1% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1053 a 1056.
1% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1057.

195 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1058.

1% Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1059.

197 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1060.
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El 24 de noviembre de 2017'%, la Secretaria del Consejo de Estado, sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, informé a esta Comisiéon que el oficio con radicado CRC No.
201721573 fue remitido al Despacho del Magistrado Carlos Alberto Zambrano Barrera para su
conocimiento y fines pertinentes.

Con memorial del 27 de noviembre de 2017'%, el apoderado sustituto de COMCEL presenté
argumentos con el fin de indicar las razones por la cuales habria de dejarse sin efectos el Auto de
Pruebas de oficio del 14 de noviembre de 2017.

Asimisrpo, el apoderado sustituto de COMCEL el dia 29 de noviembre de 201710 allegd a esta
Comisién memorial en el que adjunta copia de oficio de la Contraloria General de la Nacién
relacionada con el tramite administrativo de la referencia.

Mediante comunicacién del 29 de noviembre de 2017, el Contralor General de la Republica, solicité a
esta Entidad adoptar en cuanto fuera posible la decisién que pusiera fin a la presente controversia,
"an el dmbito de autonomia propia de las atribuciones y competencias de esa Comision de
Regulacion™"'.

Mediante comunicacion radicada internamente bajo el radicado 2017814725, el Secretario General
del Consejo de Estado, solicité a esta Entidad el préstamo del expediente 2015-00018-00 relacionado
con Ia providencia del 23 de septiembre de 2015 proferida por dicha Seccién, tramitado internamente
en la CRC bajo el expediente administrativo CRC No. 3000-92-525, atendiendo a la admision de la
accién de tutela interpuesta, por el sefior Wilson Albeiro Murillo Herrera, contra el Consejo de Estado
- Seccion Tercera - Subseccién A.

En atencién a la solicitud en mencion, el 7 de diciembre de 201712 la CRC remitio a la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado el expediente 11001-03-26-000-2015-00018-
00(53054) que fuere allegado por la Secretaria de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado mediante el Oficio No. A 2016-00013-D el dia 13 de enero de
2016 bajo el radicado No. 201630067.

Esta Comision informé a COMCEL, ETB y al AGENTE ESPECIAL, mediante comunicaciones''? del
14 de diciembre de 2017, que el expediente que contiene la presente actuacién administrativa fue
dado en préstamo al Consejo de Estado.

Por su parte, el apoderado sustituto de COMCEL el dia 19 de diciembre de 20174 alleg6 a esta
Comision memorial, aportando la sentencia dentro del proceso 293 IP-2016 del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, en la cual dicho Tribunal hizo referencia a la Resolucion 1922 de la
Secretaria General de la CAN.

De otra parte, mediante comunicacién remitida a la CRC el 18 de enero de 2018'%5, se notificé y
remitio a esta Comisién por la Secretaria de la Seccién Tercera de la Sala Contenciosa Administrativa
del Consejo de Estado, la providencia del 1 de diciembre de 2017 proferida por el Consejero Carlos
Alberto Zambrano Barrera, en cumplimiento del articulo 1° del Auto de Pruebas del 14 de noviembre
de 2017 proferido dentro de la presente actuacion administrativa, providencia en la cual se dio
respuesta al auto de decreto de pruebas de fecha 27 de noviembre de 2017.

El Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones mediante oficio de fecha 25 de
enero de 2018, le informé a esta Comision de la Resolucién No. 3159 de 4 de diciembre de 2017,
mediante la cual el Ministro de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones resolvio:
“ Modificar €l articulo segundo comun de las Resoluciones No. 1 071 del 7 de junio de 2016, 2550 del
5 de diciembre de 2016 y 2786 del 19 de diciembre de 201 6, el cual fue modificado por la Resolucion
No. 0466 del 28 de febrero de 2017, en el sentido de designar como Comisionado Experto de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones al ingeniero NICOLAS SILVA CORTES, identificado con la

108 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1061.

109 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1062 a 1068.
110 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Fotios 1069 a 1071.
111 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1072.

112 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1073 a 1078.
113 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1079 a 1081.
114 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1082 a 1098.
115 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1099 a 1101.
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cédula de ciudadania No. 10.016.916 de Pereira, quien se desemperia en el cargo Director de
Industria de Comunicaciones, en reemplazo del Dr. JUAN DAVID DUQUE BOTERO."1

En atencién a lo dispuesto en el articulo 40 del CPACA, mediante oficio del 2 de febrero de 201817,
la CRC puso en conocimiento de COMCEL, de ETB y del AGENTE ESPECIAL la respuesta de la
Seccion Tercera, subseccion “A” de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
al articulo 1 del Auto de Pruebas del 14 de noviembre de 2017, otorgando un plazo de diez (10) dias
habiles para remitir sus consideraciones y observaciones frente a la referida informacién, tiempo
durante el cual la actuacién administrativa se encontré suspendida. En relacién con este particular,
el 14 de febrero de 2018, solamente COMCEL presenté consideraciones al mismo, manifestando
estar de acuerdo con lo decidido por el Consejo de Estado!!8.

Con ocasion del tramite de la accion de tutela incoada contra el Consejo de Estado y la remisién en
préstamo del expediente 11001-03-29-000-2015-00018-00(53054) que hiciera esta Comision el dia
7 de diciembre de 2017, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC mediante oficio del 5 de febrero de
20189, solicité al H. Consejo de Estado que otorgara informacién del “estado en que se encuentra
€l tramite de la accion de tutela en comento y se impartan las instrucciones del caso para la remision
del expediiente (...), lo anterior dado que los mismos son necesarios para continuar con los trémites
administrativos en curso que se adelantan ante esta Comision Y que se relacionan con Ja providencia
del 23 de septiembre de 2015 proferida por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estadd’.

Mediante oficio del 23 de febrero de 2018!2, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC nuevamente remitio
comunicacion a la Sala Plena de los Contencioso Administrativo del Consejo de Estado con relacién
a la remision del expediente 11001-03-29-000-2015-00018-00(53054) solicitando informacién del
“estado en que se encuentra el tramite de la accion de tutela en comento y se impartan las
Instrucciones del caso para la remision del expediente (...), lo anterior dado que los mismos son
necesarios para continuar con los tramites administrativos en curso que se adelantan ante esta
Comision y que se relacionan con la providencia del 23 de septiembre de 2015 proferida por la
Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo de/ Consejo de Estadd’.

Por su parte, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, mediante memorial del 26 de febrero
de 2018, sostuvo que “reiteraba” "como ya es de conocimiento de la CRC, que la Agencia Nacional
de Defensa juridica del Fstado posee legitimacion para intervenir en la actuacion pues asi lo establece
€/ articulo 610 del Codigo General del Proceso y €l Decreto 4085 de 2011" 12,

Mediante oficio del 3 de abril de 2018'2, radicado bajo el nimero 2018512599, la Coordinadora
Ejecutiva de la CRC, atendiendo a que la Seccién Cuarta del Consejo de Estado emitié falio dentro
del proceso identificado con Radicado 11001-03-15-000-2017-03072-00, remitidé comunicacién a
dicha seccién solicitando que “se impartan las instrucciones del caso para la remision del expediente
(..), toda vez que es requerido para continuar con los tramites administrativos en curso que se
adelantan ante esta Comision y que se relacionan con la providencia del 23 de septiembre de 2015
proferida por la Seccion Tercera de I3 Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estadd’.

La Sala Plena del Consejo de Estado mediante Oficio DMMC 634, radicado internamente en esta
Comisién el dia 17 de abril de 2018, bajo el nimero 20183010162, devolvié el expediente 11001-
03-29-000—2015—00018—00(53054).

Mediante comunicacién del 26 de abril de 2018'*, el apoderado de COMCEL solicité a esta Entidad
proceder a resolver de fondo la presente controversia, atendiendo a la devolucién del expediente por
parte del Consejo de Estado.

116 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1102 a 1103.
117 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1104 a 1106.
118 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1113 a 1114,
119 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1107 a 1110.
120 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1111 a 1112.
121 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1115 a 1117.

122 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1118.
123 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1119. /
124 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 1120.
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El dia 8 de mayo de 2018, el sefior Guillermo Alberto Garcia Cadena, apoderado general de ETB
mediante correo electrénico remitido a la CRC, solicité al Doctor Juan Sebastian Rozo, Ministro -
Encargado- de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, "se sirva manifestar si se halla
incurso en algun conflicto de interés o en alguna causal de impedimento (...) habida cuenta de las
ne{aciones laborales con alguno de los operadores que pueda incidir en los conflictos de la referencia’;
asi mismo requirié que "se haga el pronunciamiento indicado antes de cualquier intervencion del
doctor Juan Sebastidn Rozo en la comision por razon de los conflictos con COMCEL S.A.”.

Atendiendo a dicha solicitud, el mismo 8 de mayo de 2018 y antes de dar inicio al estudio de los
temas incluidos en el orden del dia de la Sesién de Comisién que tuvo lugar ese mismo dia, el sefior
Ministro Encargado, como miembro de esta, manifesté que no existe conflicto de interés alguno de
su parte para pronunciarse o conocer de las solicitudes de solucién de controversias presentadas
ante la CRC por parte de COMCEL respecto del operador ETB, toda vez que con ninguno de dichos
operadores ha tenido vinculo laboral alguno, por lo que no se configura ninguna de las causales
establecidas en el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011. Asi mismo, manifestd que en el acta de la
respectiva Sesién de Comision dejaria constancia de lo aqui expuesto. Finalmente, en tanto el
solicitante no esgrime ninguna causal por la que eventualmente pueda configurarse una recusacion,
no se considerara la peticién como de las que trata el articulo 12 del CPACA.

Finalmente, debe advertirse que, de conformidad con lo dispuesto en el 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 por tratarse de un acto de caracter particular y concreto
al que hace referencia el numeral 3 del articulo antes citado.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES
2.1. Argumentos expuestos por COMCEL

COMCEL, en el presente tramite administrativo, plantea las siguientes pretensiones en su solicitud
de conflicto:

“ PRIMERA (12).- Que se declare que la relacion de interconexion existentes entre la red RTPBCLDI de
la EMPRESA DE TELECOMUNICIONES DE BOGOTA S.A. ETB S.A. ESP, y la red de TMC de
OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A. OCCEL S.A., (hoy COMCEL S.A.) se le aplica el concepto de
integralidad definido en la parte final del articulo 5 de la Resolucion 463 de 2011, teniendo en cuenta
que ETB S.A., para muftiples relaciones de interconexion, se acogio al esquema de cargos de acceso
sefalado por la Resolucion CRT 463 de 2001.

SEGUNDA (23). — Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
ETB S.A. ESP., estd obligada a reconocer y pagar a OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A., (hoy
COMCEL S.A.) por concepto de Cargo de Acceso durante el periodo comprendido entre enero de 2002
y enero de 2006 en desarrollo del Contrato de Interconexidn suscrito entre las partes, y la
reglamentacion vigente para la época, los valores establecidos bajo la Opcion 1: Cargos de Acceso
Maximos por minuto previstos en las Resoluciones CRT 463 de 2001 y CRT 489 de 2002, por las cuales
se modificd la Resolucion CRT 087 de 1994.

TERCERA (32). — Que como consecuencia se condene a la ETB S.A. a pagara (SIC) COMCEL por dicho
concepto desde enero de 2002, hasta enero de 2006. En la condena se incluirén tanto la correccion
monetaria como los correspondientes intereses, desde cuando se causaron a deber y hasta que el pago
se efectue.

El valor total de las sumas anteriores, serd el que se establezca en el curso de la actuacion.

CUARTA (43). — Se condene a ETB al pago de /as costas." 126

Los argumentos en que fundamenta tanto su solicitud como sus pretensiones se resumen de la
siguiente manera:

Para COMCEL, el valor que ETB debe pagar es el tope méximo por concepto de cargo de acceso
por minuto o por capacidad contenido en la Resolucién CRT 463 de 2001, pues, en su opinién, la
misma no fijaba un tope sino un precio méaximo o meta al que debian llegar los operadores
gradualmente. Sostiene que la CRT adelanté multiples estudios y benchmarkings internacionales que

125 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario de! Sector Comercio, Industria y Turismo.
126 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 11 y 12.
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la llevaron a establecer el valor de 9 centavos de délar, cifra que contemplaba los costos de
terminacion en una red mévil, més una utilidad razonable.

Como argumentos adicionales en ese sentido, aduce que ese mismo valor habia sido reconocido' por
la CRT en el documento preparado para analizar los comentarios de los operadores sobre el articulo
4.2.3.7 (que en la Resolucién CRC 463 fuera el 4.2.2.19 de la Resolucién 087 de 1997), en donde
afirma que la CRT sostuvo que: "De acuerdo con el andlisis realizado por la CRT con base en /a’
experiencia internacional, el valor del cargo de acceso actual para terminacion en redes moviles ests
muy por debajo de los valores eficientes. El valor objetivo de nueve (9) centavos de dolar para
terminacion en redes moviles planteado por la CRT estd de acuerdo con lss tendencias
internacionales'? . Asimismo, COMCEL también hace referencia a las Resoluciones CRT 916 de 2003
y CRT 957 de 2004, en las que se hace mencién a dicho “precio objetivo”. 128

Ademas, COMCEL considera que se establecid un periodo de transicién de 3 afios con base en una
idea de precio final y no de tope maximo, periodo que vencié el 1 de enero de 2005, para que de
manera gradual los operadores de TPBCLD llegaran a pagar el valor previsto para dicho afio. Explica
que esta transicion gradual fue justificada por tratarse, en sus propias palabras, de un "operador de
TPBCLD siempre pagador de cargos de acceso a los operadores de telefonia movil, al igual que el
hecho de coincidir en una misma empresa la calidad de operador local y de TPBCLD en el escenario
de una disminucion de los cargos de acceso locales (ingreso), sumada al aumento de los cargos de
acceso pagaderos a los operadores de telefonia movil (egreso)” 12

COMCEL concluye que “cuando en la Resolucion CRT 463 de 2001 se dice Cargo de Acceso Maximo,
€s porque se trata de una escala gradual para llegar a un PRECIO META o VALOR OBJETIVO, en el
mes de enero de 2005. Es similar a los peldafios de una escalera que sirven para llegar al nivel
deseado.” 130

Respecto del alcance y aplicacién de la Resolucién CRT 463 de 2001, COMCEL recuerda que “e/
articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001, establecio para los operadores de TMC y TPBCLD, la
posibilidad de: (i) mantener las condiciones (Cargos de Acceso) existentes que tenian pactadas a esa
fecha en los contratos de interconexion, o (ii) acogerse en su totalidad, para todas sus
interconexiones, a los valores definidos en dicha Resolucion. La vigencia del articulo 5° de la
Resolucion 463 de 2001 se trata en un capitulo LA VIGENCIA DEL ARTICULO 5° DE LA RESOLUCION
CRT 463 DE 2001.” 13!

COMCEL se refiere a la Circular CRT No. 40 de 2002, sosteniendo que la misma dispuso que los
operadores de TMC y TPBCLD debian definir si se acogian a lo dispuesto en Ia Resolucién CRT 463
de 2001 o si continuaban aplicando el régimen anterior en materia de cargos de acceso. Con base
en ello, y que en su consideracidn ETB se acogi6 al régimen de la Resolucién CRT 463 en su relacién
con EDATEL S.A. E.S.P. y TELECOM CORDOBA, COMCEL afirma que ETB de manera integral debe
acogerse al mismo régimen en todas sus interconexiones; ademas, agrega, que ETB ha solicitado a
la CRT resolver conflictos para acogerse al esquema de cargos de acceso de la Resolucién CRT 463
con EMCALI, EMTELSA, ETG, TELEPALMIRA, UNITEL, TELESANTAMARTA, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, TELEARMENIA, TELESANTAROSA y TELETULUA. 132

Para COMCEL, el valor del cargo de acceso inicialmente acordado en el CONTRATO qued6 superado
por voluntad de las partes, cuando ETB manifesté su voluntad de acogerse para todas sus
interconexiones a los valores previstos en la Resolucién 463 de 2001. En su sentir no fue esta
Resolucién la que modificé el CONTRATO, sino que fue la misma ETB quien lo hizo, pues al aplicar
€se esquema para las interconexiones con las empresas ya nombradas, también lo hizo para la que
tiene con COMCEL, para la cual opté ademas por la modalidad de minuto (la cual, agrega, ha venido
aplicando con la aprobacién de COMCEL).

Adicionalmente, y respecto de la vigencia del articulo 5° de la Resolucién CRT 463, COMCEL
puntualmente sostuvo que: “ (i) nunca fue incorporado a la Resolucion CRT 087/97; (ii) no se vio (sic)
afectado por /a Resolucion CRT 969/02, porque ésta se referia exclusivamente a la Resolucion CRT

127 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 24.
128 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 25 a 26.
2 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 23.
13 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 27.
131 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 28.
132 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 28 a 27.
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087/97, y en ella no estd incorporado el articulo 5° de la Resolucion CRT 463; (iii) no se vio (sic)
afectado ni fue demandado dentro del proceso que culmind con la sentencia del 21 de agosto de
2008 de la Seccion Primera del Consejo de Estado; (iv) no fue declarada su nulidad dentro del proceso
que culmind con la sentencia del 15 de noviembre de 2012 de la Seccion Primera del Consejo de
Estado y, el 14 de marzo de 2013, al declarar la Seccion Primera del Consejo de Estado, la nulidad
de la sentencia dictada el 15 de noviembre de 2012, dejo las cosas como estaban anteriormente, es
decir, con la plena vigencia del articulo 5 de la Resolucion CRT 463/01" .

Para soportar su argumentacién, COMCEL presenté memoriales complementarios el 18 y 22 de julio
de 2016'*, en donde argumentoé: (i) que el articulo 5° de la Resolucién 463 de 2001 esta vigente;
(ii) la Resolucién CRT 489 de 2002 se encuentra vigente; (iii) la remuneracion esta pactada en el
CONTRATO; y (iv) que la CRT se inhibié de resolver el conflicto propuesto por OCCEL.

De acuerdo con los anteriores argumentos, COMCEL considera que ETB le adeuda la suma de
“weinte mil ciento ochenta y un millones ochocientos treinta y tres mil cuatrocientos cincuenta y dos
pesos ($20.181'833.452)"1%, los cuales corresponden a la diferencia existente entre la suma pagada
por ETB en virtud de las condenas previas en instancias arbitrales ($8.212'099.945) y la suma que
COMCEL considera que se le debi6 pagar al aplicar los valores maximos de las Resoluciones CRT
463 y 489 de 2001 con sus respectivas actualizaciones ($28.393'933.397), teniendo en cuenta los
minutos conciliados de Trafico de Larga Distancia Internacional Entrante desde enero de 2002 a julio
de 2005, que ascienden a 140418.605.1%

Teniendo en cuenta que las anteriores cifras corresponden a la suma de varios valores causados en
periodos mensuales comprendidos entre enero de 2002 y julio de 2005 segun la solicitud presentada,
COMCEL manifiesta que se tengan dichas fechas presentes pues sobre las sumas individuales
deberan calcularse los intereses que correspondan. Asi, COMCEL bajo juramento estimatorio
considera la cuantia en una cantidad superior a seiscientos millones de pesos ($600.000.000).

La propuesta presentada en la solicitud de solucién de controversias para la liquidacion del capital y
los intereses adeudados es la siguiente:

v(...) para liquidar el capital y los intereses adeudados, ha de procederse asi:

(3) Sobre la diferencia para cada mes dejada de pagar por ETB, deben liquidarse intereses mensuales de
mora a la maxima tasa remuneratoria vigente certificada por 13 Superintendencia Bancaria. El valor
que, para cada mes arroje dicha liquidacion, debe actualizarse a la fecha del laudo o la mds proxima a

él.
(b) El capital dejado de pagar debe actualizarse a Ia fecha de la decision de la CRC que resuelva el confiicto

o /a mds proxima a é.
(C) Asi las cosas, deben sumarse todas las cantidades indicadas en los apartes a y b anteriores”'>

Asi las cosas, y como consecuencia de la referida argumentacién, como oferta final COMCEL
propone, puntualmente, lo siguiente:

/g ETB debe pagar a Comcel 1a diferencia entre lo que ha venido pagando y ha debido pagar por
concepto de cargos de acceso desde enero de 2002, hasta enero de 2006, de conformidad con 3
reglamentacion vigente para la época y en aplicacion del principio de integralidad consagrado en el
articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001. COMCEL propone como valor de cargo de acceso las
sumas que resulten de las operaciones indicadas en los numerales 36 a 41 [de la solicitud]

Dichos valores deberan incluir, tanto 1a correccion monetaria como los correspondientes intereses
desde I fecha en que se causaron hasta que se efectue el pago.”8

Adicionalmente, COMCEL a través de su solicitud de controversias y de memoriales de fechas 31 de
julio, 12 de septiembre, 2 de octubre y 19 de diciembre de 2017, presentd consideraciones
relacionadas con el asunto en controversia, la prescripcion y la caducidad, y los efectos de la

133 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 47 a 48.

13 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 380 a 401.

135 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 48.

136 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 39 a48.

137 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 48.

138 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 11. /
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Resolucion SGCAN 1922 del 17 de abril de 2017. A continuacion, se transcriben las referidas
consideraciones:

e Respecto del asunto en controversia:

“En éste (sic) asunto NO se debate la forma en la cual la CRT hoy CRC determind el valor de los
cargos de acceso. (...) En éste asunto LO UNICO que se debate es que la ETB no le ha pagado a
COMCEL el valor de los cargos de acceso.”

e Respecto de la prescripcién y caducidad:

“En éste (sic) asunto NO hay lugar a prescripcion alguna porgue: a. Es la misma obligacion que
se deviene cobrando desde la época del primer proceso arbitral. Lo que pasa es que NO se ha
determinado cuél es el juez o funcionario competente para resolver la Peticion,; porque la peticion
es /a misma desde el principio, NO ha cambiado. b. Porque la prescripcion, si a ella hubiere lugar,
ha debido alegarse por la ETB desde cuando (sic) contestd la demands. La prescripcion es una
excepcion que debe alegarse en la Contestacion de la demanda, porque la oportunidad es
preclusiva. La prescripcion NO puede ser alegada por el Ministerio Publico ni por ningun tercero.”

¢ Respecto de los efectos de la Resolucion SGCAN 1922:

“La Resolucion 1922 tiene efectos hacia el futuro en las materias sustantivas que modifica. La
Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones no establecié regla especial en contrario. La
modificacion que introduce a los articulos 18 y 22 de la Resolucin 432 no aplica a las controversias
inicladas ante la CRC con anterioridad al 17 de agosto de 2017, fecha de adopcion y entrada en
vigencia de la citada Resolucion 1922. Por lo tanto los tramites (SIC) que se adelantan ante la CRC,
deben regirse por las normas vigentes a la época de los hechos.”

Sobre esto Ultimo, el apoderado sustituto de COMCEL, en escrito del 2 de octubre de 2017, allegd
concepto del Dr. Marcel Tangarife Torres, a propésito de la vigencia de las normas andinas, donde
concluye que la Resolucion 1922 (nicamente puede ser aplicada a partir de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena y solo para conflictos de interconexién que se susciten a
partir de su entrada en vigencia.

Adicionalmente, y mediante memorial del 19 de diciembre de 2017, el mismo apoderado de COMCEL
presentd a esta Comision copia simple de la Interpretacién Prejudicial 293-IP-2016 del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina. Asi, Y Para soportar su argumento “referente a la no aplicacion de
la Resolucion 1922 para los casos como los de los Expedientes Administrativos”, realiza las siguientes

citas de la referida Interpretacién Prejudicial:

P
munidad Andin. 32 de la R

Ji]
Comunidad Andina y esolucion 432 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina, por estar en controversia I3 competencia de la Autoridad Nacional para resolver
confii re_interconexion de e fonia piblica. E: 7li1] ituido
n lisis

(.)

2. La autoridad nacional competente para resolver conflictos de interconexion. La
proteccion de /a libre competencia ¥ los servicios de telecomunicaciones

2.1. En el caso sometido a consulta se debate sobre las facultades de /a Autoridad nacional competente
en materia de telecomunicaciones para resolver conflictos de interconexion, por lo que corresponde
desarrollar la teméstica indicads.

2.2. En primer lugar, debe tenerse presente que de conformidad con lo establecido en e/ articulo 32 de
1a Decision 462 de la Comisicn de la Comunidad Andina, si un proveedor que solicita una interconexion
considera que es objeto de actuaciones que violan las normas o los principios de interconexion o de la
libre competencia, recurrird antes (5IC) las Autoridades Nacionales respectivas de la materia que se
lrate, las cuales resolverdn de acuerdo con sy normatividad nacional,

2.3. Queda claro, a partir de dicho articulo, que las actuaciones que impliquen violaciones a las normas
0 los principios de interconexicn, asi como las violaciones a la libre competencia, son de competencia

/7
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de las autoridades nacionales respectivas. Y esto es as/ porque corresponde a las autoridades
administrativas competentes salvaguardar, mediante €l ejercicio de sus potestades publicas, las normas
y principio (SIC) de orden publico y la proteccion de los intereses generales.

2.4. El literal f) del Articulo 17 de la Resolucion 432 establece que tanto los Acuerdos de Interconexion
Negociados como las Ofertas Bdsicas de Interconexion deben contener una cldusula relativa a fos

mecanismos para 13 resolucion de controversias relacionadas con la interconexion.

2.5. De esta manera, el Tribunal modula la jurisprudencia anterior manifestando que, si en la relacion
contractual surgen controversias relacionadas con derechos disponibles o de libre disponibifidad, como
aquellos que pueden ser objeto de renuncia, cesion, modificacion o extincion, debidamente permitidos
por I3 ley y conforme a la voluntad de las partes podrén resolverlas mediante los mecanismos de
solucion de controversias previstos en el contrato y aprobados por la autoridad competente (...)".

Finalmente, COMCEL actuando a través de apoderado sustituto, allegé el dia 2 de octubre de 2017
comunicacion mediante la cual aporta “declaracion que bajo la gravedad de juramento prestara (SIC)
a solicitud de COMCEL, el Dr. Carlos Eduardo balén y Valenzuela (SIC), quien para la época de la
expedicion de las Resoluciones CRT 463 de 2001, 489 de 2002 y 469 de 2002, se desempefaba
como Director Ejecutivo de la CRT. Como Experto Comisionado y Director de la CRT el Dr. Balén
participd del proceso de preparacion y aprobacion de las mismas. Las resoluciones 463 y 469 de
2002 constituyen el fundamento de las solicitudes de solucion radicadas por Comcel ante esa
entidad.”

2.2. Argumentos expuestos por ETB

En su escrito de respuesta al traslado, ETB presentd una consideracién preliminar, consistente en un
recuento del tratamiento que la jurisprudencia constitucional ha dado al derecho al debido proceso,
pues considera que la CRC le ha vulnerado dicho derecho al afirmar que su competencia de solucién
de controversias es de naturaleza administrativa y no jurisdiccional, y por ende adoptar un trémite
que, a su entender, no cuenta con las mismas garantias procesales de uno de indole jurisdiccional.
Para ejemplificar su consideracion, efectuando una explicacién de! desarrollo del articulo 116 de la
Constitucion, ETB afirma lo siguiente:

~Lo anterior es mas que trascendente por que se discute aqui también la aplicacion de normas andinas
de competencia y de regulacion de la interconexion —sefialadamente Ia Decision Andina 462 y la
Resolucion Andina 432, asi como las normas que regulan la aplicacion obligatoria de las interpretaciones
prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina-. En todo caso la ETB desea poner estos
elementos de presente para la buena marcha de la gestion de la CRC y en lo que atafe al tramite del
presente asunto por el procedimiento correspondiente. Se anticipa igualmente que no resulta
extraiio la asignacion de funciones jurisdiccionales a entes administrativos, lo que en
nuestro medio acontece por delegacion legislativa- que bien puede provenir de fuente
interna o por la incorporacion de Ia llamada normativa andina que se considera norma
prevalente y goza de preeminencia.

(.)

Para el caso de la CRC, tal habilitacion, con miras a la resolucion plena y absoluta de las controversias
relacionadas con la interconexion, deviene del articulo 32 de la Resolucion 432 de Ja Secretaria General
de la Comunidad Andina. En razon de ello, en la interpretacion prejudicial No. 255-1P-2013 emitida
para este caso, se sefialo que en el caso colombiano /la Unica autoridad que tiene competencias para
dirimir controversias sobre interconexion es la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT)
hoy denominada Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC).” 133 (NFT)

Para apoyar su posicion, ETB aporta al presente tramite administrativo copia simple de la sentencia
proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante la cual se resolvi declarar
infundado el recurso de anulacién interpuesto por COMCEL en contra del laudo arbitral proferido
por el Tribunal Arbitral constituido para dirimir las controversias originadas con la sociedad UNE-
E.P.M. Telecomunicaciones S.A. E.S.P., con ocasion del contrato de acceso, uso e interconexién
suscrito entre tales partes. Frente al punto en particular, ETB efectda la siguiente cita del fallo:

“ Por otro tanto, para la Sala es claro que las controversias suscitadas entre las partes y dieron lugar
al presente Iitigio se generaron corn ocasion de los incumplimientos presentados en la ejecucion del
contrato de acceso, uso e interconexion, lo cual conforme a lo sefialado por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina en sus diversos pronunciamientos y segun el numeral 9° del articulo 22 de /a
Ley 1341 de 2009 son de competencia_exclusiva excluyente_de_la_Comision de Regulacion de

13 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 3a4. /

a
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Comunicaciones, siendo ésta /a Autoridad que a nivel Nacional requla los asuntos de interconexion
con independencia de gue ejerza funciones jurisdiccionales o no, razon por la cual mal puede

afirmarse que el Tribunal de Arbitramento si (sic) era competente para resolver el litigio sometido a
su decision.”

Continta ETB haciendo una "rea/ reconstruccion de los antecedentes facticos y normativos del
presente asunto’; en la que ETB expone que, a diferencia de lo afirmado por COMCEL, el régimen
de remuneracién del CONTRATO es y siempre ha sido el de “minuto real”, y no el de “minuto
redondeado” de que trata la Resolucidon CRT 463 de 2001, y que dicha norma, ademas de ser
inexistente, en el caso que se entendiera que se encuentra vigente, no podia entenderse que deroga
los regimenes de remuneracion establecidos en los contratos celebrados entre las partes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la referida resolucion. Para soportar tal afirmacién, la ETB
estructura la pretendida reconstruccion de antecedentes facticos y normativos, partiendo del
entendimiento de que el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 no generaba que el régimen de
remuneracion previsto contara con caracter imperativo ni regla de forma automatica para las
relaciones contractuales de interconexion preexistentes. Asimismo, considera que no fue intencion
del referido régimen derogar los regimenes de remuneracion establecidos en los contratos celebrados
entre los operadores de telefonia mdvil celular y de telefonia publica basica conmutada de larga
distancia, como aquél concerniente al del asunto en cuestidn.

Adicionalmente, ETB afirma que el Titulo IV de la Resolucién CRT 087 de 1997 perdié vigencia y
validez por efectos de la subrogacién hecha por la Resolucién CRT 469 de 2002, al regular la
interconexién "de manera comprensiva”. De esta manera, a su parecer, la Resolucion CRT 469 de
2002 derogd la regulacién de los cargos de acceso por minuto y por capacidad, ademas de sus
valores maximos y el llamado “principio de integralidad”. Al respecto, sostiene que “debe recordarse
que el articulo primero de la Resolucion CRT 463 de 2001 incorpord el nuevo articulo 4.2.2.19 —que
establecia las opciones de cargos de acceso por minuto y por capacidad y especificaba sus valores
maximos o topes- precisamente a la seccion II del capitulo II del Titulo 1V de la Resolucién CRT 087
de 1997. Dado que todo el Titulo 1V quedo derogado, no cabe la menor duda de que la Resolucion
CRT 469 de 2002 también derogo dicho articulo 4.2.2.19, asi como su regulacion de los cargos de
acceso por minuto y por capacidad y de sus valores maximos.” ' Lo anterior, en opinién de ETB,
justifica que hubiere “pactado con varias empresas de telefonia publica bésica conmutada local (por
€jemplo, Edatel, y otros mds (...) esquemas de remuneracion de cargos de acceso de interconexion
distintos a lo dispuesto en la Resolucion CRT 463, sin reproche alguno por el regulador.” 1

A pesar de ello, ETB explica que la Comisi6n expidi6 el 12 de abril de 2002 la Resolucién CRT 489,
por medio de la cual se adoptd el “Régimen General de Proteccion a los Suscriptores y usuarios de
los Servicios de Telecomunicaciones”y se compilaron “los Titulos I, IV, V y VII de la Resolucion 087
de 1997 de la CRT". Al respecto opina que dicha compilacién, mediante la cual se reincorpord al
ordenamiento juridico el llamado principio de integralidad, es juridicamente ineficaz, pues, a su
entender, una resolucién de naturaleza compilatoria no puede compilar disposiciones derogadas.
Como soporte juridico de la anterior aseveracion, especificamente para demostrar que sobre la
legalidad y subsistencia del referido principio “recae e/ vicio de inconstitucionalidad manifiestd’, cita
dos decisiones judiciales, una del Consejo de Estado en sede de nulidad*2 y otra de la Corte
Constitucional en sede de tutela!*3,

Respecto de la primera providencia, explicé que el Consejo de Estado establecid: “(a) Que la
Resolucion CRT 463 de 2001 fue derogada por la Resolucion 469 de 2002; ¥ (b) Que Ia Resolucion
CRT 489 de 2002 no tiene la capacidad juridica suficiente de revivir las disposiciones expresamente
derogadas y menos aun sobre la base de una compilacion de normas, pues este fenomeno solo
Ppuede darse frente a normas vigentes. Asimismo, declard la nulidad de la parte del articulo 9 de la
Resolucion CRT 489 de 2002 que_establecia el principio de integralidad, es decir. el siguiente
fragmento: o acogerse. en su totalidad, a las condiciones previstas en el articulo CRT 463 de 2001 y

compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones.” '*

140 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 120.
41 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 120 a 121.

142 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 21 de agosto de 2008, exp.
2003-00047.

%3 Corte Constitucional, sentencia T-058 de 2009, exp.: T-1960031.
1% Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 121 a 122.
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Por su parte, y respecto de la sentencia T-058 de 2009 de la Corte Constitucional, por medio de la
cual se resolvid la controversia de interconexion entre ETB y Telefonica Méviles Colombia S.A. la
cual, sostiene, es “andloga a la existente entre ETB y COMCEL" %, ETB sostiene que “como estocada
final al denominado principio de integralidad al declarar su inconstitucionalidad manifiesta y por ello
manifesto: (a) Que la Resolucion CRT 463 de 2001 habia vulnerado el principio constitucional de
reserva legal al establecer las condiciones con arreglo a las cuales las empresas de servicios publicos
deben remunerar la utilizacion de las redes de interconexion; (b) Que la regulacion establecida por
la CRT en la Resolucion 463 de 2001 no podia alterar acuerdos contractuales previos; (c) Que el
principio de integralidad no podia aplicarse a las relaciones de interconexion de ETB: La E.T.B. no se
encuentra obligada a acogerse a las mismas condiciones de remuneracion en todos sus contratos,
pues cada relacion contractual es diferente y autonoma de las demds. (d) Asimismo, la Corte catalogo
como contrario a derecho que la remuneracion de los contratos de interconexion se efectue de
conformidad con el cargo de acceso por minuto en los casos en que los usuarios del servicio emplean
menos de sesenta segundos en la comunicacion, es decir, la modalidad de cargo de acceso por
minuto redondeado instituida por la Resolucion CRT 463 de 2001. (e) Finalmente, la Corte
Constitucional establecic que por efecto de la declaratoria de nulidad contenida en la mencionada
Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, de 21 de
agosto de 2008, la disposicion que alude al principio de integralidad habia desaparecido del
ordenamiento y, por tanto, no podia ni puede ser el fundamento juridico de decision alguna. ™%

Por otro lado, ETB afirma que COMCEL ya habia acudido a la entonces CRT con el propdsito de que
se declarara que ETB estaba obligada a pagarle a COMCEL por concepto de cargos de acceso los
valores maximos previstos en la derogada Resolucién CRT 463. En respuesta a tal solicitud de
conflicto, ETB precisa que la Resolucién CRT 980 de 2004 ya resolvié tal asunto. Al punto, explica lo
siguiente:

“En ella [Resolucion CRT 980] nego la solicitud de COMCEL. En dicha resolucion, la CRC interpreto el
articulo 4.2.2.19, creado por el articulo primero de la Resolucion CRC 463 de 2001, asi como el articulo
quinto de la misma resolucion. Segun la CRC, estos articulos establecen una obligacion y un derecho.
La obligacion corre a cargo de aquel operador a quien se solicite interconexion. La obligacion consiste
en ofrecer al menos las dos opciones de cargos de acceso, por minuto y por capacidad, establecidas
en el mencionado articulo 4.2.2.19. De esta manera, prescribe la CRC, “en cada interconexion, quien
permite la utilizacion de su red tiene una obligacion especifica (ofrecer, al menos las dos opciones de
remuneracion ...)” Por su parte, el operador que accede a 1a interconexion es quien tiene el derecho a

escoger una de las dos opciones ofrecidas” 'Y

ETB sostiene que como quiera que es ella quien solicita y accede a la interconexion, y COMCEL
quien permite la utilizacién de su red, entonces, “solo ETB tiene derecho a escoger e/l modo de
remuneracion. Por medio entonces de ese acto administrativo, la CRC confirio un derecho a la
ETB”*8_ Por lo cual, y retomando el principio de la irrevocabilidad de los actos administrativos, ETB
concluye al respecto que las Resoluciones CRT 980 y 1038 de 2004 establecieron derechos subjetivos
a ETB, lo que en su entender supone la imposibilidad de que la Administracion los revoque, sustituya
o los modifique explicita o implicitamente. Concluye sobre este punto que “aun comprando
momentaneamente la burda tesis de que la Resolucion 463 —modalidades de cargos de acceso o
integralidad- existe aun cuando no lo estd, y por supuesto para arribar a tan fragil conclusion se pase
por encima de las aludidas sentencias sobre esa materia proferidas por las altas cortes, es claro que
no se puede revocar ni reformar a favor de COMCEL y en franco perjuicio de la ETB, los mencionados
actos administrativos identificados como las Resoluciones 980 y 1038 de 2004, mediante las cuales
se reconocid y ratificd el derecho que reconoce a mi representada- y se le neg6 tal derecho al citado
operador celular, so pena de desquiciar o anarquizar con lesivas consecuencias, la actuacion
administrativa y la regulacion, y afectar de paso la competencid’ 149

Alega también que ETB fue demandada en tres tribunales de arbitramento en los que se ventil6 este
conflicto (OCCEL, Celcaribe y COMCEL), y que, con motivo de la condena a ETB de pagar a los
demandantes la diferencia entre lo que habia venido pagando y los mencionados valores maximos
de la Resolucién CRT 463 desde enero de 2002, la ETB efectivamente realizd los respectivos pagos
a los que fue condenada de manera arbitraria, seglin su opinién. Al respecto, y con motivo de la
anulacion de los referidos laudos arbitrales por parte del TICA'y el Consejo de Estado y la solicitud

145 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 122.
146 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 122 a 124.
147 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Foiio 159.
148 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 159.
14 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 126.
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de solucién de controversias aqui presentada por COMCEL, la ETB afirma que '/e/sa conducta de
COMCEL se reprocha aun mds, cuando se observa que en curso de proceso ejecutivo que debio
instaurar la ETB para que se cumpliera con la resolutiva del Consejo de Estado en torno a la
devolucion de recursos, ya la jurisdiccion ejecutiva libro mandamiento de pagd” %

Asi, ETB sostiene que “COMCEL ha instrumentado estos tramites con la exclusiva finalidad de no
restituir a la ETB los recursos pagados con base en los anteriores laudos irregulares anulados por e/
Tribunal Andino y por parte del Consejo de Estado.”**!

Como conclusién de su argumentacion, solicita a esta Comisién inadmitir las pretensiones de
COMCEL, por los siguientes motivos: (i) 'a/ exigir que se aplique el techo o tope de una tarifa
derogada bajo una modalidad distinta a Ia pactada, el operador dominante pretende que se pase de
remunerar el uso de su red "de 30 pesos por minuto a mas de 250 pesos por minuto”, pero ademds,
que se afecte la metodologia pactada de "minuto real” por la de "minuto redondeado” previsto por
la derogada Resolucion 463, lo que sin duda supone una “modificacion radical” del precio de
interconexion pactado y atafie al quebrantamiento del principio de 'pacta sunt servanda” que se
debe predicar de todo contrato de interconexion” (ii) "obrando contra normativa andina y la
interpretacion prejudicial emitida para este asunto, COMCEL no persigue un ajuste surgido de la
nocion de costo eficiente del valor de la interconexion sino que simplemente busca el pago del techo
o tope de una larifa regulada derogada, lo que terminaria quebrantando los postulados comunitarios
de la interconexion, segun los cuales los cargos de interconexion deben estar orientados a costos y
una utifidad razonable y no desmedida” 152

ETB reiteradamente soporta sus consideraciones en el presente tramite administrativo en las
observaciones presentadas tanto por la Contraloria General de la Republica como por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado. Respecto a las observaciones de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, ETB considera que los mismos han “debido ser adjuntado(s) a todos
estos tramites en virtud de las normas aplicables al asunto y a las competencias de intervencion
atribuidas a dicha Direccion.” Teniendo en cuenta lo anterior a continuacidn, se transcriben apartes
de los argumentos expuestos por dichas autoridades aclarando, por un lado, que las observaciones
presentadas por el AGENTE ESPECIAL como parte reconocida en el presente tramite administrativo
se abordaran en el numeral 2.3. de la presente resolucidn, y por el otro, que la CRC en aplicacién de
las reglas previstas en el CPACA y en el Derecho Andino, debera valorar y analizar los elementos y
argumentos planteados por las partes dentro del presente trdmite administrativo, para asi adoptar
una decisién de fondo en el marco de sus competencias:

¢ Respecto de las observaciones del Contralor General de la Replblica:

En comunicaciones de fechas 22 de mayo y 16 de junio de 2017 allegadas a la presente actuacién
administrativa por el Contralor General de la Republica, se solicité a esta Comisién lo siguiente:

“(...) La Contraloria General de la Republica con fundamente (sic) en el numeral 4 del articulo 268 de la
Constitucion, se permite solicitar a esa entidad que se informe a este Despacho, sobre la aplicacion que
se le ha dado a la interpretacion Prejudicial que para estos casos fuera emitida por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, en particular, lo concerniente a la aplicacion del principio andino de costos
eficientes de interconexion.

De [gual forma se reitera /a solicitud en torno a que una vez expedida (sic) las decisiones respectivas des
(SIC) estos tramites, se allegue copia a este organismo de Control”

"(...) se reitera la solicitud en torno a que una vez expedidas las decisiones de estos trémites copia de
ellas se alleguen a este organismo de control. En especial, se requeriran sobre ese asunto los apartes de
esas decisiones en los cuales se aluda a la aplicacion al principio andino de costos eficientes de
interconexion desarrollado por el articulo 20 de la Resolucidn 432 de 2000 de la CAN (disposicion presente
al momento de ser radicadas las controversias de la referencia).”

Frente a tales comunicaciones, la ETB en memorial del 24 de agosto de 2017 sostuvo lo siguiente:

130 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 127.

151 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 128.
152 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 130.
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“No sobra sefialar de todos modos, que de conformidad con Ia jurisprudencia supranacional y los articulos
35 y 36 del Tratado de Creacion del Tribunal Andino, tales interpretaciones resultan obligatorias, lo que
impone a la autoridad que conozca de un proceso en €l que se debata norma andina, el acatarniento de
ellas y su necesario respeto al precepto comunitario (...) recordemos precisamente, que la aplicacion del
citado principio andino referente al cargo de interconexion orientado a costos junto con otros
imponderables expuestos a lo largo de este tramite, han sido materia reiterada por la ETB, la Procuraduria
y la Agencia de Defensa Juridica del Estado, y son objeto de indagacion por el Contralor General.

(.

Conviene precisar que a lo largo de estas actuaciones, lo que hace de su tramite (SIC) a cargo de
tribunales arbitrales y de la CRC, ya se han emitido por parte de distintos procuradores judiciales {(...)
todos ellos arribando unénimemente a la plena inviabilidad juridica de las pretensiones de COMCEL y las
gravosas consecuencias que se producirian en caso de atribuirles minimo grado de prosperidad. En
ninguno de ellos, como habrd tenido ocasion de verfo la CRC, ni siquiera parcial o minimamente, existe
as0mo o resquicio de favorabilidad en favor del operador dominante COMCEL, cuya posicion en el sector
se fortaleceria postrando a la ETB.

La postura institucional del Ministerio Publico ahora dictaminada por el despacho del Procurador General
ratifica dichos criterios, y viene a sumarse a los citados otros conceptos aportados por procuradores
Judiciales, a los dictamenes de la Agencia Juridica del Estado y a los cuestionarios remitidos por parte del
Contralor General.

En consecuencia, la ETB ratifica una vez que mds (SIC) comparte por entero los conceptos expuestos
por el Ministerio Publico y cuya refrendacion ha sido instruida por el Procurador General, y que se
contraen a los siguientes puntos definitories de estas actuaciones:

a. Que le asiste competencia a la CRC para resolver este asunto.

b. Que el tnico esquema de remuneracion aplicable a la relacion de interconexion entre Comcel y ETB
es la convenida en el contrato original, esquema que no ha sido variado ni modificado.

¢.  Que la Resolucion 463 fue derogada por la Resolucion 469 de 2002, por tanto no resulta aplicable a
estos casos (...)

d. Que no es cierto que la sentencia del 19 de febrero de 2015 de la Seccion Primera del Consejo de
Estado (..) haya afirmado la vigencia de la Resolucion 463 de 2001. Que lo que dijo que la
derogatoria expresa o tacita de una norma no era obice para hacer €l juicio de legalidad, pero sin
inferir o colegir la vigencia de la Resolucion 463 (...)

e. Que en todo caso la Corte Constitucional se pronuncio sobre la inaplicabilidad de la Resolucion 463
de 2001 y del llamado del (SIC) principio de integralidad frente a ETB, por medio de la sentencia T-
058 de 2009 y de los autos de sala piena Nos. 104, 105 y 106 de 2009 y No. 020 de 2011, con
efectos en este Iitigio por los conocidos efectos inter Comunis.

£ Que las resoluciones del afio 2004 expedidas por la CRC con relacion a estos confiictos obran contra
/a infundada pretension de Comcel, y son inmutables e inmodificables, so pena de quebrantamiento
de /a actuacion administrativa.

g. Que las pretensiones de COMCEL persiguen afectar 1a intangibilidad de actos administrativos que
atribuyeron irrevocablemente un derecho a favor de ETB, y que no pueden ser desconocidos (...)
Que de conformidad con lo anterior los cargos de acceso entre COMCEL y ETB se deben remunerar
por minuto real y con base en el Anexo Financiero del Contrato (.)

i, Que estaba probado que ETB y COMCEL consensuaron libre y autonomamente y mediante actos
positivos concretados en actas de conciliacion de tréfico basadas en el régimen de minuto real y
precio de Anexo Financiero consensuado, su cargo de acceso (...).

J.  Quela normativa comunitaria conlleva que los cargos por interconexion debe (SIC) atender a costos
()

k. Que los preceptos comunitarios son obligantes en virtud de que surgen de tratados internacionales
aprobados por el Congreso (...)

| Que el esquema de remuneracion alegado por COMCEL no responde a los pardmetros de 1as normas
comunitarias (...)

m. Que en todo caso es necesario que se analice la ocurrencia del fendmeno de la prescripcion de las
diferencias reclamadas por parte de COMCEL (...)”

o Respecto de las observaciones presentadas por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado:

En sendas comunicaciones de fechas 13 de abril de 2016'#, 15 de noviembre de 2016y 31 Qe
agosto de 2017'5, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, sin precisar a esta Comision

153 Radicado CRC No. 201631171,
154 Radicado CRC No. 201634225.
155 Radicado CRC No. 201732750.
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bajo qué competencia de las atribuidas por la ley actuaba en el presente tramite'*s,” reitero los
argumentos de hecho y de derecho que fueron expuestos ante los tribunales de arbitramento, que
demuestran las razones por las cuales deben desestimarse las pretensiones de COMCEL S.A."

En suma, las consideraciones de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado consistieron en:

‘[L]a Agencia ha acogido, para todos los efectos, el criterio del Ministerio Publico en punto de /a
irrevocabilidad de los actos administrativos por medio de las cuales la CRC conocio de este asunto. En
concepto de la Procuraduria, /a pretension de COMCEL persigue afectar /a intangibilidad de tales actos
administrativos que atribuyeron irrevocablemente un derecho a favor de la ETB. Ya esta visto que en
esos actos administrativos se consigno que para el caso a quien le asistia el derecho de optar por la
opcion de remuneracion del cargo de acceso en materia de interconexion era a ETB y no 3 COMCEL. Es
por ello que en ejercicio del conocido citado principio de irrevocabifidad de los actos administrativos que
establecen derechos subjetivos, se infiere la imposibilidad de que se les revoque, sustituya o modifigue
explicita o implicitamente. Si en su momento COMCEL no demando tales actos y le caducd la accion o
medio de control, no puede ahora pretender revivir los plazos para intentar inaplicar unos actos
administrativos vdlidamente expedidos.

Finalmente, reiteramos que el dnimo que le asiste a esta Agencia para que se resuelva este dilataal’o
confiicto, desestimando las pretensiones de COMCEL, no es otro distinto que el de evitar /a configuracion
de un dafio antijuridico y de una via de hecho que se generarian en caso de que fueran acogidas por la

CRC. ~157

Finalmente, ETB'** presenta los siguientes argumentos relacionados con la naturaleza de lo debatido,
los efectos de la Resolucién SCGAN 1922 y la prescripcion y caducidad, los cuales se pasan a resumir
a continuacion:

s Respecto de la naturaleza de lo debatido:

Frente a las observaciones presentadas por COMCEL en donde sostiene que lo que pide en esta
actuacion administrativa es la definicion por parte de la CRC de los cargos de acceso en el
CONTRATO suscrito con ETB, esta Ultima sostiene lo siguiente:

'a. La CRC debe tener en cuenta a la hora de dirimir este litigio que la reclamacion de Comcel NO
persigue un ajuste remuneratorio del cargo de acceso de la interconexion por que haya evidenciado que
tal remuneracion no se encuentre sometida al criterio andino de costos. Est3 claro que o que
exclusivamente exige COMCEL es la aplicacion sin més de una tarifa de cuestionable vigencia, obviando
sf tal capricho genera una remuneracion en harto excesiva en desmedro de la viabilidad financiera de
quien requiere 1a red. £s por eso, que su dicho se limita a cuantificar lo que deberia pagar la ETB en caso
de someterse a la tarifa méxima o tope de la precaria Resolucion 463, pero no a dar cuenta del costo de
operacion de su red para ver si ella no est3 debidamente remunerads.

b. £l pedido de COMCEL se afinca en que se eleve sin fundamento y desproporcionalmente un cargo de
acceso consensuado por las partes, no solo en desatencion y ausencia probatoria de/ obligante criterio
de costo andino sino tambien eludiendo que los valores especificados por el regulador son topes y no
tarifas tnicas, razon por la cual la CRC permite que los operadores puedan pactar cargos de acceso por
debajo de ellos, como lo ha reconocido antes y después de la Resolucion 463,

c. No es clerto que se esté al pendiente de definicion de cargo de acceso en esta interconexion toda vez
que tanto la Procuraduria como la Agencia constataron de manera independiente que la ETB y COMCEL
consensuaron libre y autonomamente y mediarte actos positivos concretados en actas de conciliacion de
trédfico basadas en el régimen de minuto real y al precio del Anexo Financiero consensuado, su cargo de
acceso (...)

c. No es dierto que se esté pendiente de definicion de cargo de acceso en esta interconexion toda vez
que tanto la procuraduria como la Agencia constataron de manera independiente que la ETB y COMCEL
consensuaron libre y autonomamente y mediante actos positivos concretados en actas de conciliacion de
tréfico basadas en el régimen de minuto real ¥ al precio del Anexo Financdiero consensuado, su cargo de
acceso (...)

“.‘5 La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado no identificé ante esta Comisién si obraba por ailguna de las
S|guiente§ competencias atribuidas por la ley: Articulo 2° del Decreto 4085 de 2011 ; Decreto No. 915 de 2017; numeral
13 del articulo 10 del Decreto 4085 de 2011; Acuerdo 1 de 2013; Titulo 11, Capitulo II de Libro Quinto de la Ley 1564 de
2012.

157 Radicados CRC No. 201634225 y 201732750.
1580Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 879 a 891.
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d. Por ello, de conformidad con lo anterior, concluyeron estos organismos, los cargos de acceso entre
COMCEL y ETB SE DEBEN REMUNERAR POR MINUTO REAL Y CON BASE EN EL Anexo Financiero del
Contrato, es decir, sin perturbar dichas modalidades de pago.”

e Respecto de los efectos de la Resoluciéon SGCAN 1922

ETB sefiala que la Resolucién SGCAN 1922 “no implica una variacion sustantiva sobre la llamada
cualificacion financiera del cargo de acceso ya prevista por el Ordenamiento Andino, y nocion que
tantas veces en estos tramites ha sido puesta de presente por nuestra parte, como a la vez organos
independientes (...) Lo anterior, por que (SIC) ratifica el concepto de orientacion a costos de toda
interconexion, lo que hace imperturbable el principio segun el cual ella excluye remuneraciones
desbordadas, excesivas o arbitrarias e impone nuevamente que ellas deban estar ajustadas al limite
antes mencionado.”

Adicionalmente, la ETB se pronuncia respecto del precepto dispuesto en el articulo 20 de la
Resolucion SGCAN 1922 modificado, sosteniendo que “e/ precepto andino no se desprendio del
pretérito concepto ya antes afincado de imponer limites a la remuneracion de las interconexiones,
preservando su vinculacion a costos’.

Asi, considera que lo que hizo la referida Resolucion SGCAN 1922 “fue simplificar la llamada
cualificacion financiera del cargo de acceso prevista en los articulos 18 y 20 de la Resolucion 432,
que hacian alusion a costo con un margen razonable de utilidad -articulo 18- o costos eficlentes -
articulo 20-, para ratificar el criterio de interconexion orientada a costos, nocion que ya ha sido
explicada con largueza por la CAN y debe imperar por supuesto acd.”

Una vez explicado lo que ETB identifica como imposibilidad de que la CRC al resolver el presente
conflicto se aparte del precepto andino de “orientacion a costos”, dicho proveedor se centra en
™ hacer caer en cuenta que para lo que derecho corresponda y no se vaya a inducir a error a la CRC,
que para las fechas de inicio y tramite de estos procesos -tanto en via arbitral como ahora en
cabeza de la autoridad reguladora- se encontraba vigente la Resolucion 432, misma que en todo
caso ya imponia la obligacion de interconexion orientada a costos — articulo 18 y 20-. Elfo permitio
Ia expedicion de interpretaciones prejudiciales que han tratado de ser evadidas infructuosamente
por COMCEL -llegando al extremo en las actuaciones aqui (SIC) cursan de cambiar las expedidas
en uno y otro caso. ”(Resalado propio del texto)

Finalmente, la ETB reitera que “de conformidad con la jurisprudencia supranacional y los articulos
35 y 36 del Tratado de Creacion del Tribunal Andino, tales interpretaciones resultan obligatorias, lo
que impone a la autoridad que conozca de un proceso en el que se debata norma andina, el
acatamiento de ellas y su necesario respeto al precepto comunitario (...)

e Respecto de la prescripcion y caducidad:

ETB sostiene que desde el mismo momento en que se contestaron las demandas ante los tribunales
arbitrales, aque! proveedor propuso la prescripcion y caducidad, como excepcién que da cuenta del
hecho extintivo de las pretensiones de COMCEL. Adicionalmente, ETB considera que en caso de que
no hubiera alegado la prescripcion y caducidad, el Ministerio Publico si las puede formular, como lo
dictan sus competencias constitucionales, legales y las que dimanan del Codigo Contencioso
Administrativo (hoy Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), tal
y como lo hizo en el presente caso.

ETB precisa que “en cuanto al dicho que no hay lugar a la caducidad por que (sic) no se ha originado
Ia liquidacion del contrato, es de anotar que €/ apoderado del (SIC) COMCEL pareciera olvidar sus
propios escritos, ya que sus pretensiones tratan de periodos especificos y no sobre la totalidad
del contrato; por citar un ejemplo, los comprendidos entre febrero de 2006 y febrero de 2008, de
manera tal que las solicitudes al respecto estan por fuera del término méximo para que no se
configurara la caducidad que rige para lo administrativo.”

En suma, ETB sostiene que su oferta final, por las razones anteriormente expuestas, consiste en
seguir pagando a COMCEL la férmula de remuneracién y valores convenidos por las partes en el
CONTRATO, bajo el esquema de minuto real.

i
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2.3. Argumentos expuestos por el Agente Especial designado por el Ministerio Piblico

En su escrito de respuesta al traslado, el sefior Procurador Sexto Judicial II Administrativo
inicialmente designado por el Procurador General de la Nacién para el tramite respectivo, dio inicio a
su escrito manifestando que el trdmite dentro de! cual obraba obedecia a la remisidn que del
expediente hizo el Consejo de Estado mediante providencia de fecha 23 de septiembre de 2015, la
cual resolvié el recurso de anulacion interpuesto por COMCEL contra un laudo arbitral.

Una vez recibido el expediente, manifestd, la CRC corri6 traslado del mismo a COMCEL para que si
asi lo consideraba '"radiicara ante ese organismo la respectiva solicitud de controversia”*>®, lo cual
hizo.

Manifestd ademas que la posicion plasmada en el documento es la que ha venido expresando la
Procuraduria General de la Nacion en los diferentes procesos arbitrales en los que ha intervenido, y
que se permitio reafirmar ante esta Comision.

El sefior Procurador presentd sus argumentos agrupados en cuatro (4) acapites, a saber: 1)
Consideraciones generales sobre la regulacion; 2) Competencia de la CRC; 3) El esquema de
remuneracion de cargos de acceso pretendido por el demandante carece de base normativa; y 4) El
asunto sometido a decision de la Comisién ya fue resuelto por ese organismo.

En el numeral 1, el Agente Especial hizo un recuento de las condiciones politicas y econdmicas de un
mundo en evolucion, globalizado, haciendo énfasis en los bloques econdmicos regionales y la
integracion econdmica en general. Asi, resume brevemente el proceso de integracién de la
Comunidad Europea (hoy Unién Europea), y de la Comunidad Andina—CAN-, ademas de mencionar
que Colombia suscribid el tratado de creacién de la Organizacién Mundial del Comercio ~OMC-.

También hizo referencia a los efectos juridicos que derivan de este tipo de integracion, dentro de los
cuales se encuentra la prevalencia de las normas comunitarias sobre las de derecho interno. En este
sentido, sostuvo, los principios alli contenidos se integran al bloque de principios de los respectivos
ordenamientos juridicos, y especificamente, los paises miembros reconocen la importancia de las
normas internacionales proferidas por los organismos internacionales competentes, dentro de los
cuales se encuentran la UIT y CITEL.

Adujo en su escrito que la Constitucion Politica de Colombia expresa la vocacion integracionista del
Estado desde su Predmbulo y articulos 9 y 226, entre otros. Asi, se refiri a otras disposiciones
constitucionales y varios pronunciamientos de la Corte Constitucional para evidenciar que la
regulacidon es un instrumento esencial de intervencién econémica en el campo de los servicios
publicos.

Adicionalmente, manifiesta que se veia reforzada la importancia de la funcién reguladora por el hecho
de que los servicios publicos no son un ‘monopolio estatal, sino que pueden ser prestados por
particulares, y que aquella se desarrollaba a través de la potestad legislativa y reglamentaria, y
ademas mediante actos administrativos expedidos por érganos técnicos especializados como lo son
las comisiones de regulacion.

Posteriormente se refiri6 a la CRC como la unidad administrativa especial, con autonomia
administrativa, técnica y patrimonial, con facultad de regular aspectos técnicos, administrativos,
operativos y econdmicos de las empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones, entre los
cuales se encuentra el acceso, uso y remuneracién de las redes de interconexién entre ellos. También
afirmé que la CRC tiene la facultad de resolver las controversias que se puedan suscitar entre
proveedores y operadores de redes y servicios, dentro del marco de sus competencias, con base en
el principio de intervencién econdmica del Estado.

Siguiendo con la anterior idea, el Agente Especial prosiguié con un resumen de la evolucién normativa
que en materia de regulacién de telecomunicaciones se ha proferido, concluyendo que existe "una
Plena correspondencia entre las normas internacionales ¥ las normas e instituciones nacionales en
materia de la Regulacion de /a interconexion 1%,

153 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 248. /
180 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 262.
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En el numeral 2, relativo a la competencia de la CRC, procedié a diferenciar entre los actos de caracter
general y particular que puede expedir la CRC, siendo estos Ultimos mediante los cuales dirime
controversias entre los operadores de telecomunicaciones.

Después de un recuento jurisprudencial y normativo relativo a la competencia de esta Comisién en
la materia, manifestd que “es absolutamente claro que en asuntos de interconexion, la CRC tiene la
competencia exclusiva y excluyente para resolver los conflictos entre los distintos operadores. Es
igualmente claro que el caso que se plantea ante la Comision, que no ha sido diferente al esgrimido
ante los tribunales de arbitramento y ante el Consejo de Estado, es un asunto de interconexion, tal
y como en varias ocasiones lo ha determinado la CRC y el mismo Tribunal Andino de Justicia™®!.

Con base en lo anterior, afirmé que la determinacion del régimen de interconexién y la consiguiente
fijacion del esquema de remuneracion de los cargos de acceso entre los distintos operadores es un
asunto de competencia de la CRC, que no de los tribunales de arbitramento, y que una solucién
distinta no solo iria en contra del orden constitucional y legal, sino que desde el punto de vista del
funcionamiento del sistema "podiria llevar a un caos operativo total ™52,

En el numeral 3 se presentd el motivo por el cual, para el Procurador, el esquema de remuneracion
de cargos de acceso pretendido por COMCEL carece de base normativa. En ese sentido, explicé que
en relacion con el conflicto que aqui se presenta, la CRC (en su momento CRT) procedi6 a resolverlo
con base en una norma derogada, la Resolucion CRT 463 de 2001, lo cual fue constatado por el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional en su momento, lo que a todas luces implica que "e/
esquema de Remuneracion de Cargos de acceso que €l demandante pretende, carece de base
normativa y de sustento juridico™%3.

En concepto del Agente Especial, los Comisionados estaban en la obligacién de tomar su decisi6n
(contenida en la Resolucién CRT 980 de 2004, confirmada mediante Resolucién CRT 1037 de 2004)
con base en la normatividad vigente, lo cual no se predicaba de la Resolucién CRT 463 de 2001,
razén por la cual llev a que “e/ esquema de remuneracion pretendido carezca en lo absoluto de
sustento legal, como lo hemos anotado, y desde el punto de vista del operador, conduciria a que su
decision esté viciada de inexcusable error al vulnerar el derecho fundamental del debido proceso y
el principio de legalidad al que deben sujetarse todas las actuaciones 7164,

Como conclusién de este punto, afirmé el Agente Especial que el esquema de remuneracion de cargos
de acceso que se pretende aplicar es juridicamente inexistente, por lo que el caso no tiene vocacion
de prosperar. Asi las cosas, y a su entender, los operadores han debido aplicar lo dispuesto en el
CONTRATO para la remuneracion de los cargos de acceso.

Por (itimo, en el numeral 4 de su escrito, el Agente Especial indicoé que no era cierto que la CRC se
hubiese inhibido para decidir el conflicto sometido a su conocimiento, pues claramente se resolvid
que quien tenia derecho para acudir a dicha instancia era la ETB, consagrandose asi un derecho en
su cabeza, y siendo negado el mismo para COMCEL (antes OCCEL).

Por ende, si COMCEL estuvo en desacuerdo con dicha decisién, ha debido impugnarla ante el juez
competente para conocer de la legalidad del acto, en vez de someter la controversia al conocimiento
de un tribunal de arbitramento. Como no lo hizo asi, los actos mencionados quedaron en firme, lo
cual se traduce en la imposibilidad de ser revocados sin el consentimiento del titular del derecho
amparado por los mismos.

Ahora bien, el Dr. Marin Santoyo, como Procurador Treinta y Tres Judicial I1 Administrativo designado
por el Procurador General de la Nacién como Agente Especial al presente tramite en reemplazo del
Dr. Gonzalez Arévalo, tal y como consta en los antecedentes del presente tramite administrativo,
presenté un escrito con sus apreciaciones sobre el caso concreto, el cual dividié en cinco (5) acapites,
a saber: I. Precisién Preliminar; II. Estudio de las solicitudes y planteamientos de las partes; III.
Concepto del Ministerio Publico; IV. Sintesis de la conceptualizacién del Ministerio Publico; y V.
Consideracion adicional.

161 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 267.
162 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 267.
163 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 270.
164 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 271. '\ /
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En el primer acapite, el Agente Especial establecié que, debido a Ia pluralidad de temas sometidos a
conocimiento de la Comisién, abordaria cada uno de ellos de manera separada.

En el segundo, realizé un recuento extensivo de las pretensiones de COMCEL y los fundamentos de
derecho en los que se soportaban, para continuar con un resumen de los argumentos de respuesta
y solicitudes de ETB en este tramite.

En el tercer acapite, el Agente Especial fijo su posicion sobre el caso concreto, la cual dividié en dos
partes: una primera, en la que se pronuncié respecto de la jurisdiccion y competencia de la CRC, y
una segunda, en la que lo hizo frente al esquema de remuneracién aplicable a la relacién entre
COMCEL y ETB.

En cuanto a la jurisdiccion y competencia, manifesté que, con base en el pronunciamiento del TICA
1P-81-2013, reiterado por el Consejo de Estado en providencia de 23 de septiembre de 2015, es la
CRC quien ostenta la competencia exclusiva y excluyente para conocer de los conflictos surgidos
entre operadores por temas atinentes a la interconexion.

Frente al esquema de remuneracion aplicable a la relacion entre COMCEL y ETB, y habiendo
realizado un analisis sobre las vigencias de las Resoluciones CRT 463 y 469 de 2001, y 489 de 2002,
concluyd que los cargos de acceso entre COMCEL y ETB se deben remunerar de conformidad con
el CONTRATO suscrito entre aquéllos proveedores, es decir, por minuto real, ya que la Resolucién
CRT 463 de 2001 en lo pertinente se encontraba derogada, la Resolucién CRT 489 de 2002 no podia
compilar normas derogadas expresamente por la Resolucion CRT 469, y el derecho a elegir alguna
de las opciones consagradas en la normatividad vigente radicaba en cabeza de ETB, tal y como la
CRC lo dispuso en las Resoluciones 980 y 1038 de 2004.

En el acéapite cuarto, el Agente Especial resumié su posicién de la siguiente manera: "7eniendo en
cuenta los planteamientos realizados con antelacion considera esta agencia especial que en virtud
de los djversos pronunciamientos jurisprudenciales sobre la vigencia de la Resolucion 463 de 2001 y
489 de 2002, la remuneracion de los cargos de acceso debe corresponder a la que haya sido pactada
en el contrato entre COMCEL y ETB, en el caso concreto por minuto real”'cs.

Por Ultimo, en el acapite quinto, el Dr. Marin manifestd que todas las actuaciones realizadas por el
Dr. Gonzalez Arévalo en su calidad de Procurador 6 Judicial 11 y agente especial inicialmente delegado
dentro del presente tramite, conservan plena validez y pueden ser valoradas en su integridad por
esta Comisién dentro del trémite administrativo que aqui nos convoca.

Finalmente, en memorial allegado a esta Comisién el 25 de julio de 2017 el Dr. Ivan Dario Gémez
Lee en su calidad de Procurador Delegado Para la Conciliacién Administratival®® sostuvo que
“[o]brando por instruccion del sefior Procurador General de la Nacion, y en defensa del ordenamiento
Juridico, del patrimonio ptblico y de los derechos e intereses de la sociedad, conforme a lo previsto
en el articulo 277 de la Constitucion Politica y el articulo 27 del Decreto Ley 262 de 2000, mediante
€/ presente documento manifiesto con respecto a las actuaciones arriba referidas, que el Ministerio
Publico ratifica los conceptos presentados por los agentes alli designados, a la vez que solicita, con
el debido respeto, que a la hora de decidir la controversia entre la sociedad (SIC) remuneracion de
los cargos de acceso objeto de la controversia debe regirse por lo pactado en el contrato de
igterconexio’n suscrito entre COMCEL y la ETB el 13 de noviembre de 1998, por valor minuto real,”
167

Asimismo, en tal escrito el Ministerio Publico recordé que, en su opinién, la Resolucién 463 de 2001
en la que se fundan las pretensiones de COMCEL, “a/ ser derogada expresamente por la Resolucion
969 de 2002 (...), no tiene la virtualidad para configurar la fuente juridica de la presunta obligacion
materia del conflicto.” 168

Es de mencionar en este punto que en el presente acto administrativo, los argumentos expuestos
por las partes y por el Ministerio Piblico seran abordados de forma transversal, resolviendo cada una
de las tematicas expuestas en los mismos.

165 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 366.
16 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 869 a 872.

167 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 869 a 872. /
168 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 871.
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3. CONSIDERACIONES PREVIAS DE LA CRC NECESARIAS PARA ABORDAR EL
FONDO DE LA CONTROVERSIA

3.1. Respecto de la naturaleza y alcance de la competencia de solucion de
controversias de la CRC

Como consideracién preliminar, ETB sostiene que para el *curso de /a presente actuacion la Comision
de Regulacion de Comunicaciones (...), ha dictaminado que sus facultades de resolucion de
controversias se cifien a lo administrativo, obviando que la normativa andina, norma de cardcter
prevalente y que goza de preminencia, le ha delegado facultades plenas e integrales para la definicion
de controversias relacionadas con la interconexion.” 1% Para sustentar su posiciéon, ETB recuerda la
institucion del debido proceso, la asignacién de funciones jurisdiccionales a entes administrativos, y
lo dispuesto por la Decisién Andina 462 y Resolucion 432 de la SGCAN como las normas que regulan
la aplicacién obligatoria de las interpretaciones prejudiciales del TICA en la materia, para concluir
que en el caso que nos convoca a esta Comision le fueron atribuidas funciones jurisdiccionales “ para
Ia resolucion plena y absoluta de las controversias relacionadas con la interconexion™°, habilitacion
que, en palabras de ETB, “deviene del articulo 32 de la Resolucion 432 de la [SGCAN]. En razon de
ello, en la interpretacion judicial No. 255-IP-2013 emitida para este caso, se sefialo que en el caso
colombiano la Unica autoridad que tiene competencias para dirimir controversias sobre interconexion
es la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), hoy denominada Comision de Regulacion
de Comunicaciones (CRC).” "1

Por su parte, COMCEL en varias oportunidades dentro de la presente actuacién y en el marco de
diferentes acciones de tutela presentadas!’? contra la CRC, también parece considerar que esta
Comision cuenta con competencias jurisdiccionales y no administrativas para efectos de resolver de
fondo cualquier controversia de interconexién, incluyendo la presentada a conocimiento de esta
Comisién. Tesis que, para el caso en concreto, COMCEL apoya en su propia lectura tanto de la
sentencia del 23 de septiembre de 2015 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado como de las
normas comunitarias en la materia!’3. Argumento que llama la atencion a esta Comision en refacién
con la evidente contradiccién que COMCEL plantea al respecto en la accidn de tutela presentada
contra la CRC el dia 13 de septiembre de 201774, pues antes se habia afirmado que la CRC tenia
competencias jurisdiccionales, mientras que en el hecho 3.39 de la referida accion de amparo
COMCEL invoca la aplicacion de normas sobre procedimientos administrativos, lo cual pareciera
implicar una aceptacién por parte de COMCEL de que las competencias de la CRC son administrativas
y no jurisdiccionales.

Teniendo en cuenta las posiciones y argumentos de las partes respecto de la naturaleza y alcance
de la competencia de solucién de controversias de la CRC, antes de analizar la referida consideracion
preliminar planteada por ETB, esta Comision debe recordar que la SGCAN el dia 18 de abril de 2017
publicé en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, la Resolucion 1922 de 2017, * modificacion de la
Resolucion 432 — Normas comunes sobre interconexion”, mediante la cual, ademas de sustituir los
articulos 18, 20 y 25, sustituyé el articulo 32 de la Resolucién SCAN 432, en cuyo nuevo texto se
establece lo siguiente:

Articulo 32.- Conforme a lo previsto en €l literal f) del articulo 17 y sin perjuicio de lo previsto en e/
ordenamiento juridico comunitario andino, cualquier controversia que surja durante la ejecucion de la
interconexion se tratard de resolver entre las partes.

Si dichas partes no logran un entendimiento que ponga fin a la controversia, cualquiera de ellas podrd
solicitar a la autoridad del Pais Miembro en donde se realiza la interconexion que se encuentre facultada

169 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 114.

170 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 117.

171 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 117.

172 Entre ellas, se observa para lo que concierne al tramite que aqui nos convoca, la decidida por el Tribunal Superior de
Bogota- Sala Penal, M.P. Leonel Rogeles Moreno, Proceso No. 11001220400020170237700 Aprobado Acta 120 del 27 de
septiembre de 2017. Accién de Tutela Primera Instancia; y la de segunda instancia, decidida por la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicacién No: 94830, del 9 de noviembre de 2017, M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
173 yer, Conisejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentendia del 23 de
septiembre de 2015, C.P. Carlos Alberto Zambrario. Radicadion No. 110010326000201500018 00.

174 yer, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal, Tutela No. 110012204000-2017-02377-00., Oficio
No. 516, radicada en la CRC el dia 18 de septiembre de 2017 bajo el radicado No. 201732952.
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al efecto por su legisiacion interna, que la resuelva conforme a los plazos y procedimientos dispuestos
en dicha legislacion.

£n cualquier caso, la decision que adopte la sefialada autoridad deberé ser conforme con el ordenamiento
Juridico comunitario andino.

De acuerdo con la nueva norma comunitaria, cualquier controversia que surja durante la ejecucion
de la interconexion se tratard de resolver inicialmente entre las partes, pero si ellas no logran un
entendimiento, se podra solicitar a la autoridad interna determinada por el pais miembro en donde
se realiza la interconexion, que la resuelva conforme a los plazos y procedimientos dispuestos en
dicha legislacion.

Al respecto, esta Comisién observa que la referida norma comunitaria de caracter adjetivo modificé
las reglas de asignacién de la competencia para resolver las controversias que surjan durante la
ejecucion de la interconexion, al transferir dicha decision a las legislaciones internas de los paises
miembros de la CAN, de tal manera que a partir de la entrada en vigencia de la citada Resolucién
1922 solo podrén cambiar las competencias como efecto de la aplicacidn de las normas internas que
las modifiquen. Por lo anterior, y para efectos de la actuacién administrativa que nos convoca, resulta
menester precisar la naturaleza de este tipo de normas para asi, determinar las reglas en cuanto a
su aplicacion en el tiempo.

En ese sentido, se observa que la regla de aplicacion de la norma procesal comunitaria en el tiempo
se encuentra ampliamente reconocida y decantada en varios pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), los cuales son obligatorios para esta Comision en el presente
trdmite en atencion a que interpretan derecho comunitario adjetivo. Al respecto, se destaca que el
TICA ha considerado en sus pronunciamientos, garantizando la seguridad juridica, que en los casos
de transito legislativo debe diferenciarse los aspectos de caracter sustancial de aquellos de naturaleza
procesal contenidos en las normas comunitarias. Asi, el TICA con suficiente claridad ha sefialado “de
manera refterada que la norma comunitaria de cardcter sustancial no es retroactiva, por lo que no
afectara derechos consolidados en época anterior a su entrada en vigor (...) Contrariamente, las
normas de cardcter adjetivo o procesal se caracterizan por tener efecto general
inmediato, es decir, que su aplicacion procede sobre los hechos ocurridos posteriormente
a su entrada en vigencia, rigiendo las etapas de procedimiento que se inicien a partir de
ese momento''’> (NFT).

En efecto, el mismo TICA ha reconocido que “e/ conjunto de criterios que se exponen respecto de/
terna conocido como transito legisiativo o también como aplicacion de la ley comunitaria en el tiempo
ha sido objeto de profundo y copioso analisis por el Tribunal.” 176 En tal orden de ideas, esta Comisién
observa que el TICA ha considerado que la regla hermenéutica basica de aplicacién inmediata de las
nuevas normas procesales se extiende también a los cambios procedimentales derivados de nuevas
normas andinas. Asi, para el citado Tribunal, cuando en los procedimientos administrativos nacionales
se aplique una norma andina de caracter procedimental, la modificacién de dicha norma andina tiene
una aplicacion inmediata. En ese sentido, expresé el TICA o siguiente:

“Por otro lado, las etapas procesales cumplidas y agoladas a la fecha de entrada en vigencia de la
nueva norma no se afectardn por Ias nuevas regulaciones de tal cardcter. A contrario sensu, las
nuevas regulaciones de caracter procesal tendrén aplicacion inmediata, respecto de las
etapas del tramite administrativo pendientes de realizar’ '’’ (NFT), e igualmente que “/dje
hallarse en curso el procedimiento, la nueva norma se aplicara inmediatamente a la actividad
procesal pendiente, y no, salvo previsicn expresa, a la ya cumpiida.” *’® (NFT)

Con base en lo anterior, debe concluirse que, dado que la Resolucién SGCAN 1922 -en lo que se
refiere al articulo 32 de la Resolucion 432- se limité a modificar la asignacion de competencias para
resolver las controversias sobre interconexién y, por ello, se refiri6 a un asunto puramente
procedimental y no a uno sustancial, por lo que la norma aplicable a la solucién de la presente
controversia es el articulo 32, pero en la versién contenida en la Resolucién SGCAN 1922 de 2017.
En ese sentido, no resulta ajustado a lo expuesto por el propio Tribunal Andino lo afirmado -sin
soporte jurisprudencial o de norma andina- en el concepto del abogado Marcel Tangarife Torres,
aportado por COMCEL, en el sentido de que "la Resolucion 1922 dnicamente puede ser aplicada a

175 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 82-1P-2014.
176 Tribunai de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 82-IP-2014. /

:Z Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia de 10 de septiembre de 2014, Proceso 82-I1P-2014.

] Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia de 28 de abril de 2005, Proceso 46-1P-2005.
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partir de /a esa fecha y solo para confiictos de interconexion que se susciten a partir de su entrada
en vigencia”, pues ello desconoce que el efecto general e inmediato de las normas de procedimiento,
que ha sido reconocido por la jurisprudencia andina resefiada, supone que ellas se aplican desde su
entrada en vigencia y atn sobre procedimientos en curso, como ocurre en el caso concreto.

Asi las cosas, de acuerdo con el contenido de la Resolucion SGCAN 1922, las normas andinas no
determinan la naturaleza de la funcién de solucidn de controversias atribuida a la CRC, de tal manera
que dicha determinacion corresponde a la legislacién colombiana, de conformidad con la cual la CRC
al momento de solucionar controversias en materia de interconexién solo ejerce funciones
administrativas en el ambito de sus competencias, y NO funciones de naturaleza jurisdiccional, tal y
como se procede a explicar a continuacion.

Teniendo en cuenta los efectos en el tiempo que la Resolucion SGCAN 1922 anteriormente explicada
tiene en la actuacion administrativa que nos convoca, pasa esta Comisién a analizar los
planteamientos de ETB y COMCEL respecto del alcance de las funciones que la CRC tiene, conforme
al ordenamiento interno, para resolver conflictos de interconexidon. Con tal propésito, esta Comision
considera que debe, en primer lugar, estudiar la diferencia entre la funcién administrativa y la
jurisdiccional, con el fin de determinar la naturaleza y el alcance de la funcién de solucién de conflictos
que ostenta la CRC en el marco de sus competencias; para posteriormente, revisar
omnicomprensivamente el marco normativo y jurisprudencial comunitario, en aras de establecer Ia
posicion del TICA, respecto de dicha funcion; para finalmente determinar si es posible considerar
que esta Comision, en el marco de la legislacion colombiana, tiene asignadas funciones
jurisdiccionales de solucidn de controversias para la resolucién de conflictos en materia de
interconexion.

Asi, respecto de las funciones que la CRC tiene en materia de solucion de controversias, debe esta
Comisién recordar que la funcién administrativa puede definirse como aquella mediante la cual un
érgano del Estado busca realizar el derecho y cumplir sus fines y cometidos. En palabras de la Corte
Constitucional, se trata de adelantar “actividades de ejecucion para que la entidad pueda cumplir sus
fines,”"""

Por su parte, la funcién judicial o jurisdiccional es definida como aquella consistente en decir el
derecho, mediando entre dos o mas partes que se encuentran enfrentadas por motivos de relevancia
juridica. Dicho de otra manera, el principal objetivo de esta funcién es “/a pacifica resolucion de los
confiictos generados dentro de la vida en sociedad.”® Dicha funcién se ve garantizada por medio
del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia y tratados internacionales de
derechos humanos.

De esta manera, es claro que las funciones antes descritas son distintas, y por sus especiales
calidades deben estar, en principio, en cabeza de érganos distintos. La separacién de las tres ramas
del poder es fundamental para que se mantenga vigente el sistema de frenos y contrapesos (checks
and balances’®'), que no solamente garantiza la existencia de una repiblica democrética, sino que

178 Corte Constitucional, sentencia C-189 de 6 de mayo de 1998, Exp.: D-1859.

18 Corte Constitucional, sentencia T-238 de 1 de abril de 2011, Exp.: T-2.860.298.

18t Corte Constitucional, sentencia C-170 de 7 de marzo de 2012, Exp.: D-8625 (sosteniendo lo siguiente: “La
Jurisprudenda constitudional ha reconocido que existen “dos modelos de separacion de poderes.” El primero de estos
modelos defiende una delimitacion fundonal rigurosa, como medio para acotar el poder, a partir del entendimiento de
que una distribucion precisa y equilibrada de las labores estatales, en la cual cada drgano cumple una tarea preestablecidsa,
&s una condicion suficiente para mantener a dichos organos del poder dentro de sus limites constitucionales. A su vez, la
separadion funcional rigida es concebida como una estrategia que permite asegurar las libertades de los dudadanos.
Desde esta perspectiva, el equilibrio de los poderes es una consecuenda natural de la autonomia de drganos con funciones
constitucionalmente bien delimitadas. En consecuenda, el control que eferce un organo sobre otro en reladion con el
cumplimiento de sus propias funciones, es bdsicamente un control politico, que se da de manera tanto espontanea como
ocasional, y solo frente a casas extremos. Precisamente, 1a rigidez de la separacion de poderes condenaba este modelo
al fracaso, por la dificultad de su implementacion practica, pues la falta de vasos comunicantes entre los distintos organos
estalales conducia a enfrentamientos dificiles de solucionar en 1a practica, cuyo resultado natural y obvio tendia a ser la
reafirmacion del poder en los organas, autoridades o funcionarios que se estiman politica y popularmente mds fuertes.
£l segundo modelo también parte de una espedalizacion de las labores estatales, cada una de las cuales corresponde a
un drgano especifico, sin embarga, le confiere un papel preponderante al control y a las fiscalizaciones interorganicas
reaprocas, como requladores constantes del equilibrio entre los poderes publicos. Este modelo constitucional denominado
de frenos y contrapesos (checks and balances) no presupone que la armonia entre los organos que cumplen las funciones
clasicas del poder publico sea una consecuendia espontanea de una adecuada delimitacion funcional y de la ausendia de

e



Continuacién de la Resolucin No. 9 9 0 9 de 2 1 MAY 2018 Hoja No. 40 de 85

asegura la libertad de los ciudadanos. Por ello es importante que las funciones que cada una de ellas
ejerce no sean asumidas por las otras, pues podria no solamente deslegitimar el funcionamiento del
Estado, sino que, asimismo, conlleva el grave riesgo de desnaturalizar el nicleo esencial del debido
proceso'® dentro de un Estado Social de Derecho.

No obstante, existen casos en que a algunas entidades de la rama ejecutiva se le han otorgado
facultades correspondientes a la rama judicial por parte dei legislador en desarrollo de lo dispuesto
en el articulo 116 de la Constitucion Politica. Es el caso, por ejemplo, de las facultades jurisdiccionales
qgue detentan algunas Superintendencias respecto de materias sefialadas de manera precisa y
exhaustiva en la ley -casos que ETB menciona en su consideracién preliminar-. En efecto, estas
atribuciones deberan hacerse siempre bajo el principio de reserva de ley, garantizando tanto la
soberania del principio de legalidad, pieza fundamental de cualquier Estado Social de Derecho'®,
como los principios y derechos medulares que constituyen el nicleo esencial al debido proceso.

Asi, y tal como lo ha entendido la H. Corte Constitucional, es claro que la atribucién de facultades
jurisdiccionales a autoridades administrativas es una realidad, que permite la descongestion de la
administracién de justicia, pero aquella atribucidn se encuentra sujeta al principio de legalidad, en el
sentido en que “/a interpretacion de las normas que confieren ese tipo de competencias debe ser
restrictiva y que debe basarse en una decision legislativa que defina, expresamente y de manera
precisa, las autoridades investidas de esas funciones, y las materias comprendidas en tal
asignacion."'s

En ese sentido, debe hacerse notar que, dado que el articulo 116 de la Constitucién Politica sefiala
que la atribucién de funciones jurisdiccionales a las autoridades administrativas es excepcional, la
jurisprudencia constitucional, respecto de las caracteristicas de las normas que atribuyen funciones
jurisdiccionales a las autoridades administrativas, ha dicho que una redaccién abierta, difusa o
indefinida “"choca abiertamente con la precision exigida por el articulo 116 de la Carta para poder
radicar en cabeza de autoridades administrativas funciones de cardcter jurisdiccional*®. Asi mismo,
ha dicho la Corte Constitucional que “/s/e encuentra constitucionalmente dispuesto que la atribucion
sea excepcional y precisa (articulo 116). Del cardcter excepcional se sigue (i) un mandato de
interpretacion restrictiva de las normas que confieren este tipo de facultades y (i) un mandato de
definicion precisa de las competencias y las autoridades encargadas de ejercerias. De este mandato

interferendias en el ejercicio de sus competencias. Por el contrario, el balance de poderes es un resultado que se realiza
y reafirma continuamente, mediante el control politico, la intervencion de unos organos en las tareas correspondientes a
otros y las relaciones de colaboracion entre las distintas ramas del poder publico en el ejerdicio de sus competenaas. En
otras palabras, cada drgano tiene la posibilidad de condicionar y controlar a los otros en el eferddo de sus respectivas
funciones.”)

182 Corte Constitucional, sentencia C-034 del 29 de enero de 2014, Exp.: D-9566 (explicando al respecto lo siguiente: “£/
articulo 29 constitucional consagra el derecho fundamental a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
contra del procesado. Se trata de una de las dimensiones mas importantes del derecho de defensa, en el sentido de
poder utilizar los medios de prueba legitimos, idoneos y pertinentes y a controvertir la evidendia presentada por los otros
sujetos procesales. En tal sentido, la Corte ha considerado que (i) el juez sdlo puede condenar con base en pruebas
debidamente controvertidas que lo llevan a la certeza de la responsabilidad del procesado; (1) se trata de una garantia
que debe ser respetada en cualquier variedad de proceso judicial o administrativo; (i) para la validez y valoracion de
/as pruebas deberd garantizarse a la contraparte el escenario para controvertirlas dentro del proceso e €l que se pretenda
hacerlas valer; (iv) el fundonario judicial vuinera el derecho de defensa y desconoce €l prindpio de investigacion integral,
en aquellos casos en los cuales deja de solicitar, o practicar sin una justificacion objetiva y razonable, aquellas pruebas
que resultan fundamentales para demostrar las prelensiones de la defensa; (v) en virtud del derecho de contradicaon,
el procesado tiene derecho a oponer pruebas a aquellas presentadas en su contra, vuinerandose esta garantia cuando
“se impide o niega la practica de pruebas pertinentes, conducentes y oportunas en el proceso’; por otro lado, se refiere
a la facultad que tiene la persona para participar efectivamente en la producaion de la prueba, ‘por efernplo interrogando
a los testigos presentados por la otra parte o por el funcionario investigador” y exponer sus argumentos en tomo a lo
que prueban los medios de prueba; y (vi) el niicleo esencial del derecheo de defensa comprende la posibilidad
real y efectiva de controvertir las pruebas.”) (NFT)

183 Corte Constitucional, sentencia C-186 de 16 de marzo de 2011, exp.: D-8226: "Sin embargo, el ejercicio de eslas
competencias en todo caso ha de sujetarse a los lineamientos establecidos por el legislador”.

18 Corte Constitucional, sentencia C-156 de 20 de marzo de 2013, exp.: D-9185. Esta sentencia es importante en la
materia pues hace un recuento de la evolucién jurisprudencial constitucional respecto de la atribucién de facultades
jurisdiccionales a autoridades administrativas. /
185 Corte Constitucional, sentencia C-212 de 1994, reiterada en sentencia C-156 de 2013.
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de definicion precisa se deriva el deber del legislador de establecer competencias puntuales, fijas y
clertas .

La separacion entre las funciones administrativas y las jurisdiccionales es de la mas alta importancia;
garantizando los criterios moldeadores del nucleo esencial del debido proceso, en ambos escenarios,
segln las reglas propias aplicables a cada uno de estos tramites. Por ello, la H. Corte Constitucional
al analizar la procedencia de asignacion de competencias jurisdiccionales a autoridades
administrativas, explicd de manera detallada, cuales deberian ser las prevenciones que debe tomar
el legislador al disefiar una estructura en la que concomitantemente confluyan competencias
administrativas y jurisdiccionales:

“E/ articulo 116 de la Carta otorga al Legislador la facultad de conferir facultades jurisdiccionales a la
administracion, pero lo hace con un conjunto de prevenciones. En ese sentido, a 13 luz del texto de esa
cldusula superior, y de la voluntad constituyente en ella plasmada, su desarrollo debe efectuarse
cumpliendo tres condiciones o tres grupos de condiciones, asi: En primer término, debe respetar
un principio de excepcionalidad, asociado a (i) la reserva de ley en /a definicion de funciones
(incluidos los decretos con fuerza de ley), (i) la precision en la regulacion o definicion de tales
competencias; y (i) el principio de interpretacion restringida o restrictivita de esas
excepciones. En segundo lugar, la regulacion debe ser armonica con los principios de la
administracion de justicia, entre los que se destacan (iv) la autonomia e independencia
Judicial: (v) la imparcialidad del juzgador; y (vi) un sistema de acceso a los cargos qgue prevea
un nivel determinado de estabilidad para los funcionarios judiciales. Y, por ultimo, debe
ajustarse al principio de asignacion eficiente de las competencias, e/ cual se concreta en un
respeto minimo por la especialidad o la existencia de un nivel minimo de conexion entre las materias
Jurisdiccionales y las materias administrativas en las que potencialmente interviene el organo. Esa
conexion debe ser de tal naturaleza, que asegure el derecho a acceder a un juez competente, y que, a
/a vez, brinde garantias suficientes de independencia de ese juzgador” (NFT)

Resumiendo, se tiene entonces que el articulo 116 de la Constitucion, bajo un principio de
excepcionalidad y reserva de ley, permite al legislador otorgar funciones jurisdiccionales a entidades
administrativas, a condicion de que no solamente bajo una interpretacion restrictiva, las mismas sean
otorgadas por una norma legal que de manera clara, precisa, expresa y concreta lo
indigue'®’, esto no solo para efectos de que exista claridad de fines y una diferenciacién clara de
funciones; sino también porque la asignacién de tales funciones debe ser arménica con los
principios medulares del debido proceso, esto es, que se garantice la imparcialidad del juzgador
y la independencia y autonomia judicial's.

Bajo tal escenario constitucional, considera esta Comisién es que debe leerse el alcance y naturaleza
de la funcién de solucion de controversias atribuida por el legislador a la CRC en el marco de sus
competencias.

Con tal propdsito es preciso remitirnos, por un lado, al articulo 22-9 de la Ley 1341 de 2009, en
virtud de cual es competencia de la CRC:

"Resolver las controversias, en el marco de sus competencias, que se susciten entre los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones. Ningun acuerdo entre proveedores podrd menoscabar, limitar
o afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucion de controversias de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones, asi como el principio de /a libre competencia”.

La anterior norma previd una funcién de solucién de controversias a cargo de la CRC; sin embargo,
la limitd a que esta fuera ejercida "en e/ marco de sus competencias”, esto es, como lo reconocio la
Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de la funcién transcrita, como parte de las
funciones de regulacidn a su cargo, de tal manera que se trata del ejercicio por parte de la CRC de
una funcién de naturaleza simplemente administrativa y no jurisdiccional. En efecto, en sentencia C-
186 de 16 de marzo de 2011, la cual estudié la exequibilidad de la expresion “Ningun acuerdo entre
proveedores podra menoscabar, limitar o afectar la facultad de intervencion regulatoria, y de solucion
de controversias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones, asi como el principio de la libre
competencid’, contenida en la Ley 1341 de 2009, se reiterd la posiciéon antes esgrimida por la H.

18 Corte Constitucional, sentencia C-896 de 2012.

187 ver, Corte Constitucional, sentencia C-156 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

18 yer, Corte Constitucional, sentencia C-649 de 2001, M.P. Eduado Montealegre Lynett. Ver también, Corte
Constitucional, sentencia C-178 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.




Continuacién de la Resoludidn No.. 536 9 ce 21 MAY 2018 Hoja No. 42 de 85

Corte Constitucional en sentencia de 2003,'® en la que se explico que las competencias de solucion
de controversias de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, corresponden a competencias
administrativas y no judiciales:

“De la extensa cita trascrita anteriormente se desprende que esta Corporacion ha entendido que /a
potestad normativa atribuida a las comisiones de regulacion es una manifestacion de la intervencion
estatal en la economia —una de cuyas formas es precisamente 13 regulacion- cuya finalidad es corregir
las fallas del mercado, delimitar la libertad de empresa, preservar la competencia economica, mejorar la
prestacion de los servicios publicos y proteger los derechos de los usuarios. Asi mismo, ha utilizado
una perspectiva jerarquica para determinar su lugar dentro del sistema normativo y ha
sostenido que se trata de una competencia normativa de naturaleza administrativa sujeta a
la fey y los decretos reglamentarios expedidos por el Presidente de la repiiblica. Desde este
punto de vista las comisiones de regulacion, a diferencia de organos autonomos de origen constitucional
tales como por ejemplo el Banco de la Republica y la Comision Nacional de Television, carecen de
potestades normativas auténomas y su actividad reguladora ha de cejfiirse a lo establecido
por la ley y los decretos reglamentarios sobre la materia.

()

Precisamente, con ocasion del examen de constitucionalidad de los articulos 73.8[48], 73.9/49] y 74 de
la Ley 142 de 1994, el uftimo de los cuales atribuia de manera especifica a la extinta Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones la facultad de "[rlesolver los conflictos que se presenten entre
operadores en aquellos casos en los que se requiera la intervencion de 1as autoridades para garantizar
los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio”, esta Corporacion
concluyo que se trataba de una funcion de regulacion en la prestacion de un servicio piblico a
su vez que correspondia a una funcion de intervencion estatal en la economia autorizada
por el articulo 334 constitucional.

Textualmente sostuvo esta Corporacion:

En estas condiciones, tales funciones de resolucion de conflictos quedan materialmente comprendidas
en las de regulacion de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios a cargo de las comisiones de
regulacion, con el fin de sefialar las politicas generales de administracion y control de eficiencia de los
mismos, con fundamento en lo dispuesto en el Art. 370 superior y de acuerdo con el contenido de las
atribuciones de regulacion sefialado en repetidas ocasiones por esta corporacion.

Lo mismo puede afirmarse sobre los conflictos entre operadores en los casos en que se requiera
garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio, cuya
resolucion asigna el Art. 74, Num. 74.3, de la Ley 142 de 1994 como funcion especial a la Comision
Reguladora de Telecomunicaciones.

Igualmente en Ia misma providencia preciso que las decisiones proferidas en ejercicio de esta facultad
tienen el cardcter de actos administrativos que ponen fin 3 una actuacion administrativa y,
por lo tanto, estdn sometidas al control de legalidad por parte de la jurisdiccion, de conformidad con las
reglas generales contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo.”'** (NFT)

Para comprender adecuadamente lo expresado por la sentencia citada para el caso concreto de la
funcion de solucién de conflictos por parte de la CRC, debe hacerse notar que la misma H. Corte
Constitucional ha venido sosteniendo que se trata del ejercicio de una funcién administrativa y no
judicial. En ese sentido, al pronunciarse sobre la constitucionalidad de los articulos 73.8, 73.9 y 74.3-
b, la H. Corte Constitucional expreso:

"9, Del examen de las funciones de resolucion de conflictos entre las empresas de servicios publicos
domiciliarios, a cargo de las Comisiones de Regulacion, de que tratan las normas demandadas, resulta
que:

i) Son funciones de regulacion de la prestacion de los mencionados servicios, conforme a los criterios
expresados en las consideraciones generales de esta sentencia, y, mas ampliamente, son funciones de
intervencion del Estado en las actividades economicas con fundamento en lo dispuesto en el Art. 334 de
la Constitucion.

18 Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003, exp.: D-8226.
190 Corte Constitucional, sentencia C-186 de 2011, exp.: D-4194.
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En efecto, las facultades de resolver tanto los confiictos por razon de los contratos o servidumbres (Num.
73.8 del Art. 73) como los conflictos acerca de quién debe servir a usuarios especificos o en qué regiones
deben prestar sus servicios (Num. 73.9 del Art. 73) son desarroffo de la funcion general prevista en el
inciso 19 del mismo articulo, en virtud del cual a las comisiones de regulacion corresponde regular los
monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible;
y, en los demds casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos, para que
las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean economicamente eficientes, no impliquen
abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad.

£En estas condiciones, tales funciones de resolucion de conflictos quedan materialmente
comprendidas en las de regulacion de /a prestacion de los servicios publicos domiciliarios a cargo de
las comisiones de regulacion, con el fin de sefialar las politicas generales de administracion y control de
eficiencia de los mismos, con fundamento en lo dispuesto en el Art. 370 superior y de acuerdo con e/
contenido de las atribuciones de regulacion sefialado en repetidas ocasiones por esta corporacion.

Lo mismo puede afirmarse sobre los confiictos entre operadores en los casos en que se requiera
garantizar los principios de libre y leal competencia en el sector y de eficiencia en el servicio, cuya
resolucion asigna el Art. 74, Num. 74.3, de la Ley 142 de 1994 como funcion especial a la Comision
Reguladora de Telecomunicaciones.

ii) Por otra parte, las decisiones que deben adoptar las Comisiones de Regulacion en la
solucion de los mencionados conflictos tienen cardcter de actos administrativos que ponen
fin a la actuacion administrativa y estin sometidas al control de legalidad por parte de la
Jurisdiccion, como expresamente lo sefialan los numerales acusados 73.8 y 73.9 del Art. 73 de la Ley
142 de 1994, y aunque en el Art. 74, Num. 74.3, Lit. b), de la misma ley no se hace el mismo
sefialamiento, debe entenderse asi conforme a las reglas generales contenidas en el Codigo Contencioso
Administrativo.

De lo anterior se concluye que 1as funciones de resolucion de conflictos de que tratan las normas acusadas
son de naturaleza administrativa, no solo desde el punto de vista formal u organico sino también material,
y por ende no son de naturaleza judicial. Esta actividad de la Administracion Publica o de organos
administrativos corresponde a la denominada funcion arbitral de los mismos, en cuyo ejercicio actuan
como drbitros de los conflictos entre particulares o entre éstos y otro drgano administrativo™® . “(RFT)

De esta forma, es evidente que para la H. Corte Constitucional, ha sido claro de tiempo atras que
esta Comision es el 6rgano competente para dirimir en sede administrativa las controversias que se
susciten entre proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, entre dichos proveedores y
proveedores de contenidos y aplicaciones, respecto de operadores de servicios postales y prestadores
de servicios de television en virtud de la facultad que le confiere los numerales 3, 9, 10 y 11 del
articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, el numeral 9 de la Ley 1369 de 2009 y el articulo 12 de la Ley
1507 de 2012, procedimiento especial que recae sobre los siguientes aspectos: (a) Solucién de
controversias entre proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones, proveedores de
contenidos y aplicaciones, operadores de servicios postales y prestadores de servicios de television,
incluyendo las relacionadas con el acceso, uso e interconexién; (b) fijacién de condiciones de acceso,
uso e interconexion; y (c) la imposicién de servidumbre de acceso, uso e interconexion.

En tal sentido, se pude aseverar con suficiente claridad que la naturaleza y el alcance de la funcion
de solucién de controversias que esta Comisién tiene como una manifestacién de la intervencién en
el sector de las TIC, son asuntos ya decantados y aclarados por la H. Corte Constitucional en las ya
citadas sentencias C-1120 de 2005 y C-186 de 2011, particularmente en la Gltima mencionada, donde
no solo recordd el alcance de los pronunciamientos previos de dicha Corporacién en relacién con esta
materia, sino que ademas, puntuaimente sefalé que dicha competencia es de naturaleza
ini i iurisdiccional. En efecto, el H. Tribunal de lo Constitucional, indicé lo

siguiente:

“Cabe recordar que en la sentencia C-1120 de 2005 se indico que la facultad de resolver conflictos debe
entenderse como una funcién de regulacion y de intervencion en la economia, que supone la
expedicion de actos administrativos pues no tiene naturaleza Jjurisdiccional.

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 facultad 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 que la facultad de resolucion de controversias a la cual hace alusion el precepto

191 Corte Constitucional, sentencia C-1120 de 2005.
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demandado es ejercida dentro del marco de las competencias que el citado cuerpo normativo
encomienda al organo regulador, las cuales persiguen fines constitucionalmente legitimos a los que ya
se ha hecho alusion/*?. (NFT)

Asi las cosas, y bajo el referido marco constitucional, podemos entender dos consecuencias juridicas
relevantes que determinan tanto la naturaleza, como el alcance de la funcién de solucién de
controversias que esta Comision tiene a la luz del numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
a saber: (i) se trata de una funcion administrativa de regulacién y de intervencion en la economia; y
(ii) la funcién de solucién de controversias se desarrolla en el marco de las competencias legales de
esta autoridad en el sector TIC. Por lo cual el alcance de la referida funcién, en virtud de los
numerales 3, 9, 10 y 11 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, el numeratl 9 del articulo 20 de la
Ley 1369 de 2009 y el articulo 12 de la Ley 1507 de 2012, se constituye en una herramienta de
intervencion del Estado en el sector TIC, para efectos de promover y reqular la competencia en el
mismo.

En el mismo sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que las normas andinas
no determinan la naturaleza de la funcién de solucién de controversias atribuida a la CRC, de tal
manera que dicha determinacion corresponde a la legislacién colombiana, de conformidad con la cual
la CRC solo ejerce funciones administrativas y nunca funciones de naturaleza jurisdiccional.

Es asi como, al pronunciarse sobre una consulta relacionada con el alcance de las funciones de
solucién de controversias de la CRC, expres6 la Sala de Consulta del H. Consejo de Estado:

"1. éLa funcion de solucion de controversias en materia de interconexion asignada a la Comision de
Regulacion de Comunicaciones tiene naturaleza administrativa o judicial?”

La funcion atribuida a la Comision de Regulacidn de Comunicaciones por el numeral 9 del articulo
22 de la Ley 1341 de 2009, consistente en “Resolver las controversias, en el marco de sus
competencias, que se susciten entre los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones...”,
tiene naturaleza administrativa. La Ley 1341 en cita no asigna funciones de naturaleza Jurisdiccional
ala CRC.

2. (Qué tipo de competencia tiene la Comision al resolver las controversias que son puestas en su
conocimiento — y de las cuales conocian con anterioridad los tribunales de arbitramento — en virtud de
lo dispuesto en la sentendia de 23 de septiembre de 2015 proferida por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado?

£l ordenamiento juridico de la Comunidad Andina de Naciones ha asignado a la Comision de
Regulacion de Comunicaciones competencia para resolver las controversias que surjan durante la
ejecucion de la interconexion. Dicha competencia es de naturaleza administrativa porque tal
€s la naturaleza de la Comision y de sus funciones en el Derecho Interno Colombiano, aspectos que
no han sido modificados por el Derecho Comunitario de la Comunidad Andina de Naciones.

A lo dicho agrega la Sala las siguientes precisiones, teniendo en cuenta los términos en los cuales
estd formulada esta segunda pregunta:

a) La sentencia del 23 de septiembre de 2015 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, no
asigna competencias a la Comision de Regulacion de Comunicaciones, como tampoco lo hace
ninguna otra decision jurisdiccional.

b) Las competencias de la Comision de Regulacion de Comunicaciones tienen dos fuentes: el
derecho interno, esto es, la Ley 1341 de 2009, y el Derecho Comunitario de la Comunidad Andina
de Naciones, contenido en: (i) la Decision 462 de 1999 de la Comisicn de la mencionada Comunidad,
que regula el proceso de integracion y liberalizacion del comercio de servicios de telecomunicaciones
de /la Comunidad Andina’, y (i) la Resolucion 432 de 2000 de la Secretaria General de la misma
Comunidad que establece "normas comunes sobre interconexion”, en armonia con la interpretacion
prejudicial de las normas que integran el ordenamiento juridico andino, a cargo del Tribunal de
Justicia de la mencionada Comunidad.

Particularmente, la competencia para resolver las controversias que /as partes en una relacion de
interconexion no puedan resolver entre ellas, le ha sido asignada a la CRC por el articulo 32 de Ia
Decision 462, con expresa remision a la “normativa nacional” para su ejercicio, en armonia con las
disposiciones pertinentes de la Resolucion 432,

[.]

192 Corte Constitucional, sentencia C-186 del 16 de marzo de 201 1, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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4. "¢El procedimiento que debe seguir la CRC para la solucion de la controversia de interconexion
corresponde al definido en el Titulo V de la Ley 1341 de 2009 y la Ley 1437 de 2011 -Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-? En caso negativo écual es el
procedimiento que debe seguir y bajo qué motivacion debe hacerlo?”

Si. El procedimiento especial para la solucion de controversias en materia de interconexion es el
previsto en el Titulo V de la Ley 1341 de 2009, en lo alli no previsto, se aplicard la Parte Primera del
CPACA, bien sea porque: la Ley 1341 guardo silencio, o porque la Ley 1341 realizo una regulacion
parcial de la materia, caso en el cual el CPACA la complementars en lo pertinente.

Ademds, el procedimiento no est3 regulado por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
de Naciones, motivo por el cual debe aplicarse la legislacion interna de cada pais miembro. " 1%

Al respecto, es preciso destacar también que tales procedimientos de solucién de controversias a
cargo de las autoridades de regulacion corresponden a lo que la doctrina ha denominado actividad
administrativa arbitral, la cual es "aquella que realiza la administracion publica cuando decide
controversias o conflictos entre administrados sobre derechos privados o administrativos"*, de tal
manera que se trata de procedimientos administrativos triangulares, en los cuales “/a administracion
se presenta, en consecuencia, en el procedimiento no solo como gestora del interés publico, sino de
alguna manera, como rbitro entre los intereses contradictorios de los particulares ™.

Como puede verse, si bien es cierto que en esta clase de procedimientos administrativos la autoridad
administrativa actia de manera similar a un “juez”, en cuanto es ajeno a los intereses individuales
privados debatidos en la controversia, también lo es que en la solucién de dichas controversias no
estan de por medio (inicamente dichos intereses privados, sino que igualmente envuelve un interés
publico que amerita la presencia de la administracién publica en la solucion de la controversia. Se
trata, entonces, de parte de las funciones propias de los organismos reguladores y de la funcion
administrativa de regulacion!ss.

Asi las cosas, al no tener funciones jurisdiccionales expresamente otorgadas por la Ley conforme al
articulo 116 de la Constitucion Politica'®’, resulta claro que esta Comision al resolver controversias
en materia de interconexion y acceso lo hace en sede administrativa en ejercicio de su funcion
administrativa de intervencion en el mercado, en el marco de sus competencias, bajo solicitud del
operador interesado y con apego del tramite especial dispuesto en el Titulo V de la Ley 1341 de
2009, la Resolucion CRC 3101 de 2011 y la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), generando asi verdaderos actos administrativos
susceptibles de control judicial por el Consejo de Estado. No pudiéndose entender que el legislador
colombiano -y mucho menos el comunitario-, bajo el principio de reserva de ley y excepcionalidad,
le hubiera otorgado a nivel nacional a esta Comision de manera clara, precisa, expresa y concreta
funciones jurisdiccionales y, mucho menos, que el legislador hubiere dispuesto garantias suficientes
como para salvaguardar los principios de administracion de justicia, la autonomia e independencia
judicial en eventos en que existe un minimo de conexidn entre las materias jurisdiccionales y las
materias administrativas en las que potencialmente interviene esta Comision.

Por lo anterior, entendiendo la naturaleza estrictamente administrativa que la funcion de solucién de
controversias que la CRC tiene conforme a sus competencias en el marco del articulo 22-9 de la Ley
1341 de 2009, resuita légico concluir que en el caso que nos convoca no hay lugar al entendimiento
de que esta Comision le fueron asignadas funciones jurisdiccionales en la materia, pues la CRC no
puede ejercer competencias de dicha naturaleza al no existir una norma interna en el ordenamiento

193 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 24 de octubre de 2016, radicacién 11001-03-06-
000-2016-00074-00(2293).

194 José RAMON PARADA VASQUEZ. “'La actividad administrativa arbitral”, en Actualidad y perspectivas del derecho publico a
fines del siglo XX. Homenaje al profesor Garrido Falla, vol. 11, Madrid, Universidad Complutense, 1992, p. 1173.

195 EpyARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Curso de derecho administrativo, t. 11, 122 ed., Bogota y Lima,
Temis y Palestra, 2008, p. 447.

19 Cfr. SANTIAGO Mufioz MACHADO. Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, t. IV. La actividad
administrativa, Madrid, Iustel, 2011, p. 725-726, y JUAN JOSE MONTERO PASCUAL. Reguladion economica. La actividad
administrativa de regulacion de los mercados, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, p. 77: “En conclusién, nos encontramos
otra vez ante una potestad propia de la actividad reguladora. La actividad de control continuo y concentrado de la actividad
econdmica de los operadores activos en un mercado a fin de garantizar la satisfaccién del interés general exige la
intervencién del regular no solo mediante las tradicionales actividades ejecutadas de policia, de fomento, etc., sino
también de ciertas actividades cuasi-jurisdiccionales”.

197 ver al respecto, Corte Constitucional, sentencias C-649 de 2001; C-178 de 2014; entre otras.
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juridico colombiano que asi lo contemple. En todo caso, no puede perderse de vista que ante la duda
frente a la naturaleza administrativa o jurisdiccional de la funcién de solucion de controversias de la
CRC que ejerce a nivel nacional, la Corte Constitucional, al recordar la interpretacién restrictiva
envuelta en el tantas veces referido articulo 116 de la Constitucion, ha sido enfatica al afirmar que
siempre se preferird la funcion administrativa sobre la judicial: “en caso de que exista una duda sobre
la naturaleza administrativa o jurisdiccional de una funcion asignada a un organo administrativo,
debe interpretarse que se lrata de una competencia administrativa, para asi preservar la
excepcionalidad en el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de organos no judiciales.” '8

Adicionalmente, y entendiendo que la funcién de solucidon de controversias en materia de
interconexion que tiene la CRC se circunscribe a una funcién administrativa y no jurisdiccional, vale
la pena precisar que el marco de las competencias en las que esta Comision resuelva tales
controversias conforme a la ley nacional y comunitaria aplicable a la fecha, se atafie a las materias a
las que alude el articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, las cuales involucran intereses superiores y no
se pueden abandonar a la autonomia de la voluntad privada ni al libre juego del mercado, razén por
la que legalmente se enmarcan en el campo de la intervencion en la economia que se desarrolla a
través de las competencias de regulacién econémica, dentro de las que se encuentra la de solucidn
de controversias entre proveedores.

En concordancia con lo anterior, esta Comisién en el marco de sus competencias de solucién de
controversias en sede administrativa, no puede resolver aquellas que solo involucran el interés
privado y patrimonial de las partes del acuerdo de interconexion, razén suficiente para sostener que
no son de competencia de la CRC en ejercicio de dichas competencias. Para lo cual, debe recordarse
que competencias como las atribuidas por el legislador a esta Comision en la materia, estan dirigidas
a un solo fin como es el de garantizar el interés publico, lo cual guarda plena congruencia con los
principios de intervencién del Estado en el sector de las TIC, los cuales rigen la actividad regulatoria
de esta Comision. Asi, bajo el referido marco normativo y el entendimiento que tanto la H. Corte
Constitucional como el H. Consejo de Estado han claramente expuesto respecto del aicance y la
naturaleza de la funcién dispuesta en el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, no puede
esta Comisidén conocer controversias en las que como asunto se debata el régimen de actos y
contratos de proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones en materia de una relacion de
interconexion, asunto que corresponde al derecho privado por expresa disposicién del articulo 55 de
la Ley 1341 de 2009. Por lo que los conflictos derivados de tales actos y contratos que exclusivamente
involucren el interés privado deben ser resueltos de conformidad con las reglas generales de solucion
de conflictos previstas en el ordenamiento juridico interno.

Interpretacién que, concuerda con la interpretacién prejudicial que el mismo TJCA en el proceso 293-
IP-2016 realizé de los articulos 32 de la Decisiéon 462 de la Comisién de la Comunidad Andina y 32
de la Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, esta ultima sustituida
mediante la Resolucién SGCAN 1922 del 18 de abril de 2017'%. En efecto, el TICA en dicha
interpretacién prejudicial manifesté haber modulado su jurisprudencia anterior respecto a la
interpretacion de tales articulos y en el marco del literal f) del Articulo 17 de la Resolucion SGCAN
432, permitiendo que, “si en la relacion contractual surgen controversias relacionadas con
derechos disponibles o de libre disponibilidad, como aquellos que pueden ser objeto de
renuncia, cesion, modificacion o extincion debidamente permitidos por la ley (...}™", las partes
puedan “resolverlas mediante los mecanismos de solucion de controversias previstos en
el contrato y aprobados por la autoridad competente, de conformidad con el literal f) del
Articulo 17 de la Resolucion 432, entre ellos el arbitraje’ . (NFT)

Asi, el TICA en el numeral 2.6. de la citada interpretacion prejudicial aclara aun mas el alcance de
las disposiciones interpretadas -incluyendo la norma sustituida por la Resolucién SGCAN 1922-, en lo
que tiene que ver con la competencia de la autoridad nacional competente para resolver conflictos
de interconexidn, sosteniendo que, por el contrario, “/as controversias relacionadas con derechos no
disponibles, como las materias de orden publico, derecho de imperio del Estado y las potestades
regulatorias de la Autoridad de Telecomunicaciones, no pueden ser materia de arbitraje, por lo

198 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 28 de mayo de 2002, Exp.: D-3678.

19 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-IP-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, p. 8.

20 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-1P-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, p. 12.

201 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-1P-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael

Vergara Quintero, pp. 12-13.
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que, ellas tendrdan que ser resueltas por la autoridad administrativa nacional
competente’ > (NFT).

En suma, teniendo en cuenta que no existe norma expresa alguna ni en el ordenamiento juridico
estrictamente nacional ni en el ordenamiento juridico comunitario que consagre las supuestas
facultades jurisdiccionales en cabeza de la CRC al ejercer su funcioén de solucién de controversias;
que la H. Corte Constitucional y el H. Consejo de Estado han entendido que la solucién de
controversias por parte de esta Comision es de naturaleza simplemente administrativa y no
jurisdiccional y que, en todo caso, de existir duda al respecto, una interpretacién restrictiva de la
norma obliga a entender que la funcién que esta Comisién ejerce en solucién de controversias es
administrativa y no jurisdiccional, esta Comisién concluye que, en efecto, la naturaleza y alcance de
la funcién de solucién de controversias que ostenta la CRC es de caracter administrativo, y su alcance
en la intervencién debe atenerse de manera exclusiva y excluyente a salvaguardar los intereses
superiores que caracterizan la finalidad de intervencion del Estado en la economia, y no a resolver
de fondo conflictos que solo involucran el interés privado y patrimonial de las partes del acuerdo de
interconexidn, los cuales se pueden abandonar a la autonomia de la voluntad privada y al libre juego
del mercado, el cual se garantiza por el juez natural del contrato -sea o no mediante un proceso
arbitral- de conformidad con las reglas generales de solucién de conflictos previstas en el
ordenamiento juridico interno.

Ahora bien, y respecto al argumento de ETB en el sentido de que es el marco normativo y
jurisprudencial comunitario el que, a través del articulo 32 de la Resolucién 432 de SGCAN, asigna
las funciones jurisdiccionales a esta Comision en la materia, debe observarse que el anteriormente
referido marco constitucional que enmarca la herramienta de intervencién en el sector de las TIC
radicada a esta Comision a través de su funcién de solucién de controversias de la que trata el
numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341, no resulta ajeno al entendimiento que el mismo TICA tiene
del articulo 32 de la Resolucion 432 de la SGCAN, el cual vale recordar fue sustituido por la Resolucién
1922 antes analizada. Al respecto, se recuerda que el TICA en la interpretacion prejudicial 255-1P-
2013 sostuvo lo siguiente:

“ Conforme a lo ordenado por la Resolucion 432 tantas veces mencionada, con apoyo en la 255-1P-2013,
la competencia para conocer de las controversias que surjan en ejecucion de una interconexion son de
conocimiento exclusivo y excluyente de la Autoridad Nacional Competente, CRC, y por consiguiente, este
Tribunal decidird no ser competente para conocer de la controversia aqui sometida a su decision.

Vista la legislacion nacional, encontramos que la facultad para resolver la controversia en el
caso concreto, en la actualidad recae en cabeza de la CRC en desarrollo de lo previsto en el
numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, norma que, por demas ha sido declarada
exequible conforme la (sic) Sentencia C-186-2011, facultad que antes de la expedicion de
dicha ley recaia en la antigua CRT en desarrollo de lo previsto en el articulo73 numeral 8 y
74 numeral 3 literal b de la Ley 142 de 1994". (NFT)

En el mismo sentido, la interpretacion prejudicial 079-1P-2014 proferida por el mismo Tribunal Arbitral
deja en claro que al ser exclusiva y excluyente la competencia de esta Comisién para resolver
respecto de las controversias ocurridas en el marco de un contrato de interconexién, no importaba
la funcién que dicha entidad ejerza, fuera esta jurisdiccional o no, para solucionar las
controversias del caso en concreto. Siendo tal asunto de resorte de la legislacion nacional
conforme lo establece el principio de complemento indispensable.

En tal orden de ideas, y frente al argumento del Tribunal de Arbitramento en cumplimiento de la
providencia 079-IP-2014, en el que explica que la competencia exclusiva y excluyente de esta
Comisién para resolver respecto de las controversias ocurridas en el marco de un contrato de
interconexion, sin importar si la funcién con lo que lo resuelve sea jurisdiccional o no, resulta preciso
recordar que la funcién de solucién de controversias que por ley le fue otorgada a esta Comision se
ejecuta en el marco de sus competencias- tal como se explicé anteriormente-, esto es, en
ejercicio de su funcidn de intervencién en el sector de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, y en obediencia de lo dispuesto por la Ley 1341 de 2009 y del articulo 334 de la
Constitucién Politica de Colombia, que son de naturaleza administrativa y no judicial.

En adicién a lo anterior, debe hacerse referencia a la providencia 164-IP-2014 en la que TICA dio
respuesta a los siguientes interrogantes: ¢Quién es la autoridad competente para resolver conflictos

202 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-1P-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, p.13.
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de interconexion? Y ¢éQuién es la autoridad competente para resolver conflictos de equilibrio
econémico del contrato de interconexion?, manifestando lo siguiente:

“El articulo 32 de la Resolucion 432 de la Secretaria General, de igual forma le otorga competencia a la

Autoridad de Telecomunicaciones del pais donde se realiza la interconexion, para solucionar las
controversias que se susciten por este evento. Esto significa que ninguna otra autoridad nacional tiene
la facultad de dirimir este tipo de controversias; la voluntad del legislador comunitario es clara: /a
resolucion de conflictos en materia de interconexion estaré a la cabeza de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente, que en el caso colombiano es la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones (CRT), hoy denominada "Cornision de Regulacion de Comunicaciones (CRC)(...) El
Tribunal entiende que en cuestiones de ejecucion de la interconexion, estamos frente a una antinomia
en el mismo cuerpo normativo. Esto se resuelve a la luz del principio de especialidad; el articulo 32 de Is
Resolucion 432 se encuentra en el capitulo 1V, denominado “Solucion de Controversias”, mientras que e/
articulo 17 literal f) se encuentra en el capitulo I, denominado “Generales”. Como el articulo 32 es especial
frente al 17 literal 1), evidentemente el aplicable es el primero, esto quiere decir que todo lo relacionado
con confiictos que surjan en la "ejecucion de la interconexion’, es de competencia exclusiva de la
Autoridad de Telecomunicaciones respectiva”.

Nétese que el anterior pronunciamiento, el cual se efectué estando vigente para la fecha del inicio
de la presente actuacion administrativa el articulo 32 sin la sustitucion realizada por la Resolucién
1922 del 17 de abril del 2017, es la reiteracién de la posicion asumida en otras interpretaciones
prejudiciales anteriores (181-IP-2013 y 79-IP-2014), el cual fue recientemente confirmado en
providencia 385-IP-2015. En esta Ultima interpretacion prejudicial el TICA respondi6 especificamente
a las preguntas: "¢Segun el texto de la norma andina, la autoridad de telecomunicaciones del pais,
al resolver la controversia sobre la interconexion entre los particulares proveedores de los servicios,
ejerce una funcion jurisdiccional y si su fallo corresponde a la naturaleza y caracteristicas de una
sentencia?”y "¢Ante el silencio de la norma andina consultada, le corresponderia al ordenamiento
Juridico de cada pais delimitar la naturaleza juridica de la funcion de la autoridsd de
Telecomunicaciones competente?”, en el siguiente sentido:

"De conformidad con lo previsto en el articulo 32 de la Resolucion 432, la normativa andina remite la
competencia para la resolucion de confiictos de interconexion a la Autoridad Nacional y bajo los
lineamientos de la ley interna. Esto quiere decir que la naturaleza de su funcion la define la
normativa nacional; por lo tanto, sobre la base del principio de complemento indispensable
/a asignacion de funciones jurisdiccionales es un asunto que le compete al sistema Juridico
interno, en este caso al derecho colombiano.

£n consecuencia, si la Autoridad Nacional goza de funciones jurisdiccionales su decision tendrd las
caracteristicas de una sentencia, y podré ser apelada Judicialmente de conformidad con las previsiones
del derecho procesal interno. Si no goza de funciones jurisdiccionales estariamos ante un acto
administrativo que se pude impugnar en la via gubernativa si asi lo permite el ordenamiento
interno, y podra ser demandado ante el contencioso administrativo de conformidad con las
previsiones del derecho interno.

()

Como la normativa comunitaria andina guarda silencio sobre Ia naturaleza de las funciones
de la Autoridad Nacional en Telecomunicaciones, sobre la base del principio de complemento
indispensable le corresponde a la normativa interma definir si tiene o no funciones
Jurisdiccionales. " (NFT)

Con base en lo anterior, encontramos que, para el TICA, contrario a lo expuesto por ETB, si bien es
esta Comision el érgano competente para dirimir conflictos en materia de interconexién de
telecomunicaciones, la naturaleza de la competencia no Ia otorga directamente el ordenamiento
andino, sino que ello correspondera a la legislacién nacional, que debera determinar si las funciones
de la CRC de solucién de controversias son de naturaleza administrativa o jurisdiccional, con
fundamento en el principio de complemento indispensable; tesis que es reiterada posteriormente por
el mismo TJCA en la interpretacién prejudicial 293-IP-2016 cuando, al interpretar los articulos 32 de
la Decision 462 y el 32 de la Resolucién SGCAN 432 sustituido por la Resolucion SGCAN 1922, fue
claro al explicar que “2.2. (...) si un proveedor que solicita una interconexion considera que es objeto
de actuaciones que violan las normas o los principios de interconexion o de la libre competencia,

f/
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recurrira antes (SIC) las Autoridades Nacionales respectivas de la materia que se trate,
las cuales resolveran de acuerdo con su normativa nacional*:.

En este sentido, ha de recordarse que la legislacién nacional ha otorgado competencias
administrativas a esta Comision para dirimir las controversias entre proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones, como ampliamente lo ha explicado la propia H. Corte Constitucional en su
decision de exequibilidad sobre la norma que atribuye esta competencia. Sostener lo contrario, es
decir, que las competencias son jurisdiccionales -como lo pretende ETB en su argumentacién-, no
solamente desnaturaliza y distorsiona las interpretaciones prejudiciales rendidas por el TICA sobre
las normas comunitarias pertinentes y el alcance de las funciones que por ley le fueron asignadas a
la CRC en la materia, sino que ademas rifie con el mandato dispuesto en el articulo 116 de la
Constitucion Politica de Colombia, el cual bajo un principio de excepcionalidad y reserva de ley,
permite al legislador otorgar funciones jurisdiccionales a entidades administrativas, a condicién de
que no solamente bajo una interpretacién restrictiva, las mismas sean otorgadas por una norma legal
que de manera clara, expresa y concreta lo indique?®. Lo anterior no solamente para efectos de que
exista claridad de fines y una diferenciacion de funciones, sino también porque la asignacion de tales
funciones debe ser armdnica con los principios medulares del debido proceso que se edifican en el
ordenamiento nacional colombiano, esto es que se garantice la imparcialidad del juzgador y la
independencia y autonomia judicial?®.

Pero, ademas, el andlisis de las normas comunitarias a las que hace referencia ETB llevan a la misma
conclusion. En efecto, el articulo 30 de la Decision 462 de 1999 de la Comision de la CAN dispone lo
siguiente: "Todos los proveedores de servicios publicos de transporte de telecomunicaciones
interconectardn obligatoriamente sus redes con las de los proveedores que hayan homologado sus
titulos habilitantes, de acuerdo a la normativa nacional de interconexion de cada Pals Miembro. [...]
En caso de negativa de un proveedor a la interconexion, serd la Autoridad Nacional Competente la
que determine su procedencia’.

A su vez, en el articulo 32 de la Decision 462, al establecer las " Condiciones entre proveedores’, se
prevé lo siguiente: “Si un proveedor que solicita una interconexion considera que es objeto de
actuaciones que violan las normas o los principios de interconexion o de la libre competencia,
recurrird ante las Autoridades Nacionales respectivas de la materia que se trate, las cuales resolveran
de acuerdo con su normativa nacional”.

Asimismo, el articulo 32 de la Resolucion SGCAN 432 de 2000 vigente para la fecha del inicio de la
presente actuacién administrativa, sefialaba: “Sin peruicio de las acciones previstas en el
ordenamiento juridico andino, cualquier controversia que surja durante la ejecucion de la
interconexion se tratard de resolver entre las partes. En el caso que éstas no logren un entendimiento
que ponga fin a la controversia, la misma deberd ser sometida a consideracion de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente del pais donde se realiza la interconexion, por cualquiera de las
partes. La Autoridad de Telecomunicaciones competente deberd decidir dentro de un plazo méximo
de cuarenta y cinco (45) dias calendario contados a partir de la recepcion de la consulta’.

Finalmente, la Resolucion SGCAN 1922 de 2017 al sustituir en el curso o etapa de la presente
actuacion administrativa el articulo 32 de la referida Resolucion SGCAN 432 de 2000, dispone lo
siguiente: “Conforme a lo previsto en el literal f) del articulo 17 y sin perjuicio de lo previsto en el
ordenamiento juridico comunitario andino, cualquier controversia que surja durante la ejecucion de
la interconexion se tratard de resolver entre las partes. Si dichas partes no logran un entendimiento
que ponga fin a las controversias, cualquier de ellas podra solicitar a la autoridad del Pais Miembro
en donde se realiza la interconexion que se encuentre facultada al efecto por su legislacion interna,
que la resuelva conforme a los plazos y procedimientos dispuestos en dicha legislacion. En cualquier
caso, la decision que adopte la sefialada autoridad debera ser conforme con el ordenamiento juridico
comunitario andind’.

Como puede verse del texto expreso de las anteriores disposiciones comunitarias, en ninguna de
ellas se califica la naturaleza juridica de las competencias de la "Autoridad Nacional Competente” ni
de la “"Autoridad de Telecomunicaciones”, de tal manera que de dichos textos tampoco resulta que
se trate, como lo alude ETB, de competencias jurisdiccionales. Asi, y tal como lo ha sostenido el

203 Tripunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-IP-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, pp. 12.

204 yer, Corte Constitucional, sentencia C-156 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

25 ver, Corte Constitucional, sentencia C-649 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Ver también, Corte

Constitucional, sentencia C-178 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa.
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TICA en los pronunciamientos citados y, en especial, en los procesos 385-IP-2015 y 293-1P-2016 (las
cuales hacen parte del ordenamiento juridico comunitario andino), es la normatividad interna la que
debe establecer la naturaleza de la funcién de solucién de controversias a cargo de las “Autoridades
Nacionales respectivas de la materia de que se trate’, normatividad que, como se explico en paginas
precedentes, ha sido clara en calificar la competencia de la Comisidn de Regulacion de
Comunicaciones como una competencia de naturaleza administrativa y no jurisdiccional.

En ese orden de ideas, el mismo H. Consejo de Estado en sentencia del 23 de septiembre de 2015,
y conociendo del recurso de anulacion elevado por COMCEL en el marco del articulo 104 del CPACA
y del articulo 46 de la Ley 1563 de 2012, sostuvo lo siguiente:

"La norma en cita fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-186 de
2011, por cuanto, desde el punto de vista constitucional es valido que el legislador restrinja /a libertad
que tienen los proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones de acudir al arbitraje, en diertos
casos, para entregarfe la funcion de resolver ciertos conflictos a un organismo
administrativo, pues tal posibilidad constituye una de las formas de intervencion del
Estado, en los términos del articulo 334 de la Constitucion Politica.

()

Lo anterior, dicho sea de paso, sirve para desvirtuar el planteamiento expuesto por Comcel S.A., en
cuanto afirma que la interpretacion prejudicial emitida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina desconocio la Constitucion Politica, porque, en su opinion, le atribuyo funciones jurisdiccionales
a la CRC, en abierta contradiccion con el articulo 116 aquélla.” 2% (NFT)

Y es bajo el referido argumento que el mismo H. Consejo de Estado en el citado falio, el cual se
relaciona con la actuacién administrativa que aqui nos convoca, en su numeral tercero resolvid:

"Tercero. - Por Secretaria de la Seccion, REMITASE la totalidad el expediente a la Comision de
Regulacion de Comunicaciones —CRC-, para que dentro del mbito de sus competencias, decida
el conflicto suscitado entre los operadores Comunicacion Celular Comcel S.A. y Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P -ETB-, con ocasion de los cargos de acceso relacionados con
e/ contrato de interconexion del 13 de noviembre de 1998” (NFT)

En igual sentido, la misma Seccion Tercera del Consejo de Estado, tal y como lo hizo notar la misma
ETB en su memorial del 31 de agosto del 2016 en el que aporté a esta Comisidn copia simple del
referido fallo para interés del presente tramite administrativo?”’, y citando la sentencia C-186 de 2011
de la Corte Constitucional, sostuvo lo siguiente:

“Es de precisar igualmente que es el numeral 9° del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 quien le
otorga facultades a la Comision de Regulacion de Comunicaciones para Resolver Ias controversias,
en el marco de sus compelencias, que se susciten entre los proveedores de redes de servicios de
telecomunicaciones ...

Luego, no se puede afirmar que por via de Ja interpretacion Prejudicial No. 079-IP-2014 se vuineraron
/as normas constitucionales (articulo 116) y legales de caracter nacional al conferirfe facultades
Jurisdiccionales a la Comision de Regulacion de Comunicaciones, cuando es la misma norma legal
la que la faculta para resolver las controversias que se originen entre proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones dentro del marco de sus competencias, tal como
lo son originadas en Ila ejecucion de un contrato de interconexion.” (NFT)

En otras palabras, se puede concluir que resulta ya decantado tanto para la H. Corte Constitucional,
el H. Consejo de Estado y el TICA, contrario al argumento de ETB, que las funciones que esta
Comisién tiene para resolver conflictos en materia de relaciones de interconexion, como autoridad
nacional actuando conforme su normativa nacional en el marco de la CAN, radican en la funcién de
resolverlos en el marco o ambito de sus competencias conforme a lo dispuesto en el numeral 9
del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, entendiéndose la misma como una funcion de regulacion y
de intervencion en la economia, que supone la expedicién de actos administrativos y no de una
funcidn de naturaleza jurisdiccional, toda vez que serd el ordenamiento juridico interno el que

26 Ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 23 de
septiembre de 2015, C.P. Carlos Alberto Zambrano. Radicacion No. 110010326000201500018 00.

27 Ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secddn Tercera, Subsecdon C, sentenda del 3 de
agosto de 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicadon No. 11001-03-26-000-2015-00089-00 (54.315).
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determine la naturaleza de la funcién, conforme al principio de complemento indispensable, situacion
que en este caso se evidencia al entender que " es /a misma norma legal (numeral 9 del articulo
22 de /la Ley 1341 de 2009) la que la faculta para resolver las controversias que se
originen entre proveedores de redes y servicios de telecomunicaciones dentro del marco
de sus competencias (...) **® (NFT)

3.2. Respecto de la procedencia o no en el caso en concreto de la Interpretacién
Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Para efectos de analizar la solicitud presentada al respecto por ETB, esta Comision debe partir de
que sus competencias para conocer del asunto en controversias son administrativas, como ya se ha
explicado detalladamente en el humeral inmediatamente anterior.

Asi la solicitud de interpretacion prejudicial en instancias de solucién de controversias por parte de la
CRC es de caracter facultativo y no obligatorio, asunto sobre el cual el propio TICA en Interpretacion
Prejudicial 255-1P-2013 sostuvo lo siguiente:

“52. Dentro de los procesos internos de un pais miembro de la Comunidad Andina, pueden
presentarse casos en los cuales la norma andina es parte del contenido de las normas que debe
conocer el juez que va a resolver el proceso, motivo por el cual el juez de la causa podra solicitar al
Tribunal Andino de Justicia, la interpretacion de las normas sobre las cuales considere pertinente que
la autoridad comunitaria se pronuncie. Este tipo de interpretacion es aplicable para aquellos
procesos en que la sentencia que dicte el juez sea susceptible de recurso.

53. En el evento de que el juez deba resolver el proceso sin la Interpretacion Prejudicial solficitada,
debera decidir el proceso.

54. F1 hecho de que el juez nacional emita su dictamen sin la Interpretacion, no invalida el proceso.

55, 1a Consulta facultativa por el contrario, segun la define el articulo 122 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, es aquella por la cual el Juez nacional que no sea de inica
o dltima instancia ordinaria puede elevar consulta prejudicial al Tribunal, situacion en la
que no suspende el proceso.

56. Es una herramienta que tiene el juez nacional para salvaguardar, desde su labor de instancia,
la validez y eficacia del derecho comunitario andino (...)” (NFT)

En tal orden de ideas, en el caso en concreto no resulta mandatorio y requisito previo a la toma de
una decisién administrativa, requerir al TICA interpretacion prejudicial para efectos de aplicar las
normas andinas en materia de interconexion y mucho menos para delimitar la materia y alcance de
la presente controversia. Lo anterior al entender que:

i.  En el presente trémite administrativo “/a norma andina es parte del contenido de las normas
que debe conocer [esta Comision para] resolver el proceso”que aqui nos convoca y ha sido
interpretada ya por el TICA,

ii. Tal como se explicard en el numeral 4 de la presente resolucion, la materia y alcance de la
controversia que aqui nos convoca se encuentra delimitada sin que para tal delimitacion, sea
requisito obligatorio previo acudir a la interpretacion prejudicial; y

ii. En atencién a que el trdmite de solucién de controversias se efectua en sede administrativa,
se tiene que frente al acto administrativo que decida una controversia en el marco de las
competencias de la CRC, es susceptible de recurso de reposicién, por expresa disposicion del
articulo 48 de la Ley 1341 de 2009, en concordancia con las disposiciones del CPACA. Dichos
actos administrativos estan sometidos a control jurisdiccional, de tal suerte que la decision
que adopte la CRC no constituye ni una Unica, ni una ultima instancia judicial.

3.3. Respecto de la verificacién de requisitos de forma y procedibilidad

En primer lugar, esta Comisién considera pertinente constatar si la solicitud presentada por COMCEL
cumple o no con los requisitos de forma y procedibilidad para el tramite contemplado en el articulo
43 de la Ley 1341 de 2009, a saber: (i) solicitud escrita, (i) manifestacion de la imposibilidad de
llegar a un acuerdo, (iii) indicacién expresa de los puntos de divergencia, asi como aquellos en los
que exista acuerdo si los hubiere, (iv) presentacién de la respectiva oferta final respecto de la materia

28 ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secdon Tercera, Subsecdon C, sentenda del 3 de
agosto de 2016, C.P. Jaime Oriando Santofimio Gamboa. Radicadidn No. 11001-03-26-000-2015-00089-00 (54.315)
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en divergencia, y (v) acreditacion del transcurso de treinta (30) dias calendario desde la fecha de la
presentacion de la solicitud con los requisitos exigidos en la regulacién que sobre el particular expida
la CRC.

Al respecto, esta Comision observa que de la informacién allegada al expediente administrativo se
puede evidenciar que COMCEL remitio a ETB el 24 de enero de 2003 carta mediante la cual le
solicitd la "realizacion de un ajuste a la liquidacion de los cargos de acceso, desde el 1 de enero de
2002 a la fecha, segun los valores definidos en el numeral (3) del articulo 4.2.2.19 de las resoluciones
CRT 463 y 489 de 2011 y 2002, respectivamente. %%

Adicionalmente, la anterior misiva fue la oportunidad por medio de la cual se realizé entre las partes
Comité Mixto de Interconexion, el cual tuvo lugar el dia 4 de febrero de 2003, donde ETB manifestd
que hasta la fecha no habia acogido a ninguna de las modalidades establecidas en la Resolucién CRT
489 de 2002. 20

De esta forma, esta Comisidn observa que el plazo de agotamiento de la etapa de negociacién directa
de los asuntos a los que hace referencia la solicitud de solucién de controversias presentada por
COMCEL, debe partir del dia en el que dicho proveedor puso de presente su requerimiento,
oportunidad en la cual indicé bajo qué condiciones y reglas consideraba que debia ser resuelto el
asunto. Como antes se anotd, la solicitud de COMCEL fue presentada ante ETB a través de
comunicacion del 24 de enero de 2003 y la solicitud de solucién de controversias que en esta
oportunidad nos convoca fue radicada ante la CRC hasta el 10 de marzo de 2016, lo cual evidencia
que el plazo de negociacién al que hace referencia el articulo 42 de la Ley 1341 de 2009 efectivamente
se agoto.

Por otro lado, frente a los demas requisitos contemplados en el articulo 43 de la Ley 1341 de 2009,
se observa que la solicitud presentada por COMCEL el 10 de marzo de 2016 no solamente se
presenta por escrito ante esta Comision, sino que también en la misma se hace referencia a los
puntos de acuerdo, los puntos en desacuerdo y la oferta final, lo cual es acorde con los requisitos de
forma exigidos por la ley.

3.4. Respecto de la supuesta existencia de cosa decidida mediante las
Resoluciones CRT 980 y 1038 de 2004

Esta Comision, antes de analizar de fondo la controversia, debe establecer si el alcance y contenido
de la solicitud se identifica con el alcance y contenido de la solicitud presentada ante esta Comisién
por COMCEL el 5 de agosto de 2003. Lo anterior, para determinar si, esta entidad ya definié la
solicitud de controversia que aqui nos convoca a través de las Resoluciones CRT 980 del 2 de abril y
1038 del 9 de julio de 2004. En otras palabras, debe verificarse si existe identidad entre la peticion
de 5 de agosto de 2003 y la solicitud que actualmente se resuelve, con la finalidad de evitar
vulneraciones a la prohibicion de revocacién de los actos administrativos de contenido individual y
concreto.

Para tales efectos, esta Comision debe recordar cudl es el alcance y contenido sustancial de la
solicitud presentada por COMCEL en esta oportunidad, y aquella presentada por el mismo proveedor
el 5 de agosto de 2003. En ese ejercicio, la solicitud de COMCEL debe ser revisada de conformidad
con lo dispuesto en la normatividad vigente y en los desarrollos jurisprudenciales relativos a la forma
en que las autoridades administrativas deben resolver los derechos de peticién que se le formulan,
atendiendo para el efecto el nicleo esencial de dicho derecho fundamental. Al respecto, la H. Corte
Constitucional, en numerosas sentencias, ha explicado lo siguiente:

“[EJlevar una solicitud a la administracion corresponde al ejercicio del derecho de peticion y no deja de

rtenecer a su ambito por /a s0la dircunstancia de que lo lido esté previsto en norma legal especial.
Acudir a una modalidad de peticion indicada por la ley para ciertos efectos no despoja a la solicitud de
su sustento constitucional por el hecho de que exista tal regulacion especifica, menos todavia si la
administracion rechaza aquélla o no la tramita bajo el pretexto de que, en vez de las normas legales
aplicables, se ha hecho referencia al precepto de la Carta Polftica que consagra el derecho de peticion.
£l ejercicio de éste se encuentra implicito, aungue no se_invoque, en toda manifestacion se haga
ante una autoridad o_entidad publica, mediante /a_ cual se pretenda respetuosamente obtener algo de

210 Resplucién CRT 980 de 2 de abril de 2004, pg. 2.

29 Resolucién CRT 980 de 2 de abril de 2004, pg. 1. p /
{




Continuacion de la Resoluciéon No. 5 3 6 9 de 2 ? }‘m‘{ ?@‘;E Hoja No. 53 de 85

administrativo, una adicion al mismo, o una revocacion de todo o parte de su contenido.” ! (SFT)

Bajo tal marco, de la revision textual de la solicitud presentada por COMCEL dentro del presente
tramite puede observarse que solicita a la CRC que defina cual es el régimen de remuneracién de
cargos de acceso aplicable para el periodo de enero de 2002 hasta enero de 2006 en la relacién de
interconexion entre la red de TMC de COMCEL vy la red TPBCLDI de ETB y, una vez definido ese
régimen, proceda a establecer que la ETB debe pagar a COMCEL la diferencia entre lo que ha venido
pagando y lo que ha pagado por dicho concepto en el periodo referido, proceda a realizar tanto la
respectiva correccion monetaria, como determinar los correspondientes intereses moratorios.

Por su parte, la solicitud del conflicto presentada por COMCEL el 5 de agosto de 2003, la cual motivd
las Resoluciones CRT 980 y 1038 de 2004, se concretaba en: “(7) /la modificacion de las condiciones
de interconexion con el cargo de acceso que ETB debe reconocer a COMCEL por el trafico de larga
distancia internacional entrante hacia la red de TMC de COMCEL, (i) que de conformidad con las
Resoluciones CRT 463 y 489 de 2001 y 2002 respectivamente la modificacion de las
condiciones de interconexion sea efectiva a partir del 1 de enero de 2002 y; (iii) Declarar que desde
el 1 de enero de 2002 la ETB debio haber reconocido y pagado a COMCEL el cargo de acceso por
tréfico de LDI entrante, previsto en la Resolucion CRT 463 de 2001" 22 (NFT)

Lo anterior se soporta al recordar que la Comision en la Resoluciéon CRT 1038 del 9 de julio de 2004,
conociendo el recurso de reposicién interpuesto por COMCEL contra la citada Resolucién CRT 980,
sostuvo lo siguiente: “En e/ caso particular, la pretension de COMCEL la cual fue transcrita
anteriormente tuvo como propdsito que la interconexion existente entre COMCEL y ETB fuera
remunerada bajo la opcion de cargos de acceso involucrada en la regulacion vigente con la expedicion

de la Resolucion CRT 461 de 2001, y no la definicion de la requlacion aplicable para el pago
mun jon de I de acce. n la relacion de in ion a la

hecho referencia (...)?'* (NFT)

Asi las cosas, resulta evidente que la discusién de fondo en el caso en concreto no resulta
sustancialmente idéntica a la que se desprendia de la solicitud de COMCEL presentada en el 2003 y
resuelta por las Resoluciones CRT 980 y 1038, pues en el 2003 se buscaba que la decision de la
Comisién modificara la relacién contractual entre las partes y que la relacion de interconexién fuera
remunerada por la Resolucién CRT 463, mientras que en el presente caso se busca determinar cual
es el régimen de remuneracion de cargos de acceso aplicable para el periodo comprendido entre
enero de 2002 y hasta enero de 2006 en la relacion de interconexion entre la red de TMC de COMCEL
y la red TPBCLDI de ETB, en virtud de las obligaciones pactadas por ambas partes en el CONTRATO.

En suma, el conflicto surgido entre las partes recae sobre la determinacion de si para el periodo
anteriormente referido existia un régimen regulatorio vigente respecto de la remuneracién por cargos
de acceso de la relacién contractual entre las partes, o si por el contrario, la misma relacién para
dicho periodo debia ser remunerada conforme lo pactado entre las partes en el CONTRATO con
base en el régimen de minuto real.

El anterior andlisis no solamente resguarda el nlicleo esencial del derecho de peticién?' y atiende el
principio de eficacia?’® que rige las actuaciones administrativas, sino que, asimismo, se enmarca

211 yer, H. Corte Constitucional, Sentencia T-021 de 1998, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

212 Resplucién CRT 980 de 2 de abril de 2004, pg. 1.

213 pesplucién CRT 1038 de 9 de julio de 2004, pg. 3.

214 yer, Sentencias T-042, T-044, T-058, T-304 de 1997, T-419, T-021 y T-118 de 1998 entre otras. Se debe indicar
también que “e/ derecho constitucional a obtener una respuesta oportuna y concreta no solo tiene vigencia en cuanto
atafie a Ia solicitud original que did (sic) lugar al trémite administrativo, sino que también es aplicable en la via gubernativa,
por ser ésta una expresion mas de t3l derecho”Sentencia T-291 de junio 4 de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz. En el mismo
sentido ver las sentencias T-292 de 1993, T- 304 de 1994 y T-294 de 1997, entre otras). Asi mismo, se recuerda que
*fe]n sintesis, la garantia real al derecho de peticion radica en cabeza de la administracion una responsabilidad especal,
sujeta a cada uno de los elementos que informan su nicleo esendal. La obligacion de la entidad estatal no cesa con la
simple resolucion del derecho de peticion elevado por un dudadano, es necesario ademas que dicha soludion remedie sirn
confusiones el fondo del asunto; que este dotada de claridad y congruenda entre lo pedido y lo resuelto; e igualmente,
que su oportuna respuesta se ponga en conocimiento del solicitante, sin que pueda tenerse como real, una contestacion
falta de constancia y que solo sea conocida por la persona o entidad de quien se solicita la inforrnacion..” (T-149 de 2013)
215 ver, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), numeral 11 del
articulo 3°: “En virtud del principio de eficadia, las autoridades buscardn que los procedimientos logren su finalidad y,

~




Continuacién de la Resolucién No. 5 3 6 9 de 2 T MAY 2018 Hoja No. 54 de 85

dentro del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho formal; pues no de otra
manera la Comisidon puede asegurar que la solucion de fondo a una peticién se dote de claridad y
congruencia entre lo realmente pedido por un solicitante y lo resuelto, dado que “/a garantia real al
derecho de peticion radica en cabeza de la administracion una responsabilidad especial, sujeta a cada
uno de los elementos que informan su nicleo esencial. La obligacion de la entidad estatal no cesa
con la simple resolucion del derecho de peticion elevado por un ciudadano, es necesario ademds
que dicha solucion remedie sin confusiones el fondo del asunto; que este dotada de
claridad y congruencia entre lo pedido y Jo resuelto (...)’ ?'° (NFT)

3.5. Respecto de la intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado

Mediante sendas comunicaciones de fechas 13 de abril de 201627, 15 de noviembre de 201628 y 31
de agosto de 20172", |la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado "reiterd los argumentos de
hecho y de derecho que fueron expuestos ante los tribunales de arbitramento, que demuestran las
razones por las cuales deben desestimarse las pretensiones de COMCEL S.A.” En tales oportunidades,
como consta en el expediente de la referencia, dicha Agencia no precisé a esta Comision bajo qué
competencia de las atribuidas por la ley actuaba o intervenia en el presente tramite administrativo.
Asi, en ninguno de los referidos memoriales la Agencia identificé ante esta Comision si obraba por
alguna de las siguientes competencias atribuidas por la ley: Articulo 2° del Decreto 4085 de 2011;
Decreto No. 915 de 2017; numeral 13 del articulo 10 del Decreto 4085 de 2011; Acuerdo 1 de 2013;
Titulo 11, Capitulo 1I de Libro Quinto de la Ley 1564 de 2012. Asi, los citados memoriales siempre se
remitieron a esta Comisién en atencién a que dicha Agencia “considera pertinente, exponer (...)
consideraciones en defensa del interés publicd” .

Fue hasta el 26 de febrero de 2018, cuando mediante memorial sostuvo a esta Comision que “ya es
de conocimiento de la CRC, que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado posee legitimacion
para intervenir en la actuacion” ', y para tales efectos, la mencionada Agencia manifesté su
legitimacién para actuar en el presente tramite administrativo, arguyendo, ademds, “que en la
presente controversia ademds ya ha sido reconocida en sede arbitral -trémites arbitrales CCB 2845
y 2846- y contencioso-administrativa, radicado 1100110315000-2015-00036-01">2,

Frente a lo anterior, esta Comision observa que la legitimacion para intervenir que tiene la Agencia
parte de la premisa de la existencia de un proceso judicial donde sea parte una entidad publica del
orden nacional, pues lo cierto es que legalmente el ejercicio de sus competencias se limita a tales
entidades. En efecto, los articulos 2 y 6-3 del Decreto 4085 de 2011, identifican que la competencia
de la Agencia se limita a procesos judiciales donde sea parte una entidad del orden nacional; disponen
las citadas normas:

Articulo 2°. Objetivo. La Agencia tendrd como objetivo el disefio de estrategias, planes y
acciones dirigidos a dar cumplimiento a las politicas de defensa juridica de la Nacion y del
Estado definidas por el Gobierno Nacional; la formulacion, evaluacion y difusion de las politicas
en materia de prevencion de las conductas antijuridicas por parte de servidores y entidades
publicas, del dafio antjjuridico y la extension de sus efectos, y la direccion, coordinacion y
ejecucion de las acciones que aseguren la adecuada implementacion de las mismas, para la
defensa de los intereses litigiosos de la Nacion.

Paragrafo. Para efectos este decreto, entiéndase por intereses litigiosos de la Nacion, los
Siguientes:

a) Aquellos en los cuales esté comprometida una entidad de la Administracion Publica del
orden nacional por ser parte en un proceso.

b) Aquellos relacionados con procesos en los cuales haya sido demandado un acto proferido
por una autoridad publica o un drgano estatal del orden nacional, tales como leyes y actos

para el efecto, removerdn de oficio los obsticulos puramente formales, evitaran dedsiones inhibitorias, diladiones o
retardos y saneardn, de acuerdo con este Codigo las iregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la
efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa.”

26 yver, H. Corte Constitucional, Sentencia T-149 de 2013, M.P. LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ.

217 Radicado CRC No. 201631171

218 Radicado CRC No. 201634225.

29 Radicado CRC No. 201732750.

220 Radicado CRC No. 201634225.

21 Obrante en el expediente administrativo No. 3000-92-525. Folios 1115 a 1117. /
22 Qbrante en el expediente administrativo No. 3000-92-525. Folios 1115 a 1117.
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administrativos, asi como aquellos procesos en los cuales se controvierta su interpretacion o
aplicacion.

¢) Aquellos relacionados con procesos en los cuales se controvierta una conducta de un
servidor publico del orden nacional.

d) Aquellos relacionados con procesos en el orden regional o internacional en los cuales haya
sido demandada la Nacion.

e) Los demds que determine el Consejo Directivo de esta Agencia dentro de los lineamientos
y prioridades senalados por e/ Gobierno Nacional.

)

Articulo 6°. Funciones. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Fstado cumpliré las
siguientes funciones:

()

3. En relacion con el ejercicio de la representacion: (i) Asumir, en calidad de demandante,
interviniente, apoderado o agente y en cualquier otra condicion que prevea la Ley, la defensa
Juridica de las entidades y organismos de la Administracion Publica, y actuar como interviniente
en aquellos procesos judiciales de cualguier tipo en los cuales estén involucrados los intereses
de la Nacion, de acuerdo con la relevancia y los siguientes criterios: la cuantia de las
pretensiones, el interés o impacto patrimonial o fiscal de la demanda, el nimero de procesos
similares; la reiteracion de Jos fundamentos facticos que dan origen al conflicto o de los
aspectos juridicos involucrados en el mismo; la materia u objetos propios del proceso y la
trascendencia juridica del proceso por la creacion o modificacion de un precedente
Jurisprudencia; (i) desfignar apoderados, mandatarios o agentes para el cumplimiento de la
funcion anterior (iii) coordinar o asumir la defensa juridica del Estado en los procesos que se
adelanten ante organismos y jueces internacionales o extranjeros, de conformidad con los
tratados y acuerdos que regulen la materia, salvo las controversias a las que se refiere el
numeral siguiente; (iv) apoyar al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo en la defensa de
las controversias comerciales internacionales del Estado colombiano y en los procesos que se
adelanten en instancias internacionales en relacion con obligaciones contenidas en tratados
internacionales en materia de inversion; (v) apoyar a las diferentes entidades en la creacion y
conformacion de comités técnicos de apoyo para el mejor desempefio de sus funciones en
procesos que se adelanten en instancias internacionales o extranjeras; (vi) dar instrucciones
para interponer, en los casos procedentes y cuando lo estime conveniente, acciones de tutela
contra sentencias de condena proferidas contra entidades publicas, asi como para coadyuvar
las interpuestas por las propias entidades; (vii) ejercer la facultad de insistencia para la
seleccion de sentencias de tutela para revision por la Corte Constitucional, en los términos
previstos en la ley; (viii) participar en los Comités de Conciliacion de la entidades u organismos
del orden nacional, cuando lo estime conveniente, con derecho a voz y voto y actuar como
mediador en los conflictos que se originen entre entidades y organismos del orden nacional;
(ix) hacer seguimiento al debido ejercicio de la accion de repeticion por parte de las entidades
del orden nacional y dar instrucciones a las entidades para que, de conformidad con la ley,
instauren acciones de repeticion por el pago de sentencias y conciliaciones de carscter
indemnizatorio causadas por dolo o culpa grave de los agentes estatales, o interponerias
directamente cuando la entidad u organismo del orden nacional no las ejerzan habiendo lugar
a ello.

Pardgrafo 1°. Cuando a ello hubiere lugar, la Agencia podra ejercer la representacion judicial
de las entidades territoriales mediante la suscripcion de convenios interadministrativos y el
correspondiente otorgamiento de poder.

Pardgrafo 2°. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado precisard los criterios para
determinar los casos en los cuales debera intervenir de manera obligatoria en los procesos
Judiciales. ”

De acuerdo con las anteriores normas, la competencia de la Agencia para hacer intervenciones
requiere del cumplimiento dos condiciones particulares: (a) que se trate de procesos judiciales, pues
asi lo dice expresamente el articulo 6-3 transcrito, que no menciona los procedimientos
administrativos, como si menciona los procesos judiciales, y (b) que se trata de procesos donde sea
parte una entidad del orden nacional, como se desprende de los criterios contenidos en el paragrafo
del articulo 29 transcrito y es ratificado con la necesidad de existir convenios interadministrativos
para que la Agencia asuma la representacion judicial de entidades del orden territorial al que se

refiere el paragrafo 1° del articulo 6-3 transcrito.
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Este entendimiento de las normas no es exclusivo de la CRC, sino que lo ha tenido también la propia
Adencia. Es asi como en la Circular 001 de 2017, la Agencia expreso:

“Por otra parte, en relacion con el ejercicio de la representacion, el articulo 6, numeral 3 del
Decreto Ley 4085 de 2011, atribuye a la Agencia la defensa juridica de las entidades y
organismos de la administracion publica, como demandante, interviniente, apoderado, agente
o cualquier otra condicion que prevea la ley, sin embargo, siempre condiciona el ejercicio de
esta facultad a que estén involucrados los intereses litigiosos de la Nacion y a que se cumplan
los criterios de intervencion que sefiala el mismo Decreto Ley 4085 de 2011 y que desarrolla
el Consejo Directivo de la entidad en virtud del articulo 10 numeral 13 del mismo cuerpo
normativo. ”

En igual sentido, en su comunicado “para prevenir fraudes” del 2017 relacionado con la aclaracion
de sus competencias y las caracteristicas de sus comunicaciones, explicd al publico respecto de sus
competencias lo siguiente:

“Decreto 4085 de 2011 establece en su articulo 2° los objetivos de la ANDJE y delimito su
alcance a la realizacion de actuaciones dirigidas a la garantia de los derechos de la
Nacion y a la proteccion efectiva del patrimonio publico, especificamente, la participacion en
procesos judiciales o administrativos en los que la Nacion o las entidades publicas del
orden nacional sean parte demandante o demandada.”** (NFT)

Al respecto, si bien es cierto que el Ultimo comunicado transcrito hace referencia a procesos
“administrativos”, lo cierto es que la norma legal transcrita atras no los incluye, pues limita las
facultades de la Agencia a la intervencion en “procesos judiciales”, lo cual claramente excluye a los
procedimientos administrativos.

Asi las cosas, esta Comision considera que en el caso concreto no se configura ninguno de los
elementos para la intervencion de la Agencia, pues (@) no se trata de un proceso judicial, sino de un
procedimiento administrativo, como se expresé antes, y (b) no es parte del procedimiento una
entidad publica del orden nacional, pues lo cierto es que ETB** es del orden distrital.

En consecuencia, para la Comisién no le resulta claro la legitimacion bajo la cual la Agencia pretende
intervenir en el presente trdmite administrativo y, por lo mismo, no se tendrd como parte del
procedimiento administrativo que se resuelve mediante este acto administrativo. Lo anterior, mas
aun, considerando que no fue sino hasta el 26 de febrero de 2018 en donde, de manera expresa,
sostuvo a esta Comision que posee legitimacién para intervenir, pues hasta esa fecha las
comunicaciones de la Agencia se limitaron a presentar argumentos que consideraba debian ser
tenidos en cuenta para la defensa del patrimonio publico; siendo los mismos reiteraciones de sus
actuaciones que como parte presento en los tramites jurisdiccionales -no administrativos- que entre
COMCEL y ETB existieron previos al inicio de la presente actuaciéon administrativa.

De esta forma esta Comision, frente a la inexistencia de claridad al respecto por parte de la Agencia,
no puede reconocer la legitimacion de la misma para intervenir como parte en la presente actuacion
administrativa; situacion que no significa que esta Comisién no desarrolle un debido andlisis de los
argumentos presentados por ETB en el caso administrativo que nos convoca, los cuales no solamente
recogen las consideraciones presentadas por la Agencia, sino también son lo suficientemente
reiterativos?® en la posicion de ETB en el transcurso de la presente actuacién administrativa.

4. CONSIDERACIONES DE FONDO DE LA CRC SOBRE LOS ASUNTOS EN
CONTROVERSIA

Una vez revisados los argumentos esgrimidos por las partes, a los que se hizo referencia en los
numerales anteriores, y luego de llevar a cabo la audiencia de mediacién, esta Comisién recuerda
que la solicitud de conflicto presentada por COMCEL plantea las siguientes peticiones:

23 El referido comunicado puede ser accedido mediante el siguiente enlace:
http://www.legisaldia.com/BancoMedios/Archivos/comunicadoandjeaclarasuscompetenciascaracteristicas-17.pdf

25 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 529 a 532 y 616 a 629, entre otros folios del expediente

administrativo de la referencia.
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“PRIMERA (18).- Que se declare que la relacion de interconexion existentes entre la red RTPBCLDI de
la EMPRESA DE TELECOMUNICIONES DE BOGOTA S.A. ETB S.A. ESP, y /a red de TMC de
OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A. OCCEL S.A., (hoy COMCEL S.A.) se le aplica el concepto de
integralidad definido en la parte final del articulo 5 de la Resolucion 463 de 2011, teniendo en cuenta
que ETB S.A., para miltiples relaciones de interconexion, se acogio al esquema de cargos de acceso
sefalado por la Resolucion CRT 463 de 2001.

SEGUNDA (22). — Que se declare que la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
ETB S.A. ESP., estd obligada a reconocer y pagar 3 OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A., (hoy
COMCEL S.A.) por concepto de Cargo de Acceso durante el periodo comprendido entre enero de 2002
y enero de 2006 en desarrollo del Contrato de Interconexion suscrifo entre las partes, y la
reglamentacion vigente para la época, los valores establecidos bajo la Opcion 1: Cargos de Acceso
Maximos por minuto previstos en las Resoluciones CRT 463 de 2001 y CRT 489 de 2002, por las cuales
se modifico la Resolucion CRT 087 de 1994.

TERCERA (33). — Que como consecuencia se condene a Ia ETB S.A. a pagara (SIC) COMCEL por dicho
concepto desde enero de 2002, hasta enero de 2006. En la condena se incluirén tanto la correccion
monetaria como los correspondientes intereses, desde cuando se causaron a deber y hasta que el pago
se efectue.

El valor total de las sumas anteriores, serd el que se establezca en el curso de la actuacion.

CUARTA (42). — Se condene a ETB al pago de las costas.” ¥

Entendiendo los efectos de la modificacién y de la aplicacién en el tiempo de la Resolucion SGCAN
1922, y la naturaleza y alcance de la competencia administrativa de solucién de controversias de la
Comisién -tal y como fue ampliamente explicado en el numeral 3.1. arriba-, resulta claro para la CRC
que en el marco de sus competencias de solucion de controversias en sede administrativa no puede
resolver aquellas que solo involucran el interés privado y patrimonial de las partes del acuerdo de
interconexién, en tanto que ellas corresponden al juez del contrato. Por el contrario, sus
competencias, tal como fueron atribuidas por el legislador a esta Comisién en la materia y segun lo
explicado antes, estan dirigidas a un solo fin como es el de garantizar el interés publico.

Asi las cosas, y en el marco del numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009 y del literal f) del
articulo 17 y el articulo 32 de la Resolucién SGCAN 432 este (ltimo sustituido por la Resolucién SGCAN
1922 dentro del curso de la presente actuacién administrativa, en esta oportunidad no puede esta
Comision avocar conocimiento de fondo respecto de las peticiones SEGUNDA y TERCERA
planteadas por COMCEL en el tramite de solucién de controversias que en esta oportunidad nos
convoca. Lo anterior, al entender que las mismas corresponden a conflictos derivados del
CONTRATO suscrito por las partes, pues el reconocimiento del pago de obligaciones contractuales
y su responsabilidad civil contractual derivadas del CONTRATO y condenas son todos asuntos que
involucran exclusivamente un interés privado de las partes en el CONTRATO; asuntos que deben
ser resueltos de conformidad con las reglas generales de solucidn de conflictos previstas en el
ordenamiento juridico interno por el juez natural del contrato de acuerdo con los mecanismos para
la resolucion de controversias que ambas partes hubieran pactado.

Por su parte, en cuanto a la peticion CUARTA, tampoco es competente la Comisién en tanto que las
costas son un asunto puramente jurisdiccional??’y no estan previstas para los trdmites administrativos
de solucidn de controversias. En consecuencia, como atras se concluyé que las competencias de la
Comisidn son estrictamente administrativas, no puede resolverse sobre peticiones que solo pueden
presentarse a un juez, como es el tema de las costas.

Lo anterior, cabe aclarar, no desconoce la sentencia proferida el 23 de septiembre de 2015 por la
Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, en atencion a
que en dicha providencia no se observa orden alguna a la CRC de pronunciarse frente al conflicto
originado en la ejecucién del contrato de interconexién entre las partes ya mencionadas, como
autoridad con funciones jurisdiccionales. Situacion que, valga resaltar, se corrobora cuando en
cumplimiento del articulo 1° del Auto de Pruebas del 14 de noviembre de 20172%, la Subseccién “A”
de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado respondié a
esta Comisién lo siguiente:

226 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 11y 12.

227 Gjguiendo planteamientos de la doctrina nacional, la jurisprudencia de esta Corporacién ha explicado que las costas,
esto es, “aquella erogacidn econdémica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial”,
estan conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho. Corte Constitucional. Sentencia C-

228 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1053 a 1055.

089 de 13 de febrero de 2002, Expediente D-3629, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.




Continuacién de la Resolucion No. 5 3 6 9 de 2 1 MAY 2018 Hoja No. 58 de 85

"(...) la subrogacion de la anterior disposicion por cuenta del articulo 1 de la resolucion 1922 de 2017
se produjo con posterioridad al fallo que decidio el recurso extraordinario de anulacion, es decir, cuando
ya habia perdido competencia el Consejo de Estado respecto de la actuacion, por haber quedado en
firme la providencia que ordeno la remision del asunto a la autoridad administrativa para
que dirimiera el confiicto.

Por lo anterior, corresponde exclusivamente a I3 Comision de Regulacion de
Comunicaciones, y no al Consejo de Estado, verificar si se altero la competencia de aquélla
con ocasion de la subrogacion del mencionado articulo 32 de la resolucion 432 de 2000 y
si el asunto debe ser remitido a otra autoridad o no”. 2 (NFT)

Por lo que resulta equivocado deducir que en el referido fallo se adopté algun tipo de decisién que
vinculara el alcance o naturaleza de la funcién administrativa de solucion de controversias de la CRC
en el caso en concreto, pues lo que desatd el juez fue un recurso que a la postre no prosperd por
falta de fundamento legal de la causal de anulacion que debia desarrollar el recurrente (en tal caso
COMCEL). Dicho de otra manera, el pronunciamiento no contiene una ratio decidiend?f*® que opere
como fuente de obligacién para la Comisién de Regulacién de Comunicaciones en la determinacidn
de sus competencias para la decision de fondo del conflicto presentado por COMCEL. 23!

En tal sentido, esta Comisién en el marco de sus competencias, esta facultada solamente para avocar
conocimiento de fondo respecto de la PRIMERA peticion planteada por COMCEL, la cual versa
sobre determinar cudl es el régimen de remuneracién de cargos de acceso aplicable en el caso en
concreto, asunto que sin duda alguna se vincula directamente con el interés general de la regulacién
y el objeto legalmente asignado a la CRC; salvaguardando asi la congruencia de sus funciones
administrativas de solucién de controversias con los principios de intervencidn del Estado en el sector
de las TIC que rigen la actividad regulatoria de esta Comisién. En otras palabras, y en el marco de
sus competencias, para la CRC es claro que la discusion de fondo en el caso en concreto versa sobre
determinar cual es el régimen de remuneracién de cargos de acceso aplicable para el periodo de
enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006 en la relacién de interconexién entre la red de TMC de
COMCEL y la red TPBCLDI de ETB, en virtud de las obligaciones pactadas por ambas partes en el
CONTRATO.

En suma, el conflicto surgido entre las partes recae sobre la determinacién de si para el periodo
anteriormente referido existia un régimen regulatorio vigente respecto de la remuneracién por cargos
de acceso de la relacién contractual pactada entre las partes, o si por el contrario, la misma relacion
para dicho periodo debia ser remunerada conforme lo pactado entre las partes en el CONTRATO
con base en el régimen de minuto real.

En tal orden de ideas, el estudio de las pretensiones de COMCEL en el marco del asunto en
controversia requiere abordar un andlisis relacionado con la aplicabilidad de las disposiciones
regulatorias bajo las cuales COMCEL sustenta sus peticiones. De antemano, si bien COMCEL en su
solicitud de controversias involucra apartes en las que considera que “/dJesde e/ mes de enero de
2002 y hasta el mes de julio de 2005, las partes han conciliado un total de 140°418.605 minutos de
Tréfico de Larga Distancia Internacional Entrante (...}, esta Comision considera que el alcance
sustancial de la solicitud de COMCEL versa en que se determine el régimen de remuneracion de
cargos de acceso para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002 hasta el 31 de enero de
2006. Lo anterior al entender que no solamente COMCEL en su solicitud expresamente solicitd
solucionar “e/ valor que por concepto de cargos de acceso debe pagar la EFTB (...) desde enero de
2002 hasta enero de 2006 (...)", en virtud del CONTRATO, sino también porque COMCEL al incluir

2 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 1099 a 1101.

23 Corte Constitucional, sentencia T-292 de 2006, 6 de abril de 2006. Referencia expediente: T-1222275. M.P. Dr. Manuel
José Cepeda Espinosa (al respecto del concepto y obligatoriedad de la ratio decidendi, explica lo siguiente: “Por ratio
deddendi, (...) debia considerarse como la formuladion general... del principio, regla o razon general que constituyen Ia
base de Ia decision judicial espedfica. [o] si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva (...) En
materia de la obligatoriedad, (...) La ratio decidend, por el contrario, al ser base necesaria de la decision, resulta ser de
obligatoria aplicacion por los jueces, en otras situaciones similares.)

21 Tal analisis también fue desarrollado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion A. el 14 de septiembre de 2017 por el Consejero Ponente Rafael Francisco Sudrez Vargas, referencia: 25000-
23-36-000-2017-01266-01; al conocer de la impugnacion formulada por Comunicacion Celular S.A. - Comcel S.A. contra
la providencia del 24 de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera,
Subseccién C, en la accién de tutela presentada por Comunicacién Celular S.A. - Comcel S.A. contra la Comisién de

Regulacién de Comunicaciones.
232 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folios 39 a 48.
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las palabras “desde"> y “ hastd"** en su solicitud de controversias, las mismas denotan el interés de
COMCEL de incluir los periodos desde el 1 de enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006.

Asi las cosas, y en tal propdésito, esta Comisién procedera a revisar tanto los antecedentes de hecho
y de derecho relevantes asociados con el régimen de remuneracion de cargos de acceso para el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006, como el alcance de
lo pactado entre las partes en el CONTRATO respecto a la forma de remuneracién por parte de
ETB del tréfico internacional entrante que se cursara a las redes de COMCEL. Para asi concluir, en
el marco del derecho nacional y comunitario, con la determinacion del régimen de remuneracion de
cargos de acceso aplicable para el periodo del 1 de enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006 en
la relacion de interconexién entre la red de TMC de COMCEL vy la red TPBCLDI de ETB, en virtud
de las obligaciones pactadas por ambas partes en el CONTRATO.

4.1, LA APLICABILIDAD DE LAS DISPOSICIONES REGULATORIAS BAJO LAS
CUALES COMCEL SUSTENTA SUS PETICIONES

4.1.1. La regulacion anterior a la celebracién del CONTRATO

El andlisis de este punto debe iniciar recordando que mediante la Resolucion CRT 087 de 1997,
publicada en el Diario Oficial No. 43.128 de 15 de septiembre de 1997, la entonces Comision de
Regulacién de Telecomunicaciones reguldé de forma integral los servicios de telefonia ptiblica basica
conmutada (en adelante “"TPBC") en Colombia. Concretamente, para efectos de lo que interesa al
presente tramite, en relacion con los costos de interconexién entre operadores de TPBC y otros
operadores de telecomunicaciones, los articulos 4.2.1.6 y 4.2.1.7 establecieron lo siguiente:

TARTICULO 4.2.1.6. REMUNERACION. Los operadores tienen derecho a recibir una contraprestacion
razonable por el uso de su infraestructura y por la prestacion de servicios a otros operadores con motivo
de /a interconexion. El valor de los cargos relacionados con /3 interconexion debe estar orientado a costos
eficientes mas una utilidad razonable, de acuerdo con el régimen de prestacion de cada servicio.
ARTICULO 4.2.1.7, COSTOS DE ACCESO, USO E INTERCONEXION. Los operadores podran negociar
libremente los costos de acceso, uso e interconexion a sus redes. En caso de no llegar a acuerdo, e/
operador que solicita la interconexion asumird los costos de inversion, adecuacion, operacion y
mantenimiento necesarios para llegar hasta el punto o los puntos de interconexion del operador
interconectante.

La CRT puede determinar aquellos casos en que dichos costos deben ser pagados por ambas partes,
cuando se establezca que los beneficios que implicara dicha interconexion son equivalentes. ”

De lo anterior se puede claramente desprender que los operadores de servicios de
telecomunicaciones gozaban de la libertad de celebrar los contratos de acceso, uso e interconexion
de redes necesarios para la prestacion del servicio, pudiendo incluir en ellos la modalidad de
determinacién de los costos de los cargos de acceso que consideraran conveniente, con algunos
limites relacionados con la razonabilidad de la contraprestacion y la posibilidad de reconocimiento
solo de costos eficientes, entre otros.

4.1.2. El contenido del CONTRATO celebrado entre COMCEL y ETB

En vigencia de la mencionada Resolucion CRT 087 de 1997, COMCEL y ETB celebraron el
CONTRATO de Interconexion de fecha 13 de noviembre de 1998, cuyo objeto es "establecer e/
régimen que regulard las relaciones entre las partes del mismo, y las condiciones técnicas,
financieras, comerciales, operativas y juridicas originadas en el acceso, uso e interconexion de la Red
de TPBCLD de ETB, con la Red de TM de Comncel S.A.”. En ese CONTRATO se pacté como esquema
de pago por los cargos de acceso el de uso, esto es, por minutos.

Asimismo, en el referidlo CONTRATO, tal como lo sostiene ETB, se pacté “un valor provisional para
el cargo de acceso que ETB pagaria a COMCEL por el tiempo real de trdfico de larga distancia
internacional entrante que se cursara a las redes de COMCEL. Este valor correspondia al que los
operadores de larga distancia pagaban a los operadores de telefonia basica conmutada local por el
tiempo real (en adelante: régimen de minuto real) de las lamadas internacionales que entraran a las

233 piccionario de la lengua espafiola, Edicion del Tricentenario “desde”: “1. prep. Denota el punto, en tiempo o lugar, de
que procede, se origina o0 ha de empezar a contarse una cosa, un hecho o una distancia.”

24 Diccionario de la lengua espaiiola, Edicién del Tricentenario “hasta”: “2. adv. Incluso o ain.” y

/




Continuacién de la Resolucion No. 8 & 6 9 de 21 MAY 2018 Hoja No. 60 de 85

redes de estos ultimos.” 2° Es decir, que el costo que cobraria COMCEL a ETB por recibir u originar
en su red una llamada originada o recibida en un equipo terminal habilitado en la red de otro
operador, se liquidaria de acuerdo con el tiempo de duracién de la llamada (tiempo real).

Para efectos de comprender lo anterior, a continuacion, se transcribe el contenido de la clausula
Sexta del Anexo No. 2: FINANCIERO, COMERCIAL Y ADMINISTRATIVO del CONTRATO:

“ETB pagard a COMCEL S.A., por minuto o proporcionalmente por fraccion de minuto cursado, en Ia
terminacion de las llamadas internacionales entrantes a lravés de la interconexion directa entre las
partes, el valor equivalente al cargo de acceso que pagan los operadores de larga distancia por el acceso
a la red de TPBC local de acuerdo al valor estipulado en la regulacion vigente o que se establezca por la
CRT como cargo de acceso a pagar por los operadores de larga distancia a los operadores de TPBCL.
Este valor es provisional mientras las partes definen el valor definitivo a pagar por este
concepto.

La determinacion definitiva del valor a pagar por parte de ETB a COMCEL S.A. por /a terminacion
de llamadas internacionales entrantes, sera establecida entre las partes en un plazo maximo de 90
dias contados a partir de la suscripcion del presente contrato.

Dentro del plazo de los 90 djas indicado anteriormente, ETB hard sus mejores esfuerzos cn las
negociaciones con los operadores internacionales, para la obtencion de un aumento diferencial en la tasa
contable o /a tasa de terminacion para las llamadas cuyo destino sea la red de TMC. En caso de obtenerse
este aumento diferencial, el mismo se trasladarad en su totalidad al operador celular.

No obstante, si en el plazo anteriormente descrito no se obtiene aumento diferencial superior
al cargo de acceso que en ese momento reconozca el operador celular a los operadores de TPBCL,
ETB reconocerd a COMCEL S.A. por Ia terrninacion de las llamadas internacionales entrantes, como
valor definitivo, el cargo de acceso establecido por el ente regulador competente que debe
pagar el operador celular a los operadores de TPBCL.

Lo indicado en el parrafo anterior, se aplicara automaticamente al vencimiento del plazo anteriormente
sefialado, sin necesidad de acuerdo entre las partes, en el evento en que no se logre un
acuerdo comercial mutuo con condiciones mas favorables.

ETB se compromete a pagar el valor establecido en la presente cldusula, siempre y cuando COMCEL
S.A. cobre a los demds operadores de larga distancia una suma de dinero por este mismo conceplo.

Las partes reconocen y acuerdan, que los valores acordados en la presente ddusula no estan
referenciados al costo por uso de la red celular de COMCEL S.A. sino que son productos de
negociaciones comerciales.” 2% (NFT)

Asi las cosas, de la lectura de la referida cldusula, en lo que concierne al régimen de remuneracién
de cargos de acceso pactado por las partes en el CONTRATO, puede desprenderse que las mismas
acordaron lo siguiente:

a.

El acceso a la red de TMC de COMCEL seria remunerado por la ETB por minuto o por
fraccién de llamada entrante compietada a través de la interconexion directa entre las
partes. De modo que las partes pactaron la remuneracion bajo el esquema de minuto o
fraccién;

Las partes fijaron una tarifa provisional, consistente en el cargo de acceso que pagaban
los operadores de larga distancia por el acceso a la red de TPBCL, conforme al valor
establecido en la regulacion vigente o al que estableciera en el futuro el érgano
regulador;

Las partes pactaron un plazo de 90 dias (siguientes a la suscripcion del CONTRATO)
para fijar, de consuno, el valor definitivo que debia pagar la ETB a COMCEL por la
utilizacion de sus redes TMC, en las llamadas internacionales completadas;

235 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 118.

236 Obrante en folio 32, Cd. Principal 1., del expediente No. 11001032600020150001800 (No. Interno 53-054), remitido
a esta Entidad por la Secretaria de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante Oficic No. A 2016-00013-D. [\

0
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d. ETB se comprometio a realizar “sus mejores esfuerzos” en las negociaciones con los
operadores internacionales, para obtener un aumento diferencial en la tasa contable o
de terminacion de llamadas cuyo destino fuera la red de TMC, superior al cargo de acceso
que, para la época, reconocian los operadores celulares a los operadores de TPBCL, de
modo que, en caso de obtener tal aumento diferencial, éste fuera trasladado en su
totalidad a COMCEL,;

e. En cualquier caso, las partes dejaron claro que, si la ETB no obtenia un aumento
diferencial, superior al cargo de acceso que en ese momento reconocian los operadores
celulares a los operadores de la red de TPBCL, se obligaba a reconocer a COMCEL, de
forma automatica y sin necesidad de acuerdo posterior entre las partes, como
cargo de acceso definitivo por el uso de la red *... e/ ... establecido por el ente
regulador competente ...”; y,

f. Las partes de manera expresa dejan constancia y acuerdan indicar que los valores
establecidos en el contrato no fueron determinados en funcion de los costos asociados
al uso de la red de COMCEL.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que nos encontramos frente a un contrato de naturaleza mercantil
suscrito entre operadores de telecomunicaciones, carente de algun vicio, lo alli estipulado es ley para
las partes en los términos de los articulos 1602 del Cédigo Civil y 822 del Cédigo de Comercio, de tal
manera que debe ser aplicado, sin perjuicio de las reflexiones que posteriormente se haran respecto
de la incidencia que tiene la regulacion del servicio publico sobre el contenido de las obligaciones
contractuales.

Asi las cosas, si las partes estipularon un término de 90 dias para fijar un nuevo valor de remuneracién
por parte de la ETB al operador celular por la utilizacién de sus redes TMC y, en caso de no hacerlo,
acordaron que aplicarian de manera automatica lo establecido en la regulacion vigente al respecto,
al verificarse que el plazo se cumplié y no hubo variacion en dicho valor, y que ademas no habia sido
expedida regulacion sobre la materia, el valor que debia seguir aplicando era el inicialmente
establecido, toda vez que las partes, al no manifestar su desacuerdo con el mismo, aceptaron con
su conducta contractual su fijacién para continuar remunerando la relacién de interconexion, como
se desprende de la aplicacion del criterio de interpretacion de los contratos contenido en el inciso
final del articulo 1622 del Cédigo Civil.

Asi mismo, debe recordarse que, a la hora de integrarse el CONTRATO, esto es, de completarlo
ante una situacion de silencio de las partes, por mandato del articulo 1603 del Cédigo Civil que trata
sobre la ejecucion de buena fe de los contratos, estos obligan no solo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por ley
pertenecen a ella.

Por ende, habiéndose guardado silencio frente a una posible variacién del valor de remuneracion que
debia pagar la ETB al operador celular por la utilizacién de sus redes, y no teniendo regulacién alguna
para aplicar, lo que cabia esperarse era que ETB siguiera remunerando a COMCEL con base en el
valor previamente fijado en el CONTRATO, por lo menos hasta el momento en que se
expidiera regulacién relativa a ese punto especifico (cargos de acceso), dado que en el
mismo CONTRATO las partes acordaron que frente a tal evento, de forma automatica y sin
necesidad de acuerdo posterior entre las partes, tendrian como cargo de acceso
definitivo por el uso de la red “... €/ ... establecido por el ente regulador competente ..."

No obstante, teniendo en cuenta que el CONTRATO fue suscrito en el afio 1998 y que la solicitud
elevada por COMCEL tiene que ver con la normatividad aplicable a la relacion de interconexién
existente con ETB para el periodo del 1 de enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006, es preciso,
de antemano, referirse a la normatividad que fue expedida por la CRT en dicho lapso, de forma tal
que pueda establecerse si se debia seguir aplicando lo dispuesto contractualmente respecto de la
remuneracion pactada como provisional en su relacion de interconexion conforme a su conducta
contractual, o si era necesario dar aplicacion a la regulacion existente en ese momento, en el
entendido que la regulacién, como una forma de intervencion del Estado en la economia, debe ser
aplicada dado su caracter imperativo.
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4.1.3. La regulacion posterior a la celebracién del CONTRATO

Posterior a la suscripcion del CONTRATO, la CRT profirid la Resolucién CRT 463 de 27 de diciembre
de 2001, "por medio de la cual se modifica el Titulo IV y el Titulo V de la Resolucion 087 de 1997 y
se dictan otras disposiciones”, publicada en el Diario Oficial No. 44.661 de 29 de diciembre de 2001.
Dicha Resolucién adiciond al Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997, entre otros, y para los
efectos que interesan al presente tramite, los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8. En los mencionados articulos
se introdujo una modificacién a la regulacion en materia de cargos de acceso, que puede ser resumida
asi:

a) Se crearon dos opciones de cargos de acceso: cargos de acceso por minuto o uso y cargos
de acceso por capacidad, incluyendo una férmula de actualizacién para cada una de las
modalidades;

b) Los operadores telefonicos estaban en el deber de ofrecer por lo menos esas dos opciones
de cargo de acceso a partir del 1 de enero de 2002.

Ademas, en el articulo 5° se previé que "/os operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen podrdn
mantener las condiciones y valores vigentes en las interconexiones actualmente existentes a la fecha
de expedicion de la presente resolucion o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en la
presente resolucion para todas sus interconexiones. ” (NFT). Lo cual significa que la requlacién en
materia de cargos de acceso involucraba un derecho de eleccion para la determinacion de bien sea
acogerse a las condiciones vigentes en la materia dispuesta regulatoriamente, o de mantener las
condiciones y valores vigentes en las interconexiones existentes a la fecha de expedicién de la
referida resolucion. En otras palabras, quien permite la utilizacién de su red tiene una obligacion
especifica de ofrecer, al menos las dos opciones de remuneracion de la red, mientras que, el operador
que accede a la interconexion tiene el derecho de escoger una de las dos opciones ofrecidas, la cual
resultara aplicable a la totalidad de sus relaciones de interconexién.

Por su parte, el 4 de enero de 2002 la Comisidn profirié la Resolucién CRT 469, 'por medio de /a cual
se modifica la Resolucion CRT 087 de 1997 y se expide un Régimen Unificado de Interconexion,
Rudi”, publicada en el Diario Oficial No. 44.674 de 12 de enero de 2002. Para efectos de lo que
interesa el presente tramite, en el articulo 3° de dicha Resolucidn se dispuso lo siguiente:

Articulo 3. Derogatoria y vigencia. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion y
deroga todas las normas expedidas con anterioridad a la misma que le sean contrarias, en particular

el Titulo 1V de /a Resolucion 087 de 1997 y los articulos 3.7 y 19.4 del Decreto 2542 de 1997.
[Subrayas y negrillas fuera del texto]

Es decir, que como consecuencia de la expedicion de la Resolucion CRT 469 de 2002 y como lo aduce
ETB, quedaron derogados los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion CRT 087 de 1997, que
habian sido adicionados por la Resolucion CRT 463 de 2001, pero no fueron reemplazados por otros
de contenido similar.

No obstante, debe destacarse que en esta Resolucién si se reprodujo el contenido de los articulos
4.2.1.6 y 4.2.1.7 de la Resolucién CRT 087 de 1997, normas que pasaron a regir la determinacion
de los costos de acceso para la interconexion entre operadores de servicios de telecomunicaciones,
en el sentido de que existia libertad en la determinacion de los mismos en los contratos de
interconexion suscritos por los operadores, incluyendo el CONTRATO que vincula a las partes en el
asunto que aqui nos convoca.

Teniendo en cuenta lo anterior, se observa que tiempo después, la CRT expidio la Resolucién CRT
489 de 12 de abril de 2002, "por medio de la cual se expide el Régimen General de Proteccion a los
Suscriptores y Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones y se compilan los titulos I, 1V, V y VIT
de /a Resolucion 087 de 1997 de la CRT” (publicada en el Diario Oficial 44.779 de 24 de abril de
2002), en cuyo articulo 29 incorporé el Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997 (contentivo del
Régimen Unificado de Interconexién —RUDI-), el cual habia sido derogado de manera expresa por la
Resolucién CRT 469 de 2002, como ya se manifestd con anterioridad.

Debe destacarse, ademas, que los mencionados articulos indicaron que lo en ellos dispuesto
produciria efectos desde el 1 de enero de 2002, aun cuando la Resolucién CRT 489 de 2002 fue
publicada en el Diario Oficial hasta el 24 de abril de 2002. CP/
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Concretamente, el texto de los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 en la version de la Resolucién CRT 489 de
2002 puede resumirse, en lo que interesa al presente tramite, de la siguiente manera:

a) Se reiteran las dos opciones de cargos de acceso a los operadores de servicios y actividades
de telecomunicaciones que demanden interconexién a los operadores telefénicos: cargos de
acceso por minuto y cargos de acceso por capacidad, y se incluye una férmula de
actualizacién para cada una de las modalidades, muy similar, pero con algunas diferencias
no sustanciales frente a la de la Resolucion CRT 463 de 2001.

b) Los operadores telefénicos estaban en el deber de ofrecer por lo menos esas dos opciones
de cargo de acceso a partir del 1° de enero de 2002.

Adicionalmente, el articulo 9 de la Resolucion CRT 489 de 2002, dispuso lo siguiente:

Articulo 9°. Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podrén mantener las condiciones y
valores existentes antes de la fecha de publicacion de la Resolucion CRT 463 de 2001 o acogerse, en su
totalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado
por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones.

Asi las cosas, mediante la Resolucién CRT 489 de 2002 a que se esta haciendo referencia, con el
objetivo de hacer la compilacién del Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 199777, en términos
generales y salvo unos muy pequefios detalles no sustanciales para el objeto de este tramite, se
consagro de nuevo el contenido de los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Ultima Resolucion mencionada,
los cuales habian sido adicionados en su momento por la Resolucién CRT 463 de 2001.

Al respecto, debe hacerse notar que si bien es cierto que los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 mencionados
habian sido derogados por la Resolucion CRT 469 de 2002, también lo es que ellos cobraron vigencia
nuevamente a partir de la publicacién en el Diario Oficial de la Resolucién CRT 489 de 2002 -la cual
a la fecha no ha sido objeto de anulacion o suspension alguna por parte de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo-, como se explicard mas adelante en detalle en la presente resolucion.
Sin embargo, debe destacarse que los mencionados articulos pretendieron cobrar vigencia
nuevamente, con efectos desde el 1° de enero de 2002.

Como consecuencia de lo anterior, y especificamente relacionado con los efectos de retroactividad
que los referidos articulos de la Resolucion CRT 489 pretendian materializar, varias empresas
prestadoras de telefonia plblica basica conmutada demandaron la nulidad de la expresiéon “a partir
del primero de enero de 2002 contenida en el articulo 2%, numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 de la
Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002, y de la expresion "o acogerse, en su totalidad, a las
condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por fa
Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones”,
contenida en el articulo 9° de la misma Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002.

La Seccién Primera del Consejo de Estado, mediante sentencia de 21 de agosto de 2008, expediente
11001-03-24-000-2003-00047-01, con ponencia del magistrado Marco Antonio Velilla Moreno,
decidio lo siguiente:

DECLARASE no probada la excepcion de caducidad propuesta por la sociedad EDATEL S.A. E.S.P.

DECLARASE la nulidad de la expresion “a partir del primero de enero de 2002, contenida en el articulo
29, numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002; y de la expresion "o
acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de
1997, modiificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas
sus interconexiones”, contenida en e/ articulo 9, ibidem.”

Como fundamento de la anterior decision, el Consejo de Estado sostuvo lo siguiente:

Para dilucidar la controversia es menester tener en cuenta los antecedentes de la Resolucion 489,
contentiva de las disposiciones acusadas.

237 yer, Punto 11 del Acta 95 del 24 de enero de 2002, aprobada por los miembros de la Sesién de Comision de la Comision
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Observa la Sala que la CRT expidic el 27 de diciembre de 2001, /a Resolucion num. 463, a traves de
la cual modifico los titulos 1V y V de Ia Resolucion 087 de 1997 y, particularmente, adiciono
en el titulo IV el numeral 4.2.2.19 y4.3.8, aqui acusados (folios 336 a 340).

£l 4 de enero de 2002, /a CRT expidio /a Resolucion 469, en cuyo articulo 3° dispuso (folio 335):

"DEROGATORIA Y VIGENCIA.

La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga todas las normas expedidas
con anterioridad, EN PARTICULAR EL TITULO IV DE LA RESOLUCION 087 DE 1997...(Se resalta
fuera de texto)

£l articulo 29 de la Resolucion 489 de 12 de abril de 2002, dispone:
"Articulo 2°. El Titulo 1V de la Resolucion 087 de 1997, quedard asi.....

Para la Sala, contrario a lo expresado por la empresa ORBITEL S.A. E.S.P., resulta contradictorio que el
articulo 2° de la Resolucion 489, contentivo de los numerales acusados, esté refiriéndose al titulo IV
de la Resolucion 087 de 1997, para disponer obligaciones a los operadores telefonicos, con
retroactividad al primero de enero de 2002, siendo que el 4 de enero de 2002 se expidio Ia
Resolucion 469, cuyo articulo 3° transcrito derogé expresamente EL TITULO IV DE LA
RESOLUCION 087 DE 1997, titulo éste que, a su vez, habla sido modificado y adicionado por 13
Resolucion 463.

Abhora, si bien es clerto que la Gircular 40 de 2002, expedida por la CRT explica las razones por las cuales
no puede predicarse la derogatoria, a pesar de lo expresado en €l texto que la contiene, tal acto no tiene
la capacidad juridica suficiente de revivir las disposiciones expresamente derogadas y menos aun sobre
/a base de una compilacion de normas, pues este fenomeno solo puede darse frente a normas vigentes.

En lo que respecta al articulo 9° de la Resolucion num. 489, también acusado, cabe tener en cuenta lo
sigutente:

Prevé el citado articulo:

“Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podrdn mantener las condiciones y valores
existentes antes de la fecha de publicacion de la Resolucion 463 de 2001 o acogerse, en su totalidad, a
las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, madificado por la
Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones”.

Teniendo en cuenta que, como ya se dijo, la expresion "a partir del primero de enero de 2002, contenida
en los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8. del articulo 2° de la Resolucion 489, no estd llamada a producir
efectos, pues los mismos fueron regulados por la Resolucion 463 de 2001, derogada en lo que a dicho
titulo se refiere por la Resolucion 469, articulo 39, necesariamente la nulidad de tal expresion incide en
el articulo 99, también acusado, particularmente, en el aparte que dispone "o acogerse, en su totalidad,
a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por la
Resolucién CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones’,
pues, precisamente, respecto de estas condiciones es que la CRT pretende hacer producir efectos desde
“el primero de enero de 2002”, no obstante el referido numeral fue adicionado mediante la Resolucion
463, que conforme al articulo 3° de la Resolucion 469, debe entenderse derogada, ya que su objeto
recae sobre el titulo 1V de la Resolucion 087, expresamente derogado.

En consecuencia, el parrafo del articulo 9° relativo a que "Los operadores de TMC y TPBCLD que asi fo
deseen, podran mantener las condiciones y valores existentes antes de la fecha de publicacion de /a
Resolucion 463 de 20017, se entiende ajustado a /a legalidad, pues el mismo se sustrae de los alcances
de la citada Resolucion 463, cuyos numerales adicionados, que fueron compilados por la Resolucion 489
acusados, no podjan producir efectos, por las razones antes anotadas.

No as/ el parrafo siguiente relativo a la opcion de: ‘o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas
en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001
y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones’, pues, como ya se dijo, en e/
mismo tiene incidencia directa el numeral 4.2.2.19 de la resolucion CRT 087 de 1997, el cual no esta
Nlamado a producir efectos, como se dejo establecido precedentemente. [Negnillas originales del texto]
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Es aqui donde las partes involucradas en el presente conflicto encajan el debate principal de sus
divergencias en el asunto en controversia. Precisamente, gran parte de las divergencias entre las
partes recae sobre la existencia y aplicabilidad de las disposiciones que sustentan las pretensiones
de COMCEL para el periodo reclamado por aquél.

Asi, para COMCEL la Resolucién CRT 489 de 2002 se encuentra vigente, toda vez que en su entender
el Consejo de Estado en la citada sentencia solamente declaré nulas las expresiones relacionadas
con la aplicacién en el tiempo de las opciones de cargos de acceso previstas y las atenientes a la
posibilidad de acogerse a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT 087
de 1997, asi como el articulo 5 de la Resolucién CRT 463 de 2001 se encuentra vigente, toda vez
que considera que el mismo nunca fue incorporado a la Resolucién CRT 087 de 1997, sino también
porque el mismo no se vio afectado por la Resolucién CRT 469 de 2002, y tampoco ha sido declarado
como nulo por el Consejo de Estado.

En cambio, para el Ministerio Publico y la ETB no solamente el Titulo IV de la Resolucién CRT 087
de 1997 perdi6 vigencia y validez por efectos de la subrogacion hecha por la Resolucién CRT 469 de
2002, al regular la interconexién "de manera comprensiva“, por lo que, a su parecer, la Resolucién
CRT 469 de 2002 derogd la regulacion de los cargos de acceso por minuto y por capacidad, ademas
de sus valores maximos y el llamado “principio de integralidad”sobre el cual considera que “recae e/
vicio de inconstitucionalidad manifiesta’, sino también la compilacion dispuesta en la Resolucién CRT
489, mediante la cual se reincorpord al ordenamiento juridico el llamado principio de integralidad,
resulta ser juridicamente ineficaz, pues, a su entender, una resolucion de naturaleza compilatoria no
puede hacer dicha compilacion respecto de disposiciones derogadas.

Frente a tal debate, esta Comisién debe entonces establecer, en el marco de la sentencia de la
Seccién Primera del Consejo de Estado arriba citada y del régimen legal de los requisitos de existencia
y eficacia de los actos administrativos de caracter general, la vigencia, validez y aplicabilidad de las
Resoluciones CRT 463 y 489 en lo que concierne al asunto en controversia; para una vez dilucidado
lo anterior, poder determinar cudl era el régimen de remuneracién de cargos de acceso aplicable
para el periodo del 1 enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006 en la relacion de interconexion
entre la red de TMC de COMCEL vy la red TPBCLDI de ETB, esto es, definir si para el periodo
anteriormente referido existia un régimen regulatorio vigente respecto de la remuneracién por cargos
de acceso de la relacién contractual entre las partes (tal y como lo plantea COMCEL), o si por el
contrario la misma relacion para dicho periodo debia ser remunerada conforme lo pactado entre las
partes en el CONTRATO con base en el régimen de minuto real (tal y como lo plantea ETB y el
Ministerio PUblico).

Con tal propésito, esta Comisién debe partir recordando que mediante Resolucién CRT 469 de 4 de
enero de 2002 (publicada en el Diario Oficial 44.674 de 12 de enero de 2002), la CRT dispuso la
derogatoria, entre otras, del Titulo IV de la Resolucion 087 de 1997. En consecuencia, quedaron
derogados los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucién CRT 087 de 1997, que habian sido
adicionados por la Resolucién CRT 463 de 2001, pero no fueron reemplazados por otros de contenido
similar. Asimismo, debe hacerse notar que la Resolucién CRT 469 de 2002 si reprodujo el contenido
de los articulos 4.2.1.6 y 4.2.1.7 de la Resolucién CRT 087 de 1997, normas que pasaron a regir la
determinacién de los costos de acceso para la interconexion entre operadores de servicios de
telecomunicaciones, en el sentido de que existia libertad en la determinacién de los costos de acceso
en los contratos de interconexion suscritos por los operadores.

Lo anterior significa, para los propésitos del presente acto administrativo, que durante el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2002 (fecha de inicio del periodo objeto de la controversia) y
el 11 de enero de 2002 (dado que el 12 de enero fue la fecha de publicacién de la Resolucién CRT
469 en el Diario Oficial y la consecuente derogacién del Titulo IV de ia Resolucion CRT 087 de 1997
que fuera adicionado por la Resolucién CRT 463) se aplicaban las dos alternativas de remuneracion
(minuto y capacidad) y, en caso en que ETB para esa época hubiere ejercido su derecho de eleccién
dispuesto en el articulo 5 de la Resolucién CRT 463, también debia aplicarse la regla de la integralidad
determinada por el regulador, en el sentido de que todas las relaciones de interconexién de un
operador debian someterse al mismo régimen tarifario dispuesto por el regulador. Situacion Ultima
que, de antemano, esta Comision considera que no pudo haberse configurado en tal periodo de
tiempo, toda vez que ETB, tal como consta en el expediente de la referencia®®, solamente hasta el

238 Oprante en los folios 152 a 237, Cd. de Pruebas 6., del expediente No. 11001032600020150001800 (No. Interno 53-
054), remitido a esta Entidad por la Secretaria de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado, mediante Oficio No. A 2016-00013-D.
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28 de enero de 2002 ejerci6 su derecho de eleccion del que trata el articulo 5 de la referida Resolucion
CRT 463, acogiéndose al régimen de remuneracion dispuesto en tal resolucion, tiempo en el cual, tal
como se expuso anteriormente, los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la misma habian sido derogados por
la Resolucién CRT 469 de 2002.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, la pregunta subsiguiente que debe esta Comisién resolver
es: ¢Cudl es el régimen de remuneracion de cargos de acceso aplicable para el periodo comprendido
desde la derogatoria que la Resolucién CRT 469 efectio del Titulo IV de la Resolucion 087 de 1997
(incluyendo los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 que habian sido adicionados por la Resolucion CRT 463 de
2001) hasta el 31 de enero de 2006 en la relacion de interconexion entre la red de TMC de COMCEL
y la red TPBCLDI de ETB?

Para responder tal cuestionamiento de medular importancia para el caso en cuestion, esta Comision
debe abordar su analisis teniendo en cuenta, en primer lugar, cual fue el fundamento de la decision
de la sentencia del 21 de agosto de 2008 de la Seccion Primera del Consejo de Estado al anular la
expresion 'a partir del primero de enero de 2002, contenida en el articulo 2°, numerales 4.2.2.19 y
4.3.8 de la Resolucion CRT 489 de 2002, y de la expresion "o acogerse, en su totalidad, a las
condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por la
Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones”,
contenida en el articulo 9° de la misma Resolucién CRT 489 de 2002; y en segundo lugar, cuales son
los efectos de la referida nulidad en el marco de las facultades ejercidas en su momento por la CRT
al proferir la referida Resolucion CRT 489.

En relacion con el primer aspecto del analisis, esto es el fundamento de la decision de la referida
sentencia de nulidad, es claro que el motivo esgrimido por la decisién del Consejo de Estado fue que
con la Resolucion CRT 489 de 2002 se pretendié revivir el Titulo IV de la Resolucién CRT 087 de
1997, adicionado por la Resolucion CRT 463 de 2002, el cual habia sido derogado por la Resolucion
CRT 469 de 2002, de tal manera que la Resoluciéon CRT 489 no podia producir efectos
retroactivos a partir del 1° de enero de 2002, como lo pretendia, sino nicamente a partir
de su publicacién. Asi las cosas, la sentencia referida encontré también motivo para la anulacion
de la frase "o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la
presente resolucion, para todas sus interconexiones” del articulo 9° de la Resolucién CRT 489 de
2002, pues su sentir era el de impedir que las frases anuladas de los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8
generaran efectos antes de su publicacion.

No obstante, esta Comisién considera oportuno resaltar que dicha decisién no implica que
desapareciera la alternativa para los operadores telefénicos de continuar con el esquema anterior de
remuneracién de los cargos de acceso o acogerse al nuevo régimen. Lo anterior, en tanto que el
aparte del articulo 9° que no fue anulado sefiala que los operadores telefénicos "podrdn mantener
las condiciones y valores existentes antes de la fecha de publicacion de la Resolucion CRT 463 de
2001, de tal manera que al utilizar la norma el verbo “podrdr’” resuité autorizando la alternativa
mencionada.

De esta manera, si el motivo expuesto por el Consejo de Estado para la anulacién de la frase "o
acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT
087 de 1997, modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion,
para todas sus interconexiones”del articulo 9° de la Resolucién CRT 489 de 2002, fue impedir que
las frases anuladas de los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 generaran efectos antes de su publicacién, dicha
decisién no implica, de manera alguna, que desapareciera hacia el futuro, esto es, con posterioridad
a la publicacion de la Resolucién CRT 489 de 2002, la alternativa para los operadores telefénicos de
continuar con el esquema anterior de remuneracién de los cargos de acceso o acogerse al nuevo
régimen dispuesto en la misma Resolucién CRT 489, asi como tampoco la regla de que todas las
relaciones de interconexion debian someterse al mismo régimen tarifario.

No puede esta Comisién entender cosa distinta si tiene en cuenta lo siguiente:

a) En primer lugar, que el Consejo de Estado anulé parciaimente el articulo 9° de la misma
Resolucién CRT 489 de 2002, basandose en que los apartes anulados buscaron tener la
misma aplicacion retroactiva prevista en los citados numerales 4.2.2.19 y 4.3.8. mientras que
los apartes no anulados del mismo articulo fueron entendidos ajustados a la legalidad y, por
lo tanto, con capacidad de producir efectos. Por ello, si se lee con detenimiento la sentencia
de 21 de agosto de 2008, la decision del Consejo de Estado no buscaba dejar sin efectos
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absolutos a las disposiciones demandadas, sino simplemente impedir que las mismas
produjeran efectos retroactivos, de tal manera que los efectos hacia el futuro resultan
intactos en tanto que, se insiste, la motivacién de la mencionada sentencia fue que las
normas no podian tener efectos retroactivos y, con ello revivir normas derogadas, sino que
unicamente podrian producir efectos hacia el futuro, como ordinariamente debe hacer
cualquier acto administrativo?®.

b) De otra parte, que la Resolucién CRT 489 de 2002, como acto administrativo de caracter
general que es, de conformidad con los articulos 66 del CCA y 88 del CPACA, goza de
presuncién de legalidad en sus partes no anuladas, por lo cual, en la medida en que no existe
decision de anulacion sobre la misma, necesariamente debe entenderse que estuvo vigente
y produjo efectos desde su fecha de publicacion (esto es: 24 de abril de 2002) hasta la de
su derogacion (7 de diciembre de 2007, mediante Resolucion CRT 1763 de 2007); por lo que
esta Comisidon no puede entender que la consagracion de esas dos opciones no resulté
afectada por la decision de nulidad del Consejo de Estado.

Lo expresado podria cuestionarse bajo el argumento de que la Resolucion CRT 489 de 2002 es
absolutamente inaplicable porque en ella no se ejercié una facultad de regulacidn, sino una
competencia puramente compilatoria, la cual no podia revivir ninguna de las normas derogadas por
la Resolucion CRT 469 de 2002, y asi lo insinud la decision de 21 de agosto de 2008 de la Seccién
Primera del Consejo de Estado -que sefiald que aln las normas que no fueron demandadas estaban
derogadas-. Al respecto, debe recordarse lo dicho por la jurisprudencia administrativa respecto de la
presuncion de legalidad de los actos administrativos:

"[LJos actos administrativos estan amparados por la presuncion de validez que consagra
el inciso primero del articulo 66 del C.C.A., lo que supone que el acto de liquidacion
unilateral fue expedido sin micula que afecte sus elementos de existencia y de
validez, esto es, que fue proferido por la autoridad competente dentro de la
esfera de las atribuciones conferidas por la Constitucion y la ley (competencia),
gue el objeto y la materia sobre la cual se adopta /a decision es licita, posible y
determinada (objeto y contenido), que /a voluntad unilateral de Ila
administracion materializada en el acto esta libre de vicios (voluntad), que fue
debidamente motivado desde los aspectos factico y juridico (motivacion) y que
se cumplieron las exigencias de forma que Ila ley exige para su adopcion regular
(forma). Dicha presuncion solo puede ser desvirtuada, de manera definitiva,
mediante la declaracion de nulidad pronunciada por el juez competente, previos
los trémites propios del proceso ordinario contencioso administrativo, pero, en este caso,
tal presuncion no ha sido desvirtuada y tampoco se acredito que ello haya ocurrido en
otro proceso”®. (NFT)

De acuerdo con lo anterior, uno de los atributos legalmente reconocidos a los actos administrativos
es precisamente su presuncién de legalidad, en virtud de la cual, se entiende que el acto
administrativo ha nacido conforme a la legalidad y, por lo mismo, su contenido resulta obligatorio.
No obstante, dicha presuncién admite prueba en contrario, pero para ello se requiere una decisién
judicial, una decision de anulacion especifica del juez contencioso administrativo, que
expresamente retire del ordenamiento juridico el correspondiente acto administrativo,

239 Ver, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién “A”, sentencia dei 27 de mayo de 2015, Exp. 39.900, Consejero
Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, pp. 32-34 (sosteniendo respecto de la sentencia proferida el 21 de agosto de
2008 (exp. 2003-00047) por la Seccidn Primera del Consejo de Estado, lo siguiente: '(...) la declaracion de nulidad recayd
sobre algunas disposiciones de la Resolucion CRT 489 de 2002 (...) y no sobre las normas de la Resolucion CRT 463 de
2001 (...) Lo anterior significa que la declaracion de nulidad afecto la norma compilatoria, pero no las normas compiladas.
No obstante, resulta importante destacar que la citada sentenda de Ia Seccion Primera del Consejo de Estado no declard
nulas y, por ende, no desaparecieron del ordenamiento juridico las dos opciones de cargos de acceso, valga dedirlo, las
opdones de cargo de acceso por minutas o por capaddad, previstas en el articulo 4.2.2.19. de la Resolucion CRT 463 de
2001, pues la parte motiva de la sentencia simplemente sefialo que la Resolucion CRT 489 del 12 de abril de 2002 no
podia compilar normas que se hallaban derogas y, por consiguiente, entendid que esas opdones fueron fijadas o, mejor,
fueron integradas nuevamente al ordenamiento juridico con la expedicion de esta ultima (1a Resolucion CRT 489 de 2002);
por esa razon, solamente declaro nulas Ias expresiones reladionadas con 1a aplicacion en el tiempo de las mencionadas
opciones (para que no tuviera efectos retroactivos) y las atenientes a la posibilidad de acogerse a las condiciones previstas
en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997")

240 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 12 de mayo

de 2016, expediente 85001-23-31-000-2006-00125-01 (35056).
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de tal manera que mientras que no exista dicha decisién judicial, el acto se continuara entendiendo
ajustado a derecho y, por lo mismo, continuara produciendo efectos juridicos. Por lo mismo, esa
presuncién de legalidad no puede ser desvirtuada bajo interpretaciones o alcances extensivos de las
decisiones judiciales, pues, se insiste, para que se desvirtle la presuncién mencionada se requiere,
necesariamente, una decisién judicial en el sentido.

En adicion a los anteriores argumentos, es preciso recordar lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley
153 de 1887, segun el cual “(...) Una disposicion derogada solo recobrard su fuerza en la forma en
que aparezca reproducida en una ley nuevd'.

En aplicacion de la figura de la analogia Juris, entendiendo por la misma “/a aplicacion de la ley a una
situacion no contemplada explicitamente en ella, pero esencialmente igual, para los efectos de su
regulacion juridica, a la que si lo estd’, es claro que pueden extenderse los efectos de la anterior
norma a las disposiciones contenidas en un acto administrativo de contenido general como aquellos
bajo estudio.

En el presente caso, como se ha podido evidenciar, existié6 una derogatoria expresa de algunas
disposiciones de la Resolucion CRT 463 de 2001 por parte de la Resolucién CRT 469 de 2002, pero
las mismas fueron reincorporadas por la entonces CRT en el marco de sus competencias en la
Resolucidon CRT 489 de 2002, con lo que, atendiendo a la disposicion citada, se entiende que
recobraron su fuerza, lo que ademas fue reforzado por la presuncion de legalidad que reviste dicho
acto, la cual fue explicada /n extenso en parrafos anteriores.

Asi las cosas, los efectos que se aplican a ciertas fechas del caso concreto son los derivados de un
acto administrativo que para ese momento estuvo vigente, y por tanto se entienden efectivos.

En todo caso, y entendiendo que el principio de integralidad del articulo 5 de la Resolucién CRT 463
de 2002 no fue anulado por el Consejo de Estado ni derogado por la entonces CRT con la Resolucion
469, debe recordarse que, dentro del régimen general de los actos administrativos, por regla general,
la declaraciéon judicial de nulidad de un acto administrativo produce efectos retroactivos, es decir,
que se entiende que el acto no ha existido jamas. Asi, segin el Consejo de Estado, “la nulidad
declarada de los actos administrativos produce efectos desde el momento mismo de su expedicion,
o0 ex tunc?®.

No obstante, debe destacarse que en materia de servicios publicos domiciliarios, el articulo 38 de la
Ley 142 de 1994 establece un régimen especial para los efectos de la nulidad de los actos
administrativos proferidos que tengan relacién con estos servicios, asi:

"ARTICULO 38. EFECTOS DE NULIDAD SOBRE ACTOS ¥ CON77?AT05 RELACIONADOS C0/V

SERVICIOS PUBLICOS. La anulacié icial de un
servicios publices solo producird efectos hacia el futuro. Si a/ dec/ararse la nu//dad se ordena

el restablecimiento del derecho o la reparacion del dafio, ello se hard en dinero si es necesario,
para no perjudicar la prestacion del servicio al piblico ni los actos o contratos celebrados de buena
re.” (NFT)

Respecto de la anterior norma, la Corte Constitucional, al estudiar su constitucionalidad, manifestd
lo siguiente:

“6. LOS EFECTOS DE LA NULIDAD SOBRE ACTOS Y CONTRATOS RELATIVOS A LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS.

Califica el actor como irracional la parte del articulo 38 de la ley objeto de control que limita los
efectos de la declaratoria de nulidad, Unica y exclusivamente hacia el futuro, argumentando que
ello significa gue el restablecimiento del derecho o la reparacion del daffo solamente proceden hacia
adelante, a partir del momento en que la jurisdiccion contencioso administrativa profiera el fallo, lo
cual, en su sentir, no se aviene con lo dispuesto en el articulo 90 constitucional. También ataca la
segunda parte del articulo diciendo que si la buena fe se presume, "declarada la NULIDAD de un
acto o contrato, éstos de todas maneras pueden quedar vigentes cuando hayan sido celebrados de
buena fe...Por lo tanto, ...1a jurisdiccion contencioso administrativa tendria que entrar a demostrar

241 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia de 7 de abril de 2011,

expediente 1177-09, CP: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
P
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la MALA FE (o quien ejerza la respectiva accion contractual...) a fin de poder proferir el fallo de
ANULACION".

No encuentra la Corte fundamento alguno que sirva para declarar la inexequibilidad del articulo 38
sub judice, a partir de los argumentos esgrimidos por €l demandante. Como sucede con la
disposicion anteriormente examinada, el articulo 38 de la Ley 142 de 1994 consagra dos supuestos
de hecho: primero, la sola anulacion de los actos administrativos relacionados con los servicios
publicos domiciliarios; y segundo, las consecuencias posibles de tal determinacion jurisdiccional, es
decir, el restablecimiento del derecho o la reparacion del dafio. En cuanto al primero, efectivamente
la ley restringe el dmbito ternporal de la anulacion de los actos administrativos al momento de su
declaratoria y hacia adelante, exclusivamente, con €l fin de que todas las actuaciones consolidadas
antes de la misma queden incolumes. Hasta aqui nada ha dicho el legislador sobre las posibles
condenas patrimoniales, restablecimiento de derechos o reparacion de dafios a que haya lugar, sino
simplemente se ha referido a la desaparicion del acto anulado, a su exclusion del mundo juridico,
lo cual, se repite, sucede desde e/ momento en que asi lo disponga la jurisdiccion competente y
hacia el futuro.

Otra cosa sucede en relacion con /las consecuencias a que puede llevar la anulacion de un acto
administrativo, seqgundo supuesto de hecho del articulo 38, cuya lectura, contraria a la efectuada
por el actor, en ningun momento limita la reparacion o el restablecimiento a los dafios causados o
derechos conculcados después de la declaratoria de nulidad. No. Precisamente el legislador,
previendo esta segunda posibifidad, separo la redaccion de /a norma buscando, de una parte,
garantizar la estabilidad y sequridad juridica en los asociados con la intangibilidad de las actuaciones
amparadas por un acto administrativo posteriormente declarado nulo; y de otra, que los dafios
antijuridicos o los derechos cuya materializacion o vulneracion se desprendan de dicha declaratoria,
puedan ser reparados o restablecidos, no desde el momento en que se profiera el fallo y hacia
adelante Unicamente, sino desde su efectiva verificacion, incluso si ella se retrotrae a un momento
anterior a la expedicion del fallo. Luego, son diferentes los efectos en el tiempo de la anulacion de
los actos administrativos, que por orden del legislador solamente pueden ser ex nunc, y las
consecuencias de la misma en cuanto a la reparacion de dafios o el restablecimiento de derechos
que, dependiendo de las circunstancias, pueden tener efectos ex tunc, con lo cual, en manera
alguna, el legislador ha desbordado lo prescrito en el articulo 90 constitucional,"2%

Por su parte, el Consejo de Estado ha expresado respecto de la norma transcrita, lo siguiente:

“Significa lo anterior que la anulacion judicial de actos administrativos en materia de servicios

publicos constituye una excepcion a la regla acufiada por la jurisprudencia conforme a la cual
la nulidad de un acto administrativo tiene efectos retroactivos, es decir, se remonta a su
nacimiento a la vida juridica ®*®.

Como puede verse, existe legalmente una particularidad respecto de los efectos de la anulacidn
judicial de un acto administrativo en materia de servicios piblicos, como lo es la Resolucién CRT 489
de 2002, la cual, segln sus consideraciones, fue expedida al amparo de la Ley 142 de 1994, régimen
especial de los servicios publicos domiciliarios. Esta particularidad, segun la jurisprudencia, consiste
en que los efectos de la anulacién no son retroactivos como ocurre en el régimen general, sino que
producen efectos hacia el futuro, salvo en materia de indemnizaciones en las cuales si puede haber
efectos retroactivos en ciertos casos.

En relacién con el caracter de acto administrativo en materia de servicios piblicos que ostenta la
Resolucién CRT 489 de 2002, debe hacerse notar que la misma tenia por objeto, en el aparte que
interesa al caso que nos convoca, regular ciertas condiciones respecto de la explotaciéon de los
servicios por parte de los prestadores del servicio publico de larga distancia internacional, el cual, al
momento de los hechos de la demanda de nulidad y de la ejecutoria de ia sentencia del Consejo de
Estado, era calificado como tal por el articulo 14.27 de la Ley 142 de 1994. Al respecto, se destaca
que dicho servicio publico, de acuerdo con el articulo 73 de la Ley 1341 de 2009, perdié su caracter
de domiciliario, pero dicha circunstancia no afecta la situacién analizada, pues se trata de una norma
posterior a la expedicién de la Resolucion CRT 489 de 2002 y a la ejecutoria de la sentencia del
Consejo de Estado que la anulé parcialmente.

242 Corte Constitucional, sentencia C-066 de 1997, CP: FABIO MORON Diaz.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 22 de noviembre de 2002,
expediente 6.572, CP: CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE. Desde el punto de vista doctrinal, véase a Luis ENRIQUE BERROCAL
GUERRERO, Manual del acto administrativo, 52 ed., Bogota, Libreria Ediciones del Profesional, 2009, pp. 515 y 516.
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La aplicacién del articulo 38 de la Ley 142 de 1994 al caso objeto de analisis, se traduce en que los
efectos de la nulidad parcial de la Resolucién CRT 489 de 2002 son hacia el futuro. Es decir, que, de
acuerdo con certificacion del Secretario de la Seccion Primera del Consejo de Estado, que indica que
dicha sentencia quedé ejecutoriada el 10 de febrero de 2009, la nulidad se predica desde ese dia
y no antes. De esta manera, en aplicacién del articulo 38 de la Ley 142 de 1994, es a partir de esa
fechz que produjo efectos la declaracién de nulidad de los apartes demandados de la Resolucion CRT
489 de 2002.

En otras palabras, dado que las facultades ejercidas en su momento por la CRT eran las propias de
un regulador de servicios publicos domiciliarios en virtud de lo previsto en el articulo 74.3 de la Ley
142 de 1994, de acuerdo con el articulo 38 de la misma Ley 142 de 1994, los efectos de la sentencia
de nulidad parcial del Consejo de Estado tantas veces mencionada no son retroactivos sino hacia el
futuro, esto es, a partir de la ejecutoria de la sentencia de 21 de agosto de 2008. Por lo cual, con
fundamento de la referida norma y la jurisprudencia que le da alcance, frente al caso que aqui nos
convoca, tanto ETB como el Ministerio Publico carecen de razén al sostener que los efectos de la
declaratoria de nulidad parcial de la Resolucién CRT 489 de 2002 son ex tunc, puesto que por versar
su contenido sobre un asunto relacionado con servicios publicos a los que hacia referencia la Ley
142, en aras de salvaguardar la seguridad juridica como principio que rige las actuaciones
administrativas, tales efectos deben ser hacia el futuro, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
38 de la Ley 142 de 1994 citada.

Lo anterior, claro estd, no desvirtua el principio de irretroactividad de los actos administrativos como
es el caso de la tantas veces referida Resolucion CRT 489. Al respecto se considera importante
recordar lo que el H. Consejo de Estado ha explicado al respecto:

“La doctrina y la jurisprudencia han sostenido que el Acto Administrativo, /o mismo que 1a ey, rige
para el futuro y la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido undnime en sefalar que Ia
irretroactividad del Acto Administrativo es uno de los pilares del Estado de Derecho y solo en forma
excepcional pueden 10s actos tener efecto hacia el pasado; para ello tiene fundamento ademads en
el principio de seguridad juridica, también insito en un Estado de Derecho. ™*

En tal orden de ideas, y frente a la pregunta: éCudl es el régimen de remuneracion de cargos de
acceso aplicable para el periodo comprendido desde la derogatoria que la Resolucién CRT 469 efectud
del Titulo IV de la Resolucién 087 de 1997 (incluyendo los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 que habian sido
adicionados por la Resolucién CRT 463 de 2001), esto es, entre el 12 de enero de 2002 y el 23 de
abril de ese mismo afio hasta el 31 de enero de 2006, en la relacién de interconexién entre la red de
TMC de COMCEL y la red TPBCLDI de ETB?, esta Comisién debe concluir que salvo para el periodo
comprendido entre la publicacién de la Resolucién CRT 469 de 2002 (12 de enero de 2002) y la
publicacién de la Resolucién CRT 489 de 2002 (24 de abril de 2002), la relaciéon de interconexion
existente entre la red mévil de COMCEL y la red de larga distancia internacional de ETB, conforme
al CONTRATO suscrito por las mismas, debe ser remunerada en el marco de los cargos de acceso
dispuestos en la Resolucién CRT 489 de 2002; lo anterior como efecto de la presuncion de legalidad
que cobija a tal acto administrativo de caracter general y la obligatoriedad del mismo que se deriva
de dicha presuncién.

Lo anterior significa que, contrario a lo que considera ETB, para el caso que aqui nos convoca el
efecto concreto de la sentencia de anulacién de la Seccién Primera del Consejo de Estado se traduce
en lo siguiente:

i) A partir del 12 de enero de 2002 (fecha en que se publicé en el Diario Oficial la Resolucién
CRT 469 de 2002 la cual derogé los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion CRT 087 de
1997 que habian sido adicionados por la Resolucion CRT 463 de 2001) dejaron de existir las
dos alternativas de remuneracion de los cargos de acceso por uso y por capacidad y, de
acuerdo con los articulos 4.2.1.6 y 4.2.1.7 de la Resolucién CRT 087 de 1997 (reproducidos
por la Resolucion CRT 469 de 2002), de nuevo entré a regir la libertad amplia para la
determinacién de los cargos de acceso, de manera independiente a las
modalidades de uso y capacidad, y

i) Dado que lo Unico anulado por el Consejo de Estado fueron las normas que permitian la
aplicacién retroactiva de dichas alternativas a partir del 1° de enero de 2002, solamente a

24 Consejo de Estado, Seccién Primero, Sentencia del 11 de diciembre de 2006, Rad. 760001-23-31-000-2001-02199-01,

C.P. Martha Sofia Sanz Tobon. P
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partir de la fecha de publicacién en el Diario Oficial de la Resolucién CRT 489 de 2002 (esto
es: 24 de abril de 2002) de nuevo existen los deberes de ofrecer las alternativas de cargos
por uso y por capacidad. Asi, a partir del 24 de abril de 2002 (fecha de publicacién en el
Diario Oficial de la Resolucion CRT 489 de 2002), entraron a regir las nuevas condiciones
para la remuneracion de los cargos de acceso en los contratos de interconexién. Al respecto,
debe recordarse que en virtud de los apartes que no fueron anulados de los numerales
4.2.2.19 y 4.3.8 del articulo 2° y del articulo 9° de la Resolucion CRT 489 de 2002, desde la
publicacién de la Resolucién CRT 489 de 2002 y en el marco del principio de irretroactividad
de los actos administrativos, los operadores telefénicos tenian la alternativa de acogerse a
las modalidades de remuneracion de los cargos de acceso por uso o por capacidad, o
mantener las condiciones inicialmente pactadas. En efecto, la Resolucién CRT 489 de 2002
se limitd a dar la alternativa de mantener las condiciones vigentes (en el caso que nos
convoca, la remuneracion de los cargos de acceso por la modalidad de uso) o modificarlo
para incluir las nuevas posibilidades de remuneracién (concretamente, la remuneracién de
los cargos de acceso por la modalidad de capacidad).

De lo anterior, esta Comisidn puede validamente concluir que en el caso en concreto el Gnico periodo
donde habria estado vigente la libertad de determinacion de la forma de remuneracion de los cargos
de acceso, de forma independiente a las dos alternativas de uso y capacidad, es el periodo
comprendido entre el 12 de enero de 2002 (fecha de publicacion en el Diario Oficial de la
Resolucion CRT 469 de 2002) y el 23 de abril de 2002 (dado que la fecha de publicacion
en el Diario Oficial de la Resolucion CRT 489 de 2002 fue el 24 de abril de 2002), y no
desde el 1° de enero de 2002 hasta la fecha de la sentencia de nulidad parcial tantas
veces aqui referida, como lo pretenden hacer ver ETB y el Ministerio Publico.

Sin perjuicio de la anterior conclusion, esta Comisién considera necesario precisar que en este punto
no se tendra en cuenta la declaracion para fines extraprocesales rendida por el Doctor Carlos Eduardo
Balén y Valenzuela que fue aportada por COMCEL?*, pues la determinacion de la vigencia y
aplicabilidad de las Resoluciones CRT 463, 469 y 489 es un asunto puramente de derecho y no de
hecho, de tal manera que no es un asunto objeto de prueba. Al respecto, debe recordarse cémo la
doctrina ha dicho: "La prueba sirve para establecer la verdad respecto de los hechos relevantes para
la decision. El hecho es el objeto de la prueba, lo que es probado en el proceso™®, razén por la cual
los aspectos puramente de derecho no son materia de prueba. En ese orden de ideas, dado que la
declaracion del Dr. Balén y Valenzuela tiene como finalidad la prueba de la existencia y aplicabilidad
de normas juridicas, ello excede el objeto de la prueba y, por lo mismo, dicha declaracién no puede
ser tenida en cuenta por la Comision.

Refuerza la anterior conclusion el hecho de que, de acuerdo con el articulo 177 del Codigo General
del Proceso, "El texto de normas juridicas que no tengan alcance nacional y €l de las leyes extranjeras,
se aducird en copia al proceso, de oficio o a solicitud de parte”y mas adelante precisa que "Estas
reglas se aplicaran a las resoluciones, circulares y conceptos de las autoridades administrativas. Sin
embargo, no sera necesaria su presentacion cuando estén publicadas en la pagina web de la entidad
publica correspondiente”. Dichas normas implican que, respecto de las resoluciones administrativas
-como lo son las Resoluciones CRT 463, 469 y 489-, basta con que ellas se aporten al expediente o
que estén publicadas en la pagina web de la entidad, por lo cual resulta inconducente e impertinente
una declaracion extrajuicio sobre su existencia y aplicabilidad.

En tal orden de ideas, y frente al régimen de remuneracién de cargos de acceso para el periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2002 hasta el 31 de enero de 2006 reclamado por COMCEL en
el marco de la presente actuacién administrativa, esta Comision concluye lo siguiente:

a) En el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2002 (fecha de inicio del periodo objeto
de la controversia) y el 23 de abril de 2002 existia libertad para pactar el régimen de
remuneracion de la interconexion y no existia la mencionada regla de la integralidad, en
atencién a que no solamente el 12 de enero de 2002 (fecha de publicacién de la Resolucidn
CRT 469) se derogé el Titulo IV de la Resolucién CRT 463 en donde se establecian las dos
alternativas de remuneracion (minuto y capacidad), sino también porque solo hasta el dia 28
de enero de 2002 ETB decidid acogerse, en ejercicio de su derecho de eleccion, al régimen
de remuneracion dispuesto en la Resolucion CRT 463, tiempo en el cual, tal como se expuso

245 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 947 a 949.
246 Jairo IVAN PENA AYAZO. Prueba judidial. Anélisis y valoracion, Bogota, Escuela Judicial Rodrigo Lara y Universidad
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anteriormente, los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la misma habian sido derogados por la
Resolucion CRT 469 de 2002; y

b) En el periodo comprendido entre el 24 de abril de 2002 (fecha de publicacién de la
Resolucion CRT 489 de 2002) y al 31 de enero de 2006 (fecha de corte de las solicitudes
de COMCEL) nuevamente se aplicaban las dos alternativas de remuneracion (minuto y
capacidad), junto con la regla de la integralidad, en el sentido de que todas las relaciones de
interconexién de un operador debian someterse al mismo régimen tarifario.

4.1.4. La aplicabilidad de la regla de integralidad

Ahora bien, teniendo en cuenta el régimen de remuneracién aplicable para los periodos reclamados
por COMCEL en el presente tramite, debe esta Comision detenerse a analizar la aplicabilidad del
articulo 5 de la Resolucién CRT 463, sobre el cual las partes aqui involucradas han también edificado
el debate, para asi identificar tanto su sentido como la incidencia de su eventual aplicacién en el caso
que nos convoca.

Al respecto, la ETB sostiene que “con relacion a la legalidad y subsistencia del lamado principio de
la integralidad de las interconexiones, (...) €/ mismo fue derogado [por la Resolucion CRT 469 de
2002] y ... sobre el recae el vicio de inconstitucionalidad manifiesta (... )?¥ . Para apoyar su argumento
la ETB, por un lado, se refiere a la sentencia del 21 de agosto de 2008 del Consejo de Estado tantas
veces citada en esta resolucion; para concluir que la misma establecié que: “(a) /a Resolucion CRT
463 de 2001 fue derogada por la Resolucion 469 de 2002; y (b) Que la Resolucion CRT 489 de 2002
no tiene la capacidad juridica suficiente de revivir las disposiciones expresamente derogadas y menos
aun sobre la base de una compilacion de normas (...) Asimismo, declard la nulidad de la parte del
articulo 9 de la Resolucion CRT 489 de 2002 que establecia el principio de integralidad (...)**®. Por
el otro, cita la sentencia T-058 de 2009 de la Corte Constitucional?*®, para efectos de indicar que
dicha Corte " determino como estocada final al denominado principio de integralidad al declarar su
inconstitucionalidad manifiesta y por ello manifesto: (a) Que la Resolucion CRT 463 de 2001 habia
vulnerado el principio constitucional de reserva legal al establecer las condiciones con arreglo a las
cuales las empresas de servicios publicos deben remunerar la utilizacion de las redes de
interconexion; (b) Que la regulacion establecida por la CRT en la Resolucion 463 de 2001 no podia
alterar acuerdos contractuales previos; (¢) Que el principio de integralidad no podia aplicarse a las
relaciones de interconexion de ETB: la ETB no se encuentra obligada a acogerse a las mismas
condiciones de remuneracion en todos sus contratos, pues cada relacion contractual es diferente y
autonoma de las demds; (d) Asimismo, la Corte catalogd como contrario a derecho que la
remuneracion de los contratos de interconexion se efectiue de conformidad con el cargo de acceso
por minuto en los casos en que los usuarios del servicio emplean menos de sesenta segundos en la
comunicacion (...) . (€) Finalmente, la Corte Constitucional establecio que por efecto de la declaratoria
de nulidad contenida en la mencionada Sentencia del Consejo de Estado (...) la disposicion que alude
al principio de integralidad habia desaparecido del ordenamiento y, por tanto, no podia ni puede ser
el fundamento juridico de decision alguna”**°

Por su parte, COMCEL sostiene que el articulo 5° de la Resolucion CRT 463 de 2001 se encuentra
vigente, toda vez que en su entender: (i) nunca fue incorporado a la CRT 087/97; (ii) no se vio
(SIC) afectado por la Resolucion CRT 469/02, porque ésta se referia exclusivamente a la CRT 087/97,
y en ella no estd incorporado el articulo 5° de la CRT 463, (iii) no se vio (SIC) afectado ni fue
demandado dentro del proceso que culmino con la sentencia del 21 de agosto de 2008 de la Seccion
Primera del Consejo de Estado; (iv) no fue declarada su nulidad dentro del proceso que culmino con
la sentencia del 15 de noviembre de 2012 de la Seccion Primera del Consejo de Estado y, el 14 de
marzo de 2013, al declarar la Seccion Primera del Consejo de Estado la nulidad de la sentencia
dictada el 15 de noviembre de 2012, dejo las cosas como estaban anteriormente, es decir, con la
plena vigencia del articulo 5° de la Resolucion CRT 463/01". Adicionalmente, y para soportar sus
argumentos, el 2 de octubre de 2017 aporté “ declaracion que bajo la gravedad de juramento prestara

27 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 121.

248 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 121 a 122.

2% Corte Constitucional, Sentencia T-058 de 2009., M.P. Jaime Araujo Renteria (Dentro de! proceso de revisién de los
fallos dictados por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, que resolvieron la accion de tutela promovida por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., contra el Tribunal de Arbitramento Telefénica Méviles Colombia
S.A. Vs. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.).

250 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 122 a 124.
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(SIC) a solicitud de COMCEL, el Dr. Carlos Eduardo Balén y Valenzuela, quien para la época de la
expedicion de las Resoluciones CRT 463 de 2001, 489 de 2002 y 469 de 2002, se desempefiaba
como Director Ejecutivo de la CRT. Como Experto Comisionado y Director de la CRT el Dr. Balén
participd del proceso de preparacion y aprobacion de las mismas. Las resoluciones 463 y 469 de
2002 constituyen el fundamento de las solicitudes de solucion radicadas por Comcel ante esa
entidad.” 25! En dicha declaracion se puede leer lo siguiente respecto del referido articulo 5°: “Por lo
anterior, el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001, no fue objeto de derogatoria alguna por la
Resolucion CRT 469 de 2002.” 2

Teniendo en cuenta los argumentos de las partes, y para efectos de abordar tanto el sentido del
articulo 5° de la Resolucidn CRT 463 como la incidencia de su eventual aplicacién, deben considerarse
previamente las siguientes circunstancias:

a. Como se encuentra establecido en el presente caso, COMCEL y ETB suscribieron el
CONTRATO que regula el acceso, uso e interconexién directa, tanto en sentido entrante
como saliente de llamadas telefénicas de larga distancia internacional, CONTRATO que,
para la época de celebracidn carecia de regulacion especifica sobre la remuneracién de cargos
de acceso, por lo que para las partes regia de manera amplia el principio de autonomia de la
voluntad;

b. Cuando la CRT en su momento expidio la Resolucién CRT 463 de 2001, dispuso en su articulo
5 lo siguiente: “Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podrén mantener las
condiciones y valores vigentes en las interconexiones actualmente existentes a la fecha de
expedicion de la presente resolucion o acogerse, en su tolalidad, a las condiciones previstas
en la presente resolucion para todas sus interconexiones”;

c. El articulo 5 de la Resolucién CRT 463 de 2001, no hizo, ni hacia parte del Titulo IV de la
Resoluciéon CRT 087 de 1997, por lo que el mismo no podia haberse afectado por la
derogatoria que de dicho Titulo hiciera la ya varias veces mencionada Resolucién CRT 469
de 2002;

d. La anulacién parcial por parte del Consejo de Estado del articulo 9 de la Resolucién CRT 489
de 2002 se basé en que dichos apartes buscaron tener la misma aplicacion retroactiva
prevista en los citados numerales 4.2.2.19 y 4.3.8. En consecuencia, no puede perderse de
vista, como se explico en paginas precedentes, que la nueva creacién por parte del régimen
regulatorio de las dos alternativas de remuneracion de los cargos de acceso no fue anulada
por el Consejo de Estado -tal como se explicd /n extenso en paginas precedentes- y, por lo
mismo, ella produjo efectos a partir de la fecha de publicacién en el Diario Oficial de la
Resolucion CRT 489 de 2002 (esto es a partir del 24 de abril de 2002) y durante el resto
del periodo objeto de la presente controversia.

Bajo tal contexto, esta Comision recuerda que el referido articulo 5° de la Resolucion CRT 463 es una
norma juridica de intervencién estatal en la economia, que, si bien no abroga el contenido pactado
entre ETB y COMCEL, si impone una limitacién de la libertad negocial de aquéllos, restringida al
aspecto remuneratorio de la relacién de interconexién en comento, la cual constituye la posibilidad
bajo la cual las partes aqui involucradas se enfrentan a la decisién de mantener su contrato en las
condiciones vigentes, u optar, en desarrollo del principio de integralidad, por “acogerse, en su
totalidad a las condiciones previstas (...) para todas las interconexiones”. Por ello, para esta Comision,
no cabe duda de que se trata de una norma que puede modificar las reglas dispuestas
voluntariamente por las partes y les impone obligaciones, lo que responde a las reglas
constitucionales y legales de intervencién en la actividad de prestacion de servicios piblicos, ante la
cual debe ceder el interés particular expresado en la regla de autonomia de la voluntad.

Al respecto, esta Comisién también debe recordar que la misma Corte Constitucional, contrario a lo
que sostiene ETB, ha dejado claro, en reiterada jurisprudencia, que la regulacién, tipo normativo
diferente de la Ley y de los decretos reglamentarios del Presidente de la Republica®>, adquiere
caracteristicas primordiales, las cuales se sintetizan asi:

251 Obrante en el Expediente administrativa 3000-92-525. Folios 947 a 949.
252 Oprante en el Expediente administrativo 3000-92-525. Folio 948.
253 Constitucién Politica. Articulo 189 Numeral 11.
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(i) Constituye una modalidad de intervencion del Estado en la economia (Art. 334 C.P).%

(i) Esta orientada a corregir los errores de un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio
de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana y transparente competencia,
con el fin de lograr una mejor prestacion de aquéllos.?>

(iii) Persigue los fines sociales que el mercado por si mismo no alcanzara, segin las
prioridades de orden politico definidas por el legislador y de conformidad con el rango
temporal que éste se ha trazado para alcanzarlos, asi como fines econdémicos atinentes
a procurar que el mercado funcione adecuadamente en beneficic de todos, no de
quienes dentro de él ocupan una posicion especial de poder, en razén a su predominio
econdmico o tecnoldgico o en razdn a su acceso especial al proceso de toma de
decisiones plblicas tanto en el 6rgano legislativo como en los drganos administrativos
clasicos.2¢

(iv) Sin tener una connotacién legislativa, implica la facultad para dictar normas
administrativas de caracter general o particular, de acuerdo con la Constitucion, la ley,
y el reglamento, dirigidas a las personas prestadoras de servicios publicos para lograr
su prestacion eficiente mediante la regulacion de monopolios y la promocién de la
competencia.?’

(v) Involucra la facultad de resolver controversias entre agentes del mercado.?8

(vi) Esta segmentada por sectores de actividad econémica o social para responder a las
especificidades de los mismos, enfatizando que es uno de los instrumentos de la
regulacién socio-econdmica especializada.?®

(vil) Es una actividad continua que comprende el seguimiento de la evolucién del sector
correspondiente y que implica la adopcion de diversos tipos de decisiones y actos
adecuados tanto a orientar la dinamica del sector hacia los fines que la justifican en
cada caso como a permitir el flujo de actividad socio-econdmica respectivo.?0

(viii) Admite muchas formas que responden a las particularidades y especificidades
del sector econémico llamado a ser regulado.%?

(ix) Se justifica, entre otras, para corregir las imperfecciones del mercado en materia de
condiciones de competitividad, para protegerlo de acciones orientadas a romper el
equilibrio que debe regirlo, y para proporcionar respuestas agiles a las
necesidades de sectores que, como el de los servicios publicos, se encuentran sujetos
a permanentes variaciones?2,

(x) Limita la autonomia de la voluntad privada y la libertad econémica de los
proveedores de redes y servicios, pues se trata de un instrumento de intervencién
estatal en la economia autorizado por el articulo 334 constitucional y ejercido de
conformidad con la Ley 1341 de 2009%53,

(xi) Atiende las necesidades regulatorias en actividades econdmicas que exigen criterios
técnicos, en una dindmica de evaluacién, seguimiento y ajuste
permanente.?*

254 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2000, C-389 de 2002, C-615 de 2002, C-150 de 2003, C-1120 de 2005; C-
392 de 2007, C-1041 de 2007.

%55 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2000.

256 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.

257 Corte Constitucional. Sentencia C-389 de 2002.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-1120 de 2005.

259 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.

260 Thidem.

261 Corte Constitucional. Sentencia C-955 de 2007.

262 Corte Constitucional. Sentencia C-741 de 2003.

263 Corte Constitucional. Sentencia C-186 de 2011.

24 Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 2013. N
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De acuerdo con lo anterior, es claro que la regulacién de la CRC comporta aptitudes o capacidades
normativas que, en el marco de la Constitucion, la Ley y el reglamento, persigue el cumplimiento de
fines sociales y econémicos, a través de, entre otros instrumentos, normas imperativas de obligatorio
cumplimiento para sus destinatarios, que buscan (i) ajustar con criterios técnicos, las reglas de juego
de los mercados a sus cambiantes circunstancias y especificidades; (i) proporcionar respuestas agiles
a las necesidades de un sector que se encuentra sujeto a permanentes variaciones; y (iii) mantener
o restablecer el equilibrio entre los distintos intereses en juego, a efectos de promover la competencia
y proteger a los usuarios.

En apoyo del sentido que esta Comision le imprime al articulo 5° de la Resolucién CRT 463 de 2001,
resulta oportuno recordar la Resolucién CRT 575 de 2002, la cual dispuso que: “La interconexion
tiene por objeto hacer posible el ejercicio del derecho de los usuarios de servicios publicos de
telecomunicaciones a comunicarse con otros usuario de dichos servicios, ya sea en Colombia o del
exterior, asi como a disfrutar de las facilidades de la red sobre la cual se prestan, sin distincion del/
operador que les preste el servicio, de conformidad con la ley y la regulacior!’, requisito de
indistincién o transparencia para el usuario, que no podra darse si las condiciones de interconexién
fueran diferentes para operadores en iguales condiciones. Al respecto, esta Comisién subraya que la
referida Resolucién CRT 575 de 2002 tuvo por objeto reformar la numeracién de la Resolucién CRT
087 de 1997 y actualizar sus modificaciones en un solo cuerpo normativo. Por eso puede decirse que,
para entonces, correspondia a la Resolucién CRT 087 con todas sus modificaciones incluidas hasta
esa fecha.

Ahora bien, cuando el articulo 5 tantas veces referido menciona a los operadores de TMC y TPBCLD,
lo hace considerando su calidad de solicitantes de la interconexion, o sea como interconectados. Lo
anterior quiere decir que en el caso de las relaciones de interconexién precedentes a la Resolucion
CRT 463, como la que aqui nos convoca, la facultad de escoger el régimen de cargos de acceso que
contiene la norma se encuentra en cabeza de quienes usan las redes de otros operadores. De esta
manera, resulta equivocado derivar de dicha norma que resulte necesario un acuerdo de las partes
de la relacion de interconexion, es decir de quienes estan ya interconectados y al mismo tiempo
tienen la calidad de contratantes dada la existencia de un CONTRATO, en caso de que deseen
mantener el régimen convencional o, por el contrario, acogerse a la regulacion en materia de cargos
de acceso vigente.,

En suma, no se trata de una decisién que entre las partes se adopte de manera consensuada, sino
de un acto unilateral del operador que se interconecta, el cual ha sido previamente autorizado
por la regulacién expedida por la Comisién en ejercicio de sus facultades de regulacién del servicio
publico y de garantia de que las interconexiones se desarrollen de la manera que mejor garantice la
prestacién del servicio. En consecuencia, cuando el articulo 5 de la Resolucién CRT 463 habla de “(...)
acogerse en su lolalidad a las condiciones previstas en la presente resolucion para todas sus
interconexiones”, lo que quiere significar es que los operadores de TPBC y TMC cuando se
interconectan entre si, que decidan acogerse a este régimen, quedardn sometidos en todas sus
interconexiones a la regulacion sobre cargos de acceso de la Resolucién 087 de 1987 (Resolucidon
CRT 575 de 2002), que formaba parte del régimen unificado de interconexién.

Lo anterior plantea a esta Comision la necesidad de establecer en qué medida se afectd el
CONTRATO celebrado entre COMCEL y ETB, particularmente con la aplicacién del régimen de
cargos de acceso vigente.

Para ello, esta Comisidn observa que el articulo 5 de la Resolucién CRT 463 no pretendié imponer un
cambio frente a la modalidad de cargo de acceso por la que opten o hubieren optado las partes del
CONTRATO con anterioridad a su expedicién, pues lo (nico que busco fue dejar en cabeza del
operador -en este caso COMCEL como operador de TMC-, la obligacion de ofrecer a los operadores
que les demanden interconexién -en este caso ETB como operador de TPBCLD-, al menos las dos
opciones de cargo de acceso contempladas en la regulacion, de tal manera que el operador que
demanda la interconexién podia escoger entre fas dos opciones, debiendo hacer la aplicacién de ia
misma opcion en todas sus interconexiones.

De acuerdo con lo anterior, el operador (sea de TMC o de TPBCLD) que demanda la interconexién y
que ya tenia un contrato vigente a la fecha de expedicién de la Resolucién CRT 463 de 2001
(posteriormente, de la Resolucién CRT 489 de 2001), tiene dos posibilidades o alternativas: la
primera, mantener las condiciones o valores vigentes de su interconexién o, la sequnda, acogerse a
las condiciones de la Resolucién CRT 463 de 2001 (posteriormente, de la Resolucién CRT 489 de
2001). Es decir, podria escoger entre continuar bajo las condiciones acordadas previamente con el

-
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operador interconectante, o introducir unilateralmente un cambio en el régimen contractual, el cual
seria vinculante para su contraparte. Asi, lo someteria a las condiciones del régimen de remuneracion
dispuesto en la regulacién, tal como ya se ha explicado en la presente resolucion, con la precision de
que debia aplicar la opcion elegida en todas sus relaciones de interconexion, y no de una y otra
manera segln su conveniencia en cada una de esas relaciones.

En esas condiciones, debe esta Comision recordar la razén por la cual establecié en el articulo 5 de
la Resolucion CRT 463 que la eleccién a la que se hace referencia deberia ser integral. Al punto, se
precisa que en el momento en el que fue celebrado el CONTRATO que atafie el conflicto que aqui
nos convoca, la red de telefonia mévil celular era incipiente, de modo que no existia, como se explico
en paginas precedentes, régimen de remuneracién regulatorio por el uso o por el acceso a dicha red.

Al amparo del articulo 5 tantas veces referido, los operadores de TMC y TPBCLD, en su calidad de
interconectados, y como profesionales en la actividad, someten su conducta al principio de
integralidad dispuesto en dicho articulo para analizar qué les resultaria mas ajustado a sus
necesidades: si continuar con la remuneracién pactada en los contratos o, acogerse, en la totalidad
de sus interconexiones, a las condiciones dispuestas por el régimen de remuneracion fijado por la
regulacién. Lo que para el caso en concreto significa que, si ETB decidié acogerse a los cargos de
acceso determinados regulatoriamente por el régimen de remuneracion vigente, la regulacién
establecia como consecuencia que era oponible a tal operador, la obligacion alternativa de escoger
entre alguna de las dos opciones que la regulacién traia en la materia (v.gr minutos o capacidad).

Teniendo en cuenta el sentido del articulo 5 de la Resolucién CRT 463 de 2001, debe esta Comision
ahora abordar el argumento de la aplicacién del mismo en el caso en concreto. Para tal propdsito, es
necesario tener en cuenta que el articulo 5 referido no se vio afectado por la derogatoria expresa
dispuesta por la Resolucién CRT 469 y, mucho menos, por la nulidad parcial proferida por la Seccién
Primera del Consejo de Estado a través de la sentencia del 21 de agosto de 2008.

Asi las cosas, el articulo 5 de la Resolucién CRT 463 junto con su principio de integralidad, en el
marco de su objetivo y esencia explicada anteriormente, resulta de imperativo cumplimiento para los
operadores de telecomunicaciones, de lo que se deriva sin duda para esta Comisién que la escogencia
que dispone tal norma no podia ser selectiva, sino de naturaleza general e integral. Sostener lo
contrario resulta ser un argumento contra intuitivo de cara al mismo sentido del articulo en mencién
y a lo dispuesto en la Resolucién CRT 575 de 2002 desde una perspectiva de proteccion a los usuarios
de tales servicios, y no se apega a los principios de igualdad, de acceso igual — cargo igual, trato no
discriminatorio y de transparencia, los cuales no solamente son imperativos sino transversales dentro
de las que se imponen a los agentes del servicio de telecomunicaciones, dentro del marco
comunitario®’ y la ley nacional aplicable en Colombia en la materia; sustentando el régimen de
interconexion.

Adicionalmente, como se expresé en paginas precedentes del presente acto administrativo, se
recuerda que a partir del 24 de abril de 2002 (fecha de publicacién en el Diario Oficial de la Resolucion
CRT 489 de 2002), entraron a regir las nuevas condiciones para la remuneracién de los cargos de
acceso en los contratos de interconexion. Al respecto, debe sefialarse que en virtud de los apartes
que no fueron anulados de los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 del articulo 2° y del articulo 9° de la
Resolucién CRT 489 de 2002 -cuya presuncién de legalidad y aplicabilidad es incuestionable-, los
operadores tenian la alternativa de acogerse a las modalidades de remuneracion de los cargos de
acceso por uso o por capacidad, o mantener las condiciones inicialmente pactadas.

En efecto, de acuerdo con los apartes que no fueron anulados de los numerales 4.2.2.19y 4.3.8 del
articulo 2° de la Resolucién CRT 489 de 2002, vigentes a partir del 24 de abril de 2002, los operadores
telefonicos tendrian que ofrecer las modalidades de cargo de acceso por uso y por capacidad. A su
vez, de acuerdo con los apartes que no fueron anulados del articulo 9° de la misma Resolucién CRT

25 Maria Clara Gutiérrez Torres, Desarrollo Normativo de las Telecomunicaciones en la Comunidad Andina, Grupo de
Estudios en internet, Comercio Electrdnico, Telecomunicaciones € Informética (GECTT), Bogota: Editorial Temis, 2008,
pp. 58-59 (explicando lo siguiente: “£a resolucidn 432 establece principios basicos como la libertad de acceso, considerada
condicidn bdsica del sistema, puesto que sin ella no hay posibilidad de liberalizacion, neutralidad, para evitar 1a
competendia desleal y el aprovecharniento de ventas derivadas de la posicion dorminante en el mercado; no diiscriminacdion,
obligatoriedad de la interconexion entre empresas de servicio publico como condicion basica de interoperatividad y
fundionarmiento de Ias redes; transparencia, consistente en el libre acceso a la informacion relevante de las condiciones
de cada interconexion; y filadion libre de puntos de red, de acuerdo con posibilidades econdmicas y técnicas, que permite
el libre desarrollo y la formulacion de estrategias competitivas”).
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489 de 2002, a partir de la misma fecha, los operadores telefénicos "podrdn mantener las condiciones
y valores existentes antes de la fecha de publicacion de la Resolucion CRT 463 de 2001”. Es decir,
que a partir del 24 de abril de 2002, existid la posibilidad de que los cargos de acceso fueran cobrados
por uso o por capacidad, acogiendo asi las nuevas reglas, o0 mantener sus contratos previamente
celebrados, lo anterior en el marco del articulo 5 de la Resolucidn CRT 463 tantas veces mencionada.

En otras palabras, y de interés para el caso en concreto, la Resolucion CRT 463 y mucho menos la
Resolucién CRT 489 de 2002, tuvieron como intencién obligar a la modificacién de los contratos de
interconexion, sino que se limitaron a dar la alternativa de mantener las condiciones vigentes {en el
caso objeto de analisis, la remuneracién de los cargos de acceso por la modalidad de uso) o
modificarlo para incluir las nuevas posibilidades de remuneracién (concretamente, la remuneracién
de los cargos de acceso por la modalidad de capacidad). Por lo que dicho articulo 5 no trataba de
otorgarles a estos operadores el derecho de modificar las condiciones de interconexién con otros
operadores, cuantas veces quieran hacerlo. Por el contrario, el mismo involucra el establecimiento
de una de tales dos opciones para los operadores como mecanismo de transicién al esquema
regulatorio de remuneracién de cargos de acceso.

En consecuencia, teniendo en cuenta el anterior contexto, carecen de asidero juridico los argumentos
de ETB respecto de la legalidad (constitucionalidad) y subsistencia del llamado principio de la
integralidad, toda vez que no puede perderse de vista que las modificaciones a los contratos de
interconexidn se celebraron con posterioridad al 24 de abril de 2002, lo cual quiere decir que se
celebraron en claro ejercicio de esa libertad consagrada por la Resolucion CRT 489 de 2002 de
mantener las condiciones vigentes o acogerse a las nuevas modalidades de remuneracién de los
cargos de acceso por uso y por capacidad.

Los anteriores argumentos bastan para sefalar que, en el caso concreto, fo expresado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-058 de 2009 -aspecto sobre el cual han sido insistentes ETB y el
Ministerio Publico-, no resulta aplicable desde el punto de vista sustancial, sino que lo que
corresponde es dar aplicacién a la regulacién expedida por esta Comisién en ejercicio de sus
competencias legales y como expresién de la intervencion del Estado en la economia, de acuerdo
con lo explicado antes con fundamento en la jurisprudencia pertinente de la Corte Constitucional.

Ademas, respecto del supuesto desconocimiento de un precedente jurisprudencial vinculante, debe
recordarse en qué casos existe tal desconocimiento, para lo cual conviene citar lo dicho por la Corte
Constitucional asi:

"14. Frente al defecto por desconocimiento del precedente, es preciso advertir que el mismo se
configura cuando se omite aplicar una sentencia, o un conjunto de providencias anterior a un caso
determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos resueltos, debe
necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al momento de emitir un fallo. La
relevancia de respetar el precedente atiende a razones de diversa indole, que en todo caso se
complementan.

La primera razon se basa en la necesidad de proteger el derecho a I3 fgualdad de las personas que
acuden a la administracion de justicia y de salvaguardar los principios de buena fe y seguridad
Juridica. Esto, debido a que no tener en cuenta las sentencias anteriores a un caso que resulta
equiparable al analizado, implicaria el evidente desconocimiento de esos derechos Y principios.

£l sequndo argumento se basa en el reconocimiento del cardcter vinculante de las decisiones
Judiciaes, en espedial si son adoptadas por organos cuya funcion es unificar Jurisprudencia. Como
lo ha explicado esta Corte, tal reconocimiento se funda en una postura tedrica que sefiala que “el
Derecho no es una aplicacion mecanica de consecuencias Juridicas previstas en preceptos generales,
como lo aspiraba la practica juridica de inicios del siglo XIX (...) sino una préctica argumentativa
racional”. Con lo cual, en Uftimas, se le otorga al precedente la categoria de fuente de derecho
aplicable al caso concreto.

Ahora bien, esta Corporacion fijé los pardmetros que permiten determinar si en un caso es aplicable
0 no un precedente. Asi, la sentencia T-292 de 2006, establecio que deben verificarse los siguientes
criterios: (i) que en la ratio decidendi de la sentencia anterior se encuentre una regla
Jurisprudencial aplicable al caso a resolver; (ii) que esta ratio resuelva un problema
Juridico semejante al propuesto en el nuevo caso; y (iii) que los hechos del caso sean
equiparables a los resueltos anteriormente.

A
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De no comprobarse la presencia de estos tres elementos esenciales, no es posible establecer que
un conjunto de sentencias anteriores constituye precedente aplicable al caso concreto, por o cual
al juez no le es exigible dar aplicacion al mismo®% (NFT).

Con base en la anterior jurisprudencia, es evidente que en el caso concreto no se dan los elementos
que permitan inferir un desconocimiento del supuesto precedente jurisprudencial contenido en la
sentencia T-058 de 2009 -si es que existe tal precedente-, pues lo cierto es que la ratio decidendi de
la sentencia mencionada no es relevante para la solucién del caso, ademés de que los problemas
juridicos analizados, si bien son cercanos no son semejantes y, finalmente, los hechos no resultan
equiparables.

En efecto, la sentencia T-058 de 2009 se pronuncié sobre un laudo arbitral y no sobre una decision
de controversias por parte de la CRC, circunstancia que, por si misma, hace diferentes la situacion
analizada en el precedente invocado y la estudiada en el presente acto administrativo. Pero, ademas,
si se lee con cuidado la citada sentencia, si bien para la proteccion del derecho fundamental y la
decision de dejar sin efectos el laudo arbitral se refirié a lo que se consideré como limites a las
potestades de la Comision, las razones de la decisién no se basaron en ello, sino en otros factores
como puede verse en los siguientes apartes de la sentencia:

"6.4.2.1 Existencia de defecto organico en el presente caso

En primera instancia, la Corte concluye que resulta equivocado el argumento expuesto por
el Tribunal de Arbitramento durante el presente tramite, con relacion a que la fafta de cumplimiento
de etapas, requisitos o tramites pactados por las partes para ser evacuados en forma previa 3 1a
convocatoria del Tribunal, no inhibe /a integracion del mismo.

(&)

De conformidad con lo expuesto, esta Sala concluye que el Tribunal de Arbitramento Telefonica
Moviles Colombia S.A. Vis. Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. incurrio en una
via de hecho por defecto organico porque (i) no se agotaron las etapas previstas con anterioridad
a su conformacion; y (i) aunque en gracia de discusion se aceptara la tesis del Tribunal de
Arbitramento en el sentido de afirmar que no era necesario agotar las etapas de arreglo directo
previstas antes de su conformacion, /a decision de la Comision de Regulacion de Telecomunicacion
hacia incompatible la conformacion de dicho Tribunal pues el conflicto ya habia sido dirimido
mediante los actos administrativos expedidos por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones.

6.4.2.2 Existencia de defecto sustantivo en €l presente caso

()

Entonces, para esta Sala es claro que el fundamento juridico de la condena impuesta por el Tribunal
de Arbitramento a la E.T.B., particularmente las disposiciones relativas a Ia fecha a partir de la cual
los operadores telefonicos debian ofrecer opdiones de cargos de acceso a los operadores que
demanden interconexion y la obligacion de éstos de acogerse a una de dichas opciones, fueron
declaradas nulas por la autoridad competente, y por tanto, han desaparecido del ordenamiento y
no pueden ser el fundamento juridico de decision alguna”.

De acuerdo con lo anterior, la ratio decidendi de la sentencia T-058 de 2009 consiste en que, de una
parte, la relacién juridica debatida en su momento ya habia sido resuelta por la entonces CRT, por lo
cual no podia haber pronunciamiento del Tribunal Arbitral y, de otra, las reglas en que se basé la
decisién del Tribunal se encontraban derogadas. En ese sentido, como se explico antes, en el caso
concreto no existe una “cosa decidida” por parte de la entonces CRT en tanto que se trata de nuevas
y distintas peticiones, y la regla de la integralidad se basa no solo en las normas analizadas por el
Tribunal de Arbitramento, sino en otras diferentes cuyo contenido y alcance fue fijado antes, teniendo
en cuenta también las reglas especiales de los efectos de las sentencias de nulidad en materia de
servicios publicos domiciliarios.

Asi las cosas, concluye la CRC que en la ratio decidendide la sentencia T-058 de 2009 no existe una
regla de derecho o un precedente aplicable al caso concreto, situacion que, por si misma, hace que
en dicha sentencia no exista un precedente jurisprudencial vinculante para la CRC.

266 Corte Constitucional, sentencia T-436 de 2017. /
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4.1.5. Respecto del argumento de ETB relacionado con orientacién a costos
eficientes del cargo de acceso a redes mdviles.

En relacion con lo manifestado por ETB en el sentido de indicar que la regulacién en materia de
cargos de acceso establece el criterio de cargo de acceso tope y el efecto que tal condicién impone
es que todo aquel valor por debajo del valor tope se encuentra ajustado a la regulacién, pierde de
vista cudles fueron los objetivos que se tuvieron en cuenta al momento de formularse la propuesta
regulatoria de caracter general que concluyé con la expedicion de las reglas de remuneracién a redes
fijas y méviles contenidas en el Titulo IV de la Resolucién CRT 087 de 1997, contenido en la
Resolucién CRT 489 de 2002, y en particular, aquel relacionado con la optimizacién de las inversiones
y reduccion de costos.

En efecto, tal y como se pudo observar en el documento que explico la razén de ser del proyecto
regulatorio, uno de los objetivos perseguidos era “lograr que la estructura de cargos de acceso refleje
los costos eficientes de interconexion”. En este sentido, sefialaba en su momento la Comisién que
"Colombia, como pais en via de desarrollo, debe (...) asegurar que las inversiones existentes se
utilicen extensa e intensamente, generando, en consecuencia, ingresos adicionales que les
permitan a los operadores establecidos recuperar sus inversiones. (NFT)

Posteriormente, la Entidad también destac6 que "para la CRT es perfectamente claro que Jlos
precios de interconexion y de acceso a los diferentes elementos de red son tal vez Ia variable
mas neurdlgica y de mas impacto, no solo en las finanzas de Jos diferentes actores del
sector, sino en la calidad y profundidad de los servicios que reciben los usuarios. “(NFT)(...)

Agregando que "/os precios de interconexion y acceso y uso de elementos de red deben reflejar
coslos eficientes, asegurar la recuperacion de la inversion de la infraestructura por parte
del proveedor de acceso, incentivando nuevas inversiones y el mantenimiento y
reposicion de Jas redes.”

Dentro de este contexto, la intervencién regulatoria debia definir cargos de acceso que aseguraran
la recuperacion de la inversién de la infraestructura por parte del proveedor de acceso, en este caso
el operador de la red mévil (TMC), sin perder de vista el impacto en caja que dicho valor eficiente
podria tener en los proveedores que debian remunerar las redes, en este caso, los operadores de
larga distancia internacionali.

Teniendo en cuenta lo anterior, los andlisis adelantados por la CRC en la propuesta regulatoria
giraron alrededor de dos ejes: por una parte, que la tarifa fijo-mévil, propiedad en dicho momento
de los operadores mdviles, permitia inferir que dada la estructura de costos de los proveedores y su
reciente entrada al mercado, el cargo de acceso a redes moviles, en comparacién con el benchmark
internacional era alto:

"De lo anterior, se deduce que la terminacion de una llamada en redes moviles en Colombia
se encuentra cerca de 5 centavos de dolar por encima del promedio internacional y cerca de
10 centavos por encima de las mejores précticas internacionales, % *

En virtud de este primer eje de andlisis, la Comisién pudo concluir que se requeria el establecimiento
de un cargo de acceso tope que impidiera a los operadores de redes mdviles establecer un cargo
de acceso excesivamente alto.

El segundo eje de anlisis se centré en definir cual debia ser el valor eficiente de cargo de acceso
que permitiera remunerar, de manera eficiente, el uso de las redes mdviles (TMC). A este respecto,
la Comision indicd, en primer lugar, que el andlisis comparativo de cargos de acceso con el que
identifico la necesidad de definir un tope, no incluia los cargos de acceso definidos para las redes
maviles por la entrada de tréfico de LDI.

Es asi como la nota al pie de la cita expuesta anteriormente sefialaba, de manera explicita, que el
cargo de acceso regulado para la terminacién de llamadas en las redes celulares para las llamadas
de larga distancia internacional, no fue incluido dentro de dicha comparacion.

"30 Es preciso aclarar que las anteriores cifras no reflejan el cargo que por $48
recientemente regulo la Comision para la terminacion en las redes celulares de llamadas

-

de larga distancia internacional,”
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De esta manera, la Comisién buscé identificar cual debia ser dicho cargo de acceso, si ese valor
previamente definido de $30 pesos por minuto, o algin otro. En virtud de lo anterior, la Comision
indicd que "[sje presento asimismo el resultado del trabajo de comparaciones internacionales, por
medio del cual se recopild informacion de cargos de acceso para una gran variedad de paises,
estandarizando las cifras por diferencias originadas en conceplos no existentes en la estructura
colombiana.”

En virtud de lo anterior, la Comision definié un cargo de acceso por minuto de $206,90, a ser
alcanzado no de manera inmediata, sino en el afio 2005, incluyendo por lo tanto una senda creciente
de cargos de acceso:

MARTICULO 4.2.2.19. de la Resolucion CRT 087 de 1997. CARGO DE ACCESO A LAS REDES DE
TELEFONIA: a partir del primero de enero de 2002, los operadores telefdnicos deberdn ofrecer por
lo menos las siguientes dos opciones de cargos de acceso a los operadores que les demanden

interconexion:
UNO £49.35 $43.26 £37.16 £31.07
DOS £ 50.98 £46.50 $42.03 £37.56
TRES $53.59 $51.73 £49.87 $48.01
Redes de TMC y $66.92 $97.49 $142.02 $ 206.90
PCS(3)

1) Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001. La actualizacion de los pesos constantes a pesos
cormientes se realizaré conforme al articulo 4.3.8. Corresponde al valor de los cargos de acceso que los operadores
de TPBCL reciben de los operadores de otros servicios cuando estos hacen uso de sus redes, tanto en sentido
entrante como saliente.

2) En el Anexo No. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que conforman cada uno de los
grupos aqui sefialados. Los valores que contempia esta apaion corresponden a la remuneracion por minuto. Todas
las fracciones se aproximan al minuto siguiente.

3) No se podra cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiempo tarifa por tempo al aire. Aplica
para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI y cualquier otro que defina la regulacion. ”(NFT)

En este sentido, se identifico, por una parte, que de acuerdo con los andlisis realizados el valor que
permitia remunerar de manera eficiente el uso de la infraestructura mdvil era ostensiblemente
superior a los $30%7 pesos de cargo de acceso que aplicaban a la fecha para la terminacién de trafico
de LDI en las redes méviles, y por lo mismo definié, asimismo, una escalera ascendente de cargos
de acceso entre el afio 2002 y el afio 2005 que le permitiera a los operadores de LDI aminorar el
impacto en caja por el incremento en el cargo de acceso y le permitiera a los operadores méviles
remunerar el uso de su infraestructura.

Dicho lo anterior, y teniendo en cuenta la identificacion por parte de la Entidad de definir un cargo
de acceso que respondiera a criterios de costos eficientes mas utilidad razonable, que implicé el
incremento del valor de cargo de acceso a redes moviles, resulta evidente entonces que el
establecimiento de los valores de cargo de acceso de la escalera ascendente definidos
como tope, implicaba imponer un limite a los operadores méviles para asi impedir que
se cobrara en exceso por la terminacién en sus redes, pero también implicaban a su vez
un piso teniendo en cuenta la necesidad de alcanzar el valor del cargo de acceso eficiente
que le permitiera a los operadores moviles (incipientes en el mercado de
telecomunicaciones colombiano para esa época) remunerar de manera eficiente su
infraestructura. Es asi como, el valor establecido regulatoriamente constituia un valor
nico, por lo cual no resultaba viable la fijacioén de cargos inferiores ni superiores.

267 Articulo 5.10.6 de la Resolucién CRT 087 de 1997, modificado por el articulo 1 de la Resolucién CRT 253 de 2000.

“ARTICULO 5.10.6 CARGOS DE ACCESO Y USO DE OPERADORES DE TELEFONIA MOVIL (TMC Y PCS) Los
operadores de redes moviles tendrdn derecho a cobrar a los operadores de Larga Distancia Internacional (LDI) por
las lamadas entrantes a sus redes, un cargo de acceso y uso equivalente al establecido en el numeral 5.10.2.1 del
articulo de 13 presente resoludion.”

El articulo 5.10.2.1 sefiala que el valor de cargo de acceso es de $30 pesos por minuto, a ser actualizado con IAT. Al
2001 dicho valor era de $48 pesos. N

f
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Entender, de manera conveniente, que el cargo de acceso fijado en la Resolucion CRT 489 de 2002
constituye Unicamente un valor tope, llevaria al sin sentido de afirmar que no habria lugar a la
remuneracion de las redes utilizadas, contrario a la propia ley nacional y supranacional, segin la cual
el uso de la infraestructura debe ser remunerada bajo criterios de costos eficientes. Asi mismo, una
lectura de dicha naturaleza iria contra del denominado “efecto (til de las normas” segtin el cual debe
considerarse, de entre varias interpretaciones de una disposicién normativa, aquella que permita
consecuencias juridicas sobre la que no las prevea, o sobre la que prevea consecuencias superfiuas
0 innecesarias®:,

En efecto, si se da pie a la interpretacion de ETB, la misma Comisién habria procurado el
incumplimiento de su objetivo regulatorio: en una escalera ascendente de topes, el primer valor
siempre se encontraria por debajo de los demas, y cumpliria con la regulacién; asi como el sequndo
seria inferior al tercero y al cuarto y cumpliria con la regulacion, y asi sucesivamente. Bajo esta
I6gica, la regulacién no le permitiria alcanzar el objetivo claramente identificado por esta, el cual
era alcanzar un valor de cargo de acceso, que permitiera remunerar de manera eficiente el uso de
las redes méviles en Colombia. Nada mas alejado de la realidad y de la légica que debe guiar la
interpretacion normativa.

Asi, la aplicacién de la regulacion de caracter general a un caso especifico y concreto, como en el
caso que nos ocupa, de manera alguna busca favorecer o desfavorecer los intereses particulares
de cada uno de los interesados. Dicha aplicacion, al constituir una manifestacién de la intervencién
del Estado en la economia, lo que pretende es la consecucién de los intereses generales, uno de
los cuales es la determinacion de valores de remuneracién de las redes utilizadas en la prestacién
de los servicios de telecomunicaciones bajo criterios de costos mas utilidad razonable.

4.1.6. La inexistencia de caducidad o prescripcién en las peticiones de COMCEL

El Agente Especial y la ETB han sostenido que existe caducidad en las solicitudes presentadas por
COMCEL, pues en su criterio, han transcurrido mas de dos afios desde la finalizacién de los periodos
reclamados, en la medida en que consideran que el mencionado fenémeno se configurd, ello implica
que la Comisién debe abstenerse de decidir de fondo. Por su parte, COMCEL se opone a lo dicho
por el Agente Especial y la ETB afirmando, de una parte, que no existe prescripcion porque es la
misma obligacién que se viene cobrando desde el primer proceso arbitral y porque ello ha debido
alegarse desde la contestacion y, de otra, que no existe caducidad porque ella solo correria a partir
de la liquidacion del contrato, cosa que no ha ocurrido.

Al respecto es de aclarar en primera instancia, que de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la caducidad "es un fendmeno cuya ocurrencia depende del cumplimiento del término
perentorio establecido para ejercer las acciones ante la jurisdiccion derivadas de los actos, hechos,
omisiones u operaciones de la administracion, sin que se haya ejercido el derecho de accion por parte
del interesado”?%.

Por su parte, la prescripcion "es e/ fendmeno mediante el cual el ejercicio de un derecho se adquiere
o se extingue con el solo transcurso del tiempo de acuerdo a las condiciones descritas en las normas
que para cada situacion se dicten bien sea en materia adquisitiva o extintiva”, Asi las cosas,
mediante la prescripcién se adquiere o extingue un derecho, mientras que la caducidad se refiere a
la oportunidad que se tiene de presentar una solicitud ante una autoridad competente del orden
judicial.

Ahora bien, teniendo en cuenta que lo que alega ETB es que operd alguno de los dos fendmenos
respecto de los derechos derivados del contrato de interconexién suscrito con COMCEL, debe
indicarse en primer lugar que ETB no sefiala la forma en que supuestamente se configura la
prescripcion en el presente caso, de forma tal que no aclara si aquello que alega hace alusién a la
prescripcién adquisitiva o extintiva. Teniendo en cuenta que la primera figura referida representa un
modo de adquirir la propiedad, y que lo que se discute en el presente tramite es el régimen aplicable
a una relacién de interconexién, es asi como considera esta Comisidn que no es esa la razén de ser
de alegar una supuesta prescripcién en el presente asunto.

2%8 Vid. Corte Constitucional, sentencia C-569 de 8 de junio de 2004, exp. D-4939, M.P.(e): RODRIGO UPRIMNY YEPES.

269 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 9 de julio de 2015,
Expediente: 27001233300020130034601 (03272014), C.P.: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
270 Ihidem. 1&
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En lo que respecta a la prescripcion extintiva, esto es, la extincion de obligaciones por el paso del
tiempo, es claro que a la fecha se encuentra en ejecucion el contrato que dio origen a las obligaciones
de pago entre los operadores, razén por la cual no habria lugar a alegar que no existe una fuente
vigente de las mismas.

Por otra parte, debe sefialarse que el fenémeno de la caducidad de la accion constituye una carga
para aquel sujeto que pretenda ejercer una accién contencioso administrativa en el sentido
de que debe activar el aparato judicial dentro del plazo establecido en la ley. Como caracteristica
fundamental de la institucién de la caducidad de la accidn, se destaca que ella opera de pleno
derecho, es decir, por el simple paso del tiempo. En este sentido, ha expresado la jurisprudencia
administrativa:

10. Para garantizar la seguridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyo la figura
de 13 caducidad como una sancion en los eventos en que determinadas acciones judiciales no
se ejercen en un término especifico. Las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio
dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en tiempo, perderdn la posibifidad de accionar
ante la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho.

11. Es asf como el fenémeno procesal de la caducidad opera ipso lure o de pleno derecho, es
decir que no admite renuncia, y el juez debe declararia de oficio cuando verifique la conducta
inactiva del sujeto procesal flamado a interponer determinada accion judicial.#’*.

Asi, entonces, el fenémeno de la caducidad de la accion, ademas de garantizar el valor constitucional
de la seguridad juridica a los sujetos procesales y de generar como carga procesal para el
demandante la de demandar en tiempo, “busca atacar la accion por haber sido impetrada
tardiamente, impidiendo el surgimiento del proceso, razon por la que la efectividad del derecho
sustancial que se busca con su ejercicio puede verse afectada 272,

Como puede verse de lo anterior, el fenémeno de la caducidad invocado por el Agente Especial y
ETB no tiene cabida en el presente trdmite administrativo, toda vez que se trata estrictamente de
una limitacién temporal para acudir ante el juez del contrato, y no para acudir ante una
autoridad de regulacion a que se resuelva una controversia en la cual se encuentra de
por medio materias de orden publico.

Si lo anterior no fuera suficiente y se pretendiera dar aplicacion al régimen de caducidad propio de
las acciones judiciales, la Comision destaca que, dada la naturaleza juridica de ETB como entidad
estatal y empresa de servicios publicos domiciliarios, el contrato celebrado entre ETB y COMCEL es,
en sentido estricto, un contrato estatal, pero, de acuerdo con el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 y
55 de la Ley 1341 de 2009, se rige por el derecho privado, por lo cual, de una parte, las reglas de
caducidad serian las contenidas en el CPACA y, de otra, no existe obligacién de liquidacién del
contrato, salvo que las partes pacten algo al respecto, cosa que no acontecio en el caso concreto.

En ese sentido, el literal j del numeral 2 del articulo 164 del CPACA sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberd ser
presentada:

()

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:
(.)

J) En las relativas a contratos el término para demandar serd de dos (2) afios que se contarén a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, e/ término para demandar serd de
dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo
caso, podrd demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.

271 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 13 de enero de 2013, expediente
43.008.

2712 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente
36.282.
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En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contard asi:

i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplio o debic cumplirse el
objeto del contrato;

ii) En los que no requieran de liguidacion, desde el dia siguiente al de /a terminacion del
contrato por cualquier causa;

7ii) En Jos que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las partes, desde
el dia siguiente al de Ia firma del acta;

) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por la administracion,
desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto administrativo que la apruebe;

v) En los que requieran de liguidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por
la administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses contados a partir
del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de
los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicion del acto que lo ordene
o del acuerdo que la disponga; ”(NFT)

De la lectura del anterior aparte normativo, se infieren las siguientes reglas: (%) por regla general, la
caducidad operara al dia siguiente en que hayan pasado dos (2) afios a la ocurrencia de los motivos
de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento; (%) si se trata de nulidad absoluta o relativa
del contrato, la caducidad operara pasados dos (2) afios de la fecha de perfeccionamiento del mismo;
(7ii) si la ejecucion es instantanea, la caducidad operara pasados dos (2) aiios de la fecha en que
debié cumplirse el contrato, y (7)) cuando se trate de un contrato de ejecucion con tracto sucesivo,
el computo de los dos (2) aiios que configuran la caducidad, dependeré de la fecha y necesidad de
liquidar el contrato.

En el caso concreto, es evidente que el contrato celebrado entre ETB y COMCEL es un contrato de
tracto o ejecucién sucesiva, luego la regla de caducidad, contrario a lo sostenido por la ETB vy el
Ministerio PUblico, no es la de aplicar los dos afios a partir del vencimiento de los motivos de hecho
que den lugar a la controversia, sino que dichos dos afios deben contarse desde la terminacién del
contrato, dado que en el mismo no se pacté clausula de liquidacién.

Al respecto, ha sido posicion reiterada del Consejo de Estado, que los contratos estatales cuyo
régimen es el derecho privado no requieren de liquidacién -a menos de que exista un pacto expreso
de las partes en ese sentido-, por lo cual el cdmputo de la caducidad de la accién contractual
comenzara a los dos (2) afios en que haya terminado el plazo de ejecucién del contrato, en los
siguientes términos:

"Sobre el computo del término de caducidad en tratdndose de contratos estatales que se
rigen por el derecho privado, la jurisprudencia de la Corporacion ha puntualizado lo
Siguiente:

"El a quo considero que el contrato era liquidable, en forma bilateral, dentro de los cuatro
meses siguientes a la terminacion del mismo. Como no se hizo, la entidad debia proceder a
liquidario, en forma unilateral, dentro de los dos meses siguientes, plazo que vencio el 28
de febrero de 2005. Como la demanda se presento el 17 de septiembre de 2009, entonces
habia caducado. La Sala considera que, efectivamente, el tribunal tiene razon, pero es
necesario hacer una precision sobre la fecha en que acontecio.
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a ilateral, este poder linario no lo contempla |a ley civil
ni comercial, luego no podria asumirlo la entidad estatal sin autorizacion legal.
Po, me, i e /a I o fey 1.1 7 seria ji 3

En el mismo sentido, recientemente el Consejo de Estado ha sostenido que los contratos estatales
que se rigen por el derecho privado no requieren de liquidacion, pero que nada impide que por
autonomia de la voluntad las partes pacten hacerlo de forma bilateral, asi:

"Bajo ese panorama, se advierte que e/ contrato objeto de estudio, en principio, no requiere
de liquidacion, dado que se rige por las reglas del derecho privado, no obstante, las partes
contratantes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, pactaron, en su cléusula segunda,
/a posibilidad de mutuo acuerdo.

Asi pues, en virtud de que las partes acordaron la liquidacion de mutuo acuerdo de/ aludido
contrato, se destaca que, pese a que el referido negocio no le aplican las disposiciones de
la Ley 80 de 1993, lo cierto es que si requiere del trémite de liquidacion bilateral, porque
asf se pacto contractualmente. "#*

De este reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, se puede afirmar que el computo del
término de caducidad de la accion contractual en los contratos estatales sometidos al régimen privado
atiende a dos reglas: (%) no es necesaria su liquidacion, por lo cual, una vez terminado el plazo de
ejecucion del contrato, iniciara a correr el término de caducidad, pero (7/)si en el contrato se acordd
una liquidacion bilateral, el término de la caducidad comenzara a correr una vez se haya liquidado el
contrato o se agote el plazo para la liquidacion bilateral pactada.

Asi las cosas, dado que en el caso concreto se trata de un contrato estatal sometido al derecho
privado en el cual no se pacté cldusula de liquidacion, los dos afios de caducidad deben comenzar a
contarse desde la terminacion del contrato y, dado que el contrato aln se encuentra en ejecucién,
la caducidad no ha empezado a contar.

Por Ultimo, importa destacar que el asunto que ahora resuelve la CRC no comenz6é pura y
simplemente con la solicitud de solucidn de conflicto presentada el 10 de marzo de 2016, sino que
tiene origen en la demanda que culmind con el laudo arbitral de 15 de diciembre de 2006 y que por
las diversas vicisitudes descritas en esta decision, hasta ahora puede ser resuelta. En consecuencia,
no es cierto que COMCEL no hubiera acudido ante las autoridades que en su momento se
consideraban competentes para hacer valer sus derechos, por lo cual considerar que existe caducidad
o prescripcién implicaria desconocer que COMCEL si acudié oportunamente en defensa de sus
derechos.

En virtud de lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Acceder parcialmente a la solicitud de OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR
S.A. (Hoy COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A.), en el sentido de establecer que la
remuneracion de la relacion de interconexién entre la red de TPBCLDI de la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. y la red de TMC de OCCIDENTE Y CARIBE
CELULAR S.A. (Hoy COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A.) para la terminacion de
llamadas de larga distancia internacional en sentido entrante y saliente, para el periodo comprendido
entre el 1 de enero de 2002 y el 23 de abril de 2002, se rige por el valor provisionalmente establecido
en la Clausula Sexta del Anexo No. 2: FINANCIERO, COMERCIAL Y ADMINISTRATIVO del Contrato
de Acceso uso e interconexion suscrito entre las partes el 13 de noviembre de 1998. La remuneracion
de la red de OCCIDENTE Y CARIBE CELULAR S.A. (Hoy COMUNICACION CELULAR S.A.-
COMCEL S.A.), por la terminacién de llamadas de larga distancia internacional en sentido entrante
y saliente, para el periodo comprendido entre el 24 de abril de 2002 y el 31 de enero de 2006 se rige

273 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de agosto
de 2013, expediente 45.191.

774 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién A, auto de 22 de junio de
2017, expediente 57.816.
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por el régimen de remuneracion de cargos de acceso dispuesto en la Resolucion CRT 489 de 2002,
en los términos expuestos en la parte motiva de este acto administrativo.

ARTfCULQ SEGUNDO. — Negar por improcedentes, al no ser competencia de la COMISION DE
REGULACION DE COMUNICACIONES, las pretensiones SEGUNDA, TERCERA Y CUARTA
relacionadas con la declaracién del reconocimiento del pago y la solicitud de definicién y pago de
intereses presentadas por COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A., por las razones
expuestas en la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO. — Notificar personalmente la presente Resolucién a los representantes
legales de COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A., de la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. 0 a quiénes hagan sus veces y al Doctor
MANUEL EDUARDO MARIN SANTOYO Procurador Treinta y Tres Judicial II con funciones en
Asuntos Administrativos con sede en Bogota, quien actué como AGENTE ESPECIAL del Ministerio
Pulblico dentro del presente tramite administrativo, de conformidad con lo establecido en el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, advirtiéndoles que contra la
misma procede el recurso de reposicion, dentro de los (10) dias siguientes a su notificacion.

ARTICULO CUARTO. - Remitir copia de la presente resolucion a la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA y a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

Dada en Bogoté D.C., a los

21 MAY 2018

NOTIFIQUESE Y c(mfuyse
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JuU MANUEL WILCHES DURAN-

irector Ejecutivo Ad-hoc
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