GOBIERNO
DE COLOMBIA

RESOLUCION No.0 9 9 5 pE2019

"Por la cual se resuelve una solicitud de solucion de la controversia surgida entre
COMUNICACION CELULAR S.A. COMgEz'. S.A. y la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. E.S.P. (2002-2006)"

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, y especialmente las que le confieren 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 celebrd el contrato de concesion niimero 000004 en el cual, el entonces
Ministerio de Comunicaciones, le concedio a COMUNICACION CELULAR COMCEL S.A. (en
adelante COMCEL), licencia para la prestacién de servicio publico de telecomunicaciones de telefonia
mavil celular.

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

El 13 de noviembre de 1998, la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.
(en adelante ETB) y COMCEL S.A. (en adelante COMCEL), celebraron un contrato de interconexién
(en adelante el CONTRATO), donde en la CLAUSULA PRIMERA se establecié el siguiente objeto
contractual: “ £/ presente contrato tiene por objeto establecer el 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 directa de /la red TPBCLD de ETB, con la red de TMC de
COMCEL S.A., de conformidad con los términos establecidos en el mismo contrato asi como en sus
anexos (...)'. El referido CONTRATO establece expresamente el valor del mismo y las condiciones
y costo de la interconexién, en las cldusulas Sexta, Decima Tercera, y Vigésima Sexta,
respectivamente. Asimismo, en el desarrollo del CONTRATO se acordd que la ETB se obligaba a
pagar a COMCEL 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 términos
dispuestos en el mismo. Al respecto, en la Clausula Sexta del Anexo No. 2 Financiero, Comercial y
Administrativo del CONTRATO celebrado entre COMCEL y la ETB pactaron lo siguiente:

“CLAUSULA SEXTA: TRAFICO INTERNACIONAL ENTRANTE. - ETB pagard a COMCEL S.A. por minuto
o0 proporcionalmente por fraccion de minuto cursado, en la terminacion de fas llamadas internacionales
entrantes a traves 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 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 fos operadores de TPBCL. Este valor es provisional mientras las
partes definen el valor definitivo a pagar por este conceplo.
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La determinacion definitiva del valor a pagar por parte de ETB a COMCEL S.A. por la terminacion de
Hamadas internacionales entrantes, serd establecida entre las partes en un plazo maximo 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 la obtencion de un aurnento diferencial en la
tasa contable o tasa de terminacion para las Nlamadas cuyo destino sea la red TMC. En caso de
obtenerse este aumento diferencial, el mismo se trasladara en su totalidad al operador celular.

No obstante, si en el plazo anteriormente descrito no se obtiene aumento diferendal superior al cargo
de acceso que en ese momento reconozca e operador celular a fos operadores de TPBCL, FIB
reconocerd @ COMCEL S.A. por /a terminacion de /as /lamadas internacionales entrantes, como valor
definitivo, el cargo de acceso establecido por el ente requlador competente que debe pagar el operador
celular a los operadores de TPBCL.

Lo indicado en el pdrrafo anterior, se aplicard automdlicamente al vencimiento del plazo anterformente
scfialado, sin necesidad de acuerdo entre las partes, en el evento en que no se logre un acuerdo
comerdal mutuo con condiciones 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 concepto.

Las partes reconocen y acuerdan, que los valores acordados en /a presente dausula no estan
referenciados al costo por el uso de la red celular de COMCEL 5.A., sino que son productos de
negociaciones comerciales.”

La entonces Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), el 28 de abril de 2000 expidio la
Resolucion 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 resolucidén 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 moviles tendrdn derecho a cobrar a los aperadores de Larga Distancia
Internacional (LDI) por las llamadas entrantes a sus redes, un cargo de acceso y uso equivalente al
establecido en ef numeral 5.10.2.1 de/ articufo 5.10.2 de la preserite 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 y uso de sus redes de TPBCL, los siguientes
cargos:

5.10.2.1. POR PARTE DE LOS OPERADORES DE TPBCLD. £l 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, tanfo en sentido entrante como saliente, y que fue fijado en treinta pesos ($30)
por cada minuto cursado o proporcionalmente por fraccion de minuto de cada flamada completada, el
primero (1°) de marzo de 1997, continuard actualizandose 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 expidié la Resolucion CRT 463 de 2001, mediante
la cual se modifico el Titulo IV y el Titulo V de la Resolucién 087 de 1997. En la mencionada
Resolucion se dispuso que la remuneracion de las redes atenderia al cargo de acceso maximo por
minuto o por capacidad. Asimismo, el articulo quinto de la citada resolucion dispuso lo siguiente:

"ARTICULO 5. Los operadores de TMC y TPBCLD que asf 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 totalidad, a las condiciones previstas en la presente resolucion para todas
sus interconexiones”

Por otra parte, el 4 de enero de 2002 la CRT profirid 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 Resolucion se dispuso lo siguiente:
Articulo 3. Derogatoria y vigencia. La presente resolucion rige a partir de 1a fecha de su publicacion y
deroga todas las normas expedidas con anterioridad a la misma que le sean contrarias, en jcula;
el Titulo 1V de Ia Resolucion 087 de 1997 y los articulos 3.7 y 19.4 del Decreto 2542 de 1997.
[Subrayas y negrillas fuera del texto]
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Adicionalmente, la CRT el 12 de abril de 2002 expidio la Resolucién 489 de 2002 la cual fue pl!b‘lCﬂdEl
en el Diario Oficial el 24 de abril de 2002. Dicha resolucion, entre otras cosas, compilo los tltulog '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 Ia fecha, sequn 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 comunicacién del 4 de febrero de 2003.

El 5 de agosto de 2003, COMCEL solicito a la CRT su intervencion para efectios de dirimir e! t.:onﬂicto
surgido con la ETB, y que en consecuencia procediera a: “ (i) /a modificacion de las condliciones Qe'
interconexion existentes entre la red de TMC de COMCEL y la red de TPBCLD de ETB, en relacion
con el cargo de acceso que FTB debe reconocer a COMCEL por el tréfico de larga distancia existente
hacia la red de TMC de COMCEL, (ii) 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, (1) Declarar que desde e/ 1 de enero de 2002 la ETB debic haber

reconocido y pagado a COMCEL el cargo de acceso por trafico de LDI entrante previsto en /a
Resolucion CRT 463 de 2001.”*

El 2 de abril de 2004, la CRT expidio la Resolucion CRT 980 mediante la cual resolvio: “Articulo 1.
Negar Ia 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 Resolucién CRT 980 de 2004, el cual fue resuelto por la CRT

mediante la Resolucién 1038 del 9 de julio de 2004, negando las peticiones y confirmando la citada
Resolucion CRT 980.

El 21 de agosto de 2008 la Seccion 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 Resolucidn CRT 489 de
24 de abril de 2002, profirié sentencia resolviendo textualmente lo siguiente:

“DECLARESE la nulidad de la expresion «<a partir del primero de enero de 20025, contenida en el
articulo 2°, numerafes 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 tolalidad, a /as condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucion CRT 087 de 1 997, modificado por Ia Resolucion CRT 463 de 2001 Yy compilada en /a prasente
resolucion, para todas sus interconexiones »», contenida en el articulo 9° Ibidem'

1.1.1. Sobre el primer tramite arbitral (cargos de acceso 2002-2006 —
Contrato celebrado entre COMCEL y ETB el 13 de noviembre de 1998)

El 7 de diciembre de 2004, COMCEL, ante la negativa de la ETB de remunerar la interconexién con
dicho proveedor aplicando las condiciones establecidas en la Resolucién CRT 463 de 2001, solicité a
la Camara de Comercio de Bogota convocar un Tribunal de Arbitramento para que conociera la
demanda formulada contra ETB, en la cual solicité que aquel praveedor 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 solicitd 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 interconexién en la forma prevista en el articulo 5 de la
Resolucion CRT 463 de 2001, pero negé la condena a intereses moratorios.

! Resolucion CRT 980 del 2 de abril de 2004, pag. 1
? Resolucién CRT 980 del 2 de abril de 2004, pag. 1
3 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. E.S.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.A. -ETELL-; y EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE GIRARDOT S.A. E.S.P.
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Por su parte-_,.el 15 de enero de 2007 la ETB interpuso recurso de anulacidn contra el referido laudo
ante la Seccion Ter.cera del Consejo de Estado, el cual fue resuelto mediante sentencias de la Seccidn
Tercera del Consejo de Estado del 27 de marzo de 2008 y del 21 de mayo de 2008, por las cuales

se conglyyé que los recursos no prosperaban, por no acreditar las causales dispuestas en la
normatividad vigente.

Posteriormente, el 10 de abril de 2008 la ETB radicé ante el Consejo de Estado de la Republica de
Colombia,_S_ala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, un memorial con el propdsito de
que se solicitara la interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

El Consejo de Estado de la Republica de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, el 8 de agosto de 2008 profirid 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).

Mediante comunicacién del 5 de noviembre del 2008, la ETB presentd 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 Creacion 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 soficitud expresa de ETB, en tres procesos de
anulacion de laudos arbitrales sobre interconexion en telecomunicaciones.”

Adicionalmente, la ETB present6 demanda el 12 de mayo de 2010 ante el TICA con el propdsito de
que “e/ Honarable 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 el
ordenamiento juridico andina, en particular las relacionadas con la obligacidn 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 /2 Decisidn 500 y ordene a 13 Republica de Colombia tomar Ias medidas necesarias para que cese
el incumplimiento, asi como, la ne repeticion de este tipo de omisiones”.

Por su parte, el TJICA el 26 de agosto de 2011, decidié: “declarar a (sic) lugar la demanda interpuesta
por la Empresa Telecomunicaciones de Bogotd 5.A. ETB 5.A. E.S.P., contra la Reptiblica 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 Anding, 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 de interconexion celebrado entre ellos el 13 de noviembre de 1998. En la referida
sentencia, el Consejo de Estado, ademds, declaré la nulidad del referido laudo “con fundamento en
la causal de anulacion precedentemente mencionada, consistente en /a omision en que ocurrio el
Tribunal de Arbitramento, en relacion con el deber de solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina la Interpretacion Prejudicial de las normas 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 negod todas y cada una de las
solicitudes de aclaracién, complementacién 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 propdsito 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
afo, dentro del expediente 03-AI-2010.

Luego de la anulacion del laudo arbitral del 15 de diciembre de 2006, y mediante escrito presentado
el 21 de diciembre de 2012, COMCEL solicité al Director del Centro de Conciliacién y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota la reintegracion del Tribunal de Arbitramento, para que resolviera
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i6 i do las
las diferencias surgidas con la ETB con ocasion del contrato antes referido, presentan

siguientes pretensiones declarativas y de condena:

“PRIMERA (12). - Que la EMPRESA DE Elfmwzch;gi gﬁ geg%:m;: i sst;:) ;{e‘;:rs:o;
i obli ar 3 COMCEL S.A., por conce, _ |
gﬁ) Zbiﬁgnaif%ryas de Acceso Méaximos por Minuto’, previstos en las Resoluciones CRT 463 de

2001 y CRT 489 de 2002.

s : , i3
a) -Como consecuencia de la Declaracion anterior, 0 de una semejante, condenar a
ifggggﬁ(zbé TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. _EI'B S.A ESP.,_ a pagar a COMC?;
S.A., por concepto de cargo de acceso, por e/ tréfico de larga distancia mtemaaana{ en&r?qze curzt
desc;e el mes de enero de 2002 y hasta la fecha en que se'pmﬁera el Laudo o la mas proxima a €ste,
en subsidio, hasta la fecha de presentacion de la correccion de Ia demanda... De la suma anggag ;e
deducirdn los pagos realizados por EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. :

ESP., durante los afios 2002 y 2003.
En la condena se incluirén 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 §olicitado la
Interpretacion 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
Decision 500 de la Comunidad Andina, la misma fue proferida dentro del proceso 146-IP-2014.

Mediante laudo arbitral de fecha 29 de mayo de 2015, el Tribunal de Arbitramento convocado al
estudiar su competencia para decidir la controversia en el asunto convocado por COMCEL, sefiald
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 interpretacién prejudicial solicitada por
el mismo para decidir la referida controversia, expres6 que el competente para dirimir los conflictos
en temas relacionados con interconexién entre operadores de los paises miembros de la Comunidad
Andina es la autoridad nacional que el ordenamiento interno disponga y que, para el caso de
Colombia, es la Comision de Regulacién de Comunicaciones, organismo que goza de competencia

exclusiva y excluyente para resolver tales conflictos. Al punto, afirmé textualmente el Tribunal
Arbitral:

“Se desprende de lo dicho, que las partes pueden pactar formas de solucion de controversias en
relacion con conflictos que surjan antes de la ejecucion del contrato. Por ejemplo, si el contrato no se
pudo ejecutar por incumplimiento de alguna de las partes, dicha situacion puede ser dirimida mediante
el mecanismo estipulado; pero una vez en ejecucion el contrato y la competencia es exclusiva y
excluyente de la Autoridad de Comunicaciones competente. Fl efecto de no respetar lo mencionado es
/a nulidad por vicio de incompetencia.

()

£l Tribunal arbitral deberd determinar si la controversia sometida a su consideracion se presentd por
asuntos acaecidos en la etapa de ejecucion del contrato de acceso, uso e interconexion entre COMCEL
S.A. y la ETB, para asi determinar su competencia para conocer el caso, respetando el ordenamiento
Juridico comunitario andind’.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral concluyé que era competente para resolver las pretensiones de

la demanda arbitral, lo que quedd consignado en la parte resolutiva del laudo, de la siguiente
manera:

“Primero. Declarar improcedentes las excepciones sobre competencia (numeral 5.2 y 5.3 de I3
respuesta a la demanda presentada) interpuestas por la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. ESP—ETBS.A. ES.P.

Segundo. Declarar improcedentes las excepciones sobre caducidad (numeral 5.8 y 5.9 de I3 respuesta

d la demanda presentada) interpuestas por la EMPRESA DF TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A.
ESP—-FTBSA. ES.P.

Tercero. Declarar procedentes las excepciones contenidas en los numerales 5. 1,510 511y 515 de
la respuesta a la demanda presentada, en el sentido y con los alcances expuestos en /a parte motiva,




B

o *NF N1
Continuacién de la Resolucién No. Y de 10 ENE 2019
: Hoja No. 6 de 55

sin lugar a pronunciamiento sobre todas las restantes excepciones interpuestas por la EMPRESA DE

TELECOMUNICACIONES DF BOGOTA
it S.A. ES.P. frente a la demanda arbitral principal reformada

Cuarto. Por las razones expuestas en la i
, parte motiva, no se accede a Ias pretensi /
fgf;;ﬁgde la demanda arbitral presentada por COMUNICACION CELULAR SA?rngffoC%iSS?mczrz
SA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP — ETB S.A, £.6.P. e
Quinto. Declarar no probada /a tacha inte )
/ rpuesta COMUNICA =
contra el testigo Carlos Enrique Posada Montoya. il CION CELULAR 4. - COMeEL SA.

Sexto. Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. — COMCE

A = ( L 5.A. (antes CELCARIBE S.A.
la EMPRESA QE TH_ECOMUN{GQ CIONES DE BOGOTA 5.A. ESP— ETB S.A. ES.P. Ia suma)a'z ‘Z'aoiar;:'
cuaren_rta y siete millones seiscientos veinte mil pesos ($2.047'620.000) por concepto de costas y
agencias en derecho, de acuerdo con la liquidacion contenida en la parte motiva de este Laudo.

Séptimo. Expidanse copias auténticas del presente Laudo con destino a cad:
-PUMO. EXPIC, t : g una de las partes, al
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado con las cons!andaﬁ;e ley.

Octa vo. Df}'pmer que en firme esl"a providencia, el expediente se entregue para su archivo al Centro
ae Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd (Art. 47 de la Ley 1563 de 2012).

No veno. Ordenar que por Segretan’a sea enviado este Laudo al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (Art. 128 de la Decision 500 Estatuto del Tribunal de Justicia de /a Comunidad Andina).

Décimo. Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de la Secretaria, por lo gue se
ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal.

Décimo Prin_:ero. Ordenar que se rinda por el Presidente del Tribunal la cuenta razonada a las partes
de lo depositado para gastos y que se proceda a devolver las sumas no utilizadas de dicha partida, s

a ello hubiere lugar, segun la liquidacion final de gastos”*

Dentro de la oportunidad establecida por el articulo 40 de la Ley 1563 de 2012, COMCEL interpuso
recurso extraordinario de anulacion el 16 de julio de 2015, invocando las causales de que tratan los

numerales 7 y 9, articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

Mediante sentencia proferida el 13 de junio de 2016, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, fallé de la siguiente manera:

“PRIMERO.- DECLARASE FUNDADO el recurso extraordinario de anulacion interpuesto por
Comunicacion Celular Comcel S.A., contra el laudo que se profirid el 29 de mayo de 2015 dentro del
proceso arbitral que se adelantd entre Comunicacion Celular Comcel 5.A., como convocante y la E.T.B.
S.A. ES.P., como convocada. En consecuencia, DECLARASE LA NULIDAD del mencionado laudo
arbitral, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- Por Secretaria de la Seccion, REMITASE |3 totalidad del expediente a la Comision de
Regulacion de Comunicaciones -C.R.C.-, para que dentro del ambito de sus competencias, decida el
conflicto suscitado entre los operadores Comunicacion Celular Comcel S.A., y fa E.T.B. 5.A. ES.P. -
ETB-, al cual se referia el laudo que se profirid el 29 de mayo de 2015, cuya nulidad se deciara mediante

el presente pronunciamiento.”

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:
“En este sentido, debe entenderse, a Ia luz de la interpretacion prejudicial emitida por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina en el marco del proceso arbitral que termind con el laudo objeto del

recurso, que cualquier confiicto de interconexion entre operadores de redes y servicios de
comunicaciones es de competencia de la autoridad nacional de comunicaciones del pais donde se

presta el servicio, que en el caso de Colombia es la CRC”

1.2.El tramite surtido ante la CRC

Mediante comunicacién radicada el 24 de enero de 2018 bajo el nimero 2018300142,
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., en lo sucesivo COMCEL, solicitd ante esta

*Ver Tribunal de Arbitramento COMCEL (CELCARIBE) Vs. ETB, Laudo Arbitral, Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de
dos mil quince (2015).
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Comision la iniciacion del tramite administrativo correspondiente, con el fin de gue se dirima la
controversia surgida con la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., en
adelante ETB, relacionada con la determinacion del valor que por concepto de cargos de acceso que
debe pagar ETB a COMCEL desde enero de 2002 hasta enero de 2006, en virtud del contrato _(ile
acceso, Uso e interconexién suscrito entre ambos el 13 de noviembre de 1998 y de la reglamentacion

vigente para la época.

Analizada la solicitud presentada por COMCEL, y verificado el cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad dispuestos en los articulos 42 y 43 de la Ley 1341 de 2009, el Director Ejecutivo qe la
CRC dio inicio a la respectiva actuacién administrativa el 30 de enero de 2018, para lo cual fijé en
lista el traslado de la solicitud, y remitié a ETB copia de esta y de la documentacion asociada a la
misma, mediante comunicacién de fecha 30 de enero de 2018° con nimero de radicado
2018504645, para que se pronunciara sobre el particular,

ETB dio respuesta al traslado efectuado, mediante comunicacion del 6 de febrero de 2018, con
nimero de radicado 2018300274.

El dia 9 de febrero de 2018, GERMAN DARIO ARIAS PIMIENTA, Director Ejecutivo de la CRC,
mediante comunicacion con radicado de salida nimero 2018506635, presentd impedimento ante el
Ministro de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, para actuar dentro del trdmite
administrativo de la referencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En atencion a lo anterior, el 16 de mayo de 2018 fue comunicado a esta Entidad el contenido de la
Resolucion 612 de 2018, por medio de la cual el sefior Ministro resolvid: (i) aceptar el impedimento
manifestado por el Director Ejecutivo; (ii) designar como Comisionado Experto Ad-hoc de la Comisién
de Regulacion de Comunicaciones a NICOLAS MAURICIO SILVA CORTES v, (iii) designar como
Director Ejecutivo Ad-hoc de la Comision de Regulacién de Comunicaciones a JUAN MANUEL
WILCHES DURAN para que dé impulso a este trdmite administrativo.

Finalmente, mediante comunicaciones del 21 de mayo de 2018, con radicado de salida nimero
2018518211, el Director Ejecutivo Ad foc, de conformidad con lo previsto en el articulo 45 de la Ley
1341, procedio a citar a las sociedades mencionadas para la celebracidn de la audiencia de mediacion
correspondiente al tramite en curso y fijé como fecha para la realizacién de dicha audiencia el dia
24 de mayo de 2018.

Atendiendo a la comunicacion radicada bajo el nimero 2018301509, mediante la cual ETB presentd
las razones de su inasistencia a la audiencia de mediacion citada para el dia 24 de mayo de 2018, la
misma se llevo a cabo el dia 7 de junio de 2018, sin que las partes llegaran a un acuerdo respecto
del objeto de solucion de controversia.

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
Comisionados, el dia 27 de agosto de 2018 mediante auto decretd pruebas.

A través de dicho auto se ofici6 al representante legal de COMCEL para que allegara informacién y
soportes relacionados con el periodo de facturacion, fecha de pago y valor total cancelado por ETB
por concepto de cargos de acceso para cada periodo de tiempo comprendido entre enero de 2002 y
enero de 2006, inclusive.

Asi mismo mediante el referido auto de decreto de pruebas, se oficié al representante legal de ETB,
para que allegara informacion relacionada con los valores pagados y las fechas de pago de las
facturas relativas al pago de cargos, para los periodos objeto del presente tramite administrativo.

En el articulo 5 del referido auto de decreto de pruebas, se indicd que: “De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 46 de la Ley 1341 de 2009 el término para la adopcion de la decision que
ponga fin al presente trémite se encontraré suspendido durante el periodo probatorid’.

5 Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 196.
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El 28 de septiembre de 2017, meqiante comunicaciones bajo radicado 2018529470, la CRC informé
a C_OMCEL y a ETB la notificacion por estado del referido auto de decreto de pruebas y remitid
copia del mismo para su informacion.

Mediante oficio del 23 de octubre de 2017, la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corrié traslado a
ETB de la informacién presentada por COMCEL en relacién con el Auto de Decreto de Pruebas del
27 de agosto de 2018, 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 Ia actuacion, antes
de que se dicte la decision de fondd” de la actuacién administrativa de solucién de controversias en
curso, tiempo durante el cual la actuacién administrativa se encontré suspendida.

De igual forma, mediante oficio del 23 de octubre de 2017 la Coordinadora Ejecutiva de la CRC corrid
traslado a COMCEL de la informacion presentada por ETB en relacion con el Auto de Decreto de
Pruebas del 27 de agosto de 2018, 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 actuacion administrativa de solucion de
controversias en curso, tiempo durante el cual la actuacién administrativa se encontré suspendida.

COMCEL, mediante comunicacion del 6 de noviembre de 2018 radicada bajo el ndmero
2018303536, presentd a esta Comisidn sus comentarios y observaciones la informacion presentada
por ETB en relacion con el Auto de Decreto de Pruebas del 27 de agosto de 2018.

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 cardcter 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 la siguiente solicitud:

“Que Ia COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES, solucione la controversia surgida entre
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA 5.A. ESP-ETB, en adelante ETB y COMUNICACION
CELULAR S.A -COMCEL S.A., en adelante COMCEL, respecto del valor que por concepto de cargos de
acceso debe pagar la ETB a Comncel desde enero de 2002 hasta enero de 2006, en virtud del confrato
de acceso, uso e interconexion suscrito entre las partes el 13 de noviembre de 1998 y de la
reglamentacion vigente para la época.

Que como consecuencia se establezca que la ETB debe pagar a Comcel la diferencia entre lo que ha
venido pagando y ha debido pagar por dicho concepto desde enero de 2002, hasta enero de 2006,
incluidos ambos meses, valores que deberdn incluir, tanto la correccion monetaria como los
correspondientes intereses desde la fecha en que se causaron hasta que se efectiie el pago"’.

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 maximo por concepto de cargo de acceso
por minuto o por capacidad contenido en la Resolucion CRT 463 de 2001, pues, en su opinion, la
misma no fijaba un tope sino un precio maximo o meta al que debian llegar los operadores
gradualmente. Sostiene que la CRT adelantd multiples estudios y benchmarkings internacionales que
la llevaron a establecer el valor de 9 centavos de ddlar, cifra que contemplaba los costos de
terminacion en una red mavil, mas 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 Resolucion 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 la
experiencia internacional, el valor del cargo de acceso actual para terminacion en redes moviles estd
muy por debajo de los valores eficientes. El valor objetivo de nueve (9) centavos de ddlar para
terminacion en redes moviles planteado por la CRT estd de acuerdo con las tendencias

¢ Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo.
7 Expediente administrativo 3000-92-547. Folios 2 y 3.
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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”.

Ademas, COMCEL considera que se establecié un periodo de transicién de 3 afios con base en una
idea de precio final y no de tope maximo, periodo que vencio el 1 de enero de 2095, para que de
manera gradual los operadores de TPBCLD llegaran a pagar €l valor previsto para dicho afo.

COMCEL concluye que “cuando en la Resolucion CRT 463 de 2001 se dice Cargo de Acceso Maximo,
es 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.” 1°

Respecto del alcance y aplicacién de la Resolucién CRT 463 de 2001, COMCEL recuerda que "¢/
articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001, establecio para los operadores de TMC y TPBCLD, Ia
posibilidad de: (i) mantener las condiciones (Cargos de Acceso) existentes que tenian pactadas a esa
fecha en los contratos de interconexion, o (i) acogerse en su ltolalidad, 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." 1!

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 la 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 consideracion ETB se acogio al régimen de la Resolucién CRT 463 en su relacion
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 Resolucion CRT 463
con EMCALI, EMTELSA, ETG, TELEPALMIRA, UNITEL, TELESANTAMARTA, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, TELEARMENIA, TELESANTAROSA y TELETULUA. 12

Para COMCEL, el valor del cargo de acceso inicialmente acordado en el CONTRATO quedd superado
por voluntad de las partes, cuando ETB manifesté su voluntad de acogerse para todas sus
interconexiones a los valores previstos en la Resolucion 463 de 2001. En su sentir no fue esta
Resolucion la que modificé el CONTRATO, sino que fue la misma ETB quien lo hizo, pues al aplicar
ese esquema para las interconexiones con las empresas ya hombradas, 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: *(7) nunca fue incorporado a la Resolucion CRT 087/97; (i) no se vio (sic)
afectado por la Resolucion CRT 469/02, porque esta se referia exclusivamente a la Resolucion CRT
087/97, y en ella no estad 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 culming 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" 13,

Finalmente, aduce el solicitante que, frente al asunto de la presente actuacién administrativa, no se
ha consumado ninguna prescripcién, asi como tampoco ninguna caducidad, por cuanto el contrato
esta vigente y no ha sido liquidado.

2.2. Argumentos expuestos por ETB

§ Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 34.

9 Ibidem.

10 Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 39.

11 Thidem.

12 Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 41.

13 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 66.
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Frente a la solicitud presentada por COMCEL, ETB da inicio a su escrito haciendo una consideracién
preliminar, consistente en indicar que de acuerdo con la Interpretacion Prejudicial No. 255-IP-2013
del Tribunal Andino de Justicia, en el caso colombiano la tnica autoridad competente para dirimir
controversias sobre interconexion es la Comision de Regulacién de Comunicaciones, es asi como
dicha competencia es exclusiva y excluyente.

Por otra parte, sefiala que la solicitud de solucion de controversias presentada por COMCEL es
extemporanea, en tanto de acuerdo con las normas de lo contencioso administrativo, la accion
caduca en dos afios contados a partir de la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le
sirven de fundamento, por lo cual las reclamaciones del solicitante estan por fuera del término ya
que las pretensiones tratan de periodos especificos y no sobre la totalidad del contrato.

Contintia el documento haciendo una "real reconstruccion de los antecedentes fécticos y normativos
del presente asunto’, en la que ETB expone que las partes acordaron en el contrato celebrado el 13
de noviembre de 1998, un valor provisional para el cargo de acceso que ETB pagaria a COMCEL
por el tiempo real de tréfico de larga distancia internacional entrante que se cursara las redes de
COMCEL, el cual correspondia al que los operadores de larga distancia pagaban a los operadores
de telefonia basica conmutada local por el tiempo real de las llamadas internacionales que entraran
a las redes de estos Ultimos; forma de remuneracion que afirma ETB nunca fue modificada, segun
se evidencia en las actas de conciliacidn de trafico cursado. Es asi como indica que, transcurrido el
término de 90 dias inicialmente pactado, las partes ratificaron mediante actos positivos a lo largo de
la ejecucién del contrato lo inicialmente pactado, lo cual sefiala es una clara expresion de la teoria
de los actos propios.

ETB estructura la pretendida reconstruccion de antecedentes facticos y normativos, partiendo del
entendimiento que el articulo 5 de la Resolucidon CRT 463 no generaba que el régimen de
remuneracion previsto contara de caracter imperativo ni regla de forma automatica para las
relaciones contractuales de interconexién 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 movil celular y de telefonia plblica basica conmutada
de larga distancia, como aquél concerniente al del asunto en cuestion.

Adicionalmente, ETB afirma que el Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997 perdié vigencia y
validez por efectos de la subrogacién hecha por la Resolucion 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 €l articulo primero de la Resolucion CRT 463 de 2001
incorporo 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 Resolucion 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 opinion de ETB, justifica que hubiere “pactado con varias empresas de telefonia
publica bésica conmutada local (por ejemplo, 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” s

A pesar de lo anterior, ETB explica que esta Comision el 12 de abril de 2002 expidi6 la Resolucién
CRT 489, por medio de la cual se expidid el "Régimen General de Proteccién 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

4 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 206.
15 Ibidem
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manifiestd’, cita dos decisiones judiciales, una del Consejo de Estado en sede de nulidad'® y otra de
la Corte Constitucional en sede de tutela'.

Respecto de la primera providencia, explicd que el Consejo de Estado establecio: “(a) Que {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 atn sobre la base de una compilacion de normas, pues este fenomeno solo
puede darse frente a normas vigentes. Asimismo, declard /a 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”

Por su parte, y respecto de la sentencia T-058 de 2009 de la Corte Constitucional, por medio de la
cual se resolvié la una controversia de interconexién entre ETB y Telefonica Mdviles 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 eflo
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 demas. (d) Asimismo, la Corte catalogo
como contrario a derecho que la remuneracion de los contratos de interconexion se efectie 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 establecio 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 aquella por concepto de cargos de acceso los
valores maximos previstos en la derogada Resolucion CRT 463. En respuesta a tal solicitud de
conflicto, ETB precisa que las Resolucion CRT 980 de 2004 ya resolvio 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 €l 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 la interconexion
es quien tiene el derecho a escoger una de las dos opciones ofrecidas™

Asi las cosas, ETB sostiene que como quiera que es ella quien solicita y accede a la interconexién, y
COMCEL quien permite la utilizacion de su red, entonces, “solo ETB tiene derecho a escoger el
modo de remuneracion. Por medio entonces de ese acto administrativo, la CRC confirio un derecho
a la ETB”. Por lo cual, retomando el principio de la irrevocabilidad de los actos administrativos, ETB
concluye al respecto que las Resoluciones CRT 980 y 1038 establecieron derechos subjetivos a ETB,
lo que en su entender supone la imposibilidad de que la Administracién los revoque, sustituya o los
modifique explicita o implicitamente. Asi, 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

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

17 Corte Constitucional, sentencia T-058 de 2009, exp. T-1960031.
12 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-547. Folios 208 a 210.
19 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 211.
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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 reconocio y ratifico el derecho que reconoce a mi representada- y se le nego
tal derecho al citado operador celular, so pena de desquiciar o anarquizar con lesivas consecuencias,
la actuacion administrativa y la regulacién, y afectar de paso la competencid™

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 Estadd™.

Alega también que ETB fue demandada en tres tribunales de arbitramento en los que se ventild 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 Resolucion CRT 463, ETB efectivamente realizé los respectivos pagos a los que fue condenada
de manera arbitraria, seguin su dicho. Al respecto, y con motivo de la anulacién de los referidos
laudos arbitrales por parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el Consejo de Estado,
ETB exigi6 a COMCEL la devolucién del dinero pagado, para lo cual ETB dio inicio a un proceso
ejecutivo para su obtencion.

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

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, debe recordarse 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,
ademads de sustituir los articulos 18, 20 y 25, sustituyd el articulo 32 de la Resolucién SGCAN 432,
en cuyo nuevo texto se establece lo siguiente:

Articulo 32.- Conforme a lo previsto en el literal f) del articulo 17 y sin perjuicio de lo previsto en el
ordenamiento juridico comunitario andino, cualguier controversia que surja durante la ejecucion de la
Interconexion se tratara 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
al efecto por su legisiacion interna, que la resuelva conforme a los plazos y procedimientos dispuestos
en dicha fegislacion.

En cualguier caso, la decision que adopte la sefialada autoridad debera 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 tratara 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 Comisidn observa que la referida norma comunitaria de caracter adjetivo modificé
las reglas de asignacion de la competencia para resolver las controversias que surjan durante la
ejecucion de la interconexidn, 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 Resolucion
1922 solo podran cambiar las competencias como efecto de la aplicacion 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.

20 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 212.
21 Obrante en el Expediente administrativo 3000-92-547. Folio 293.
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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 (TICA), los cuales son obligatorios para esta Comision en el presente
tramite en atencién 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 tréansito legislativo debe diferenciarse los aspectos de caracter sustancial de aquellos de Daturaleza
procesal contenidos en las normas comunitarias. Asi, el TICA con suficiente claridad ha sefalado “de
manera reiterada que la norma comunitaria de carécter sustancial no es retroactiva, por lo que no
afectard 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 TJCA ha reconocido que “e/ conjunto de criterios que se exponen respecto del
tema conocido como transito legislativo o también como aplicacion de la ley comunitaria en el tiempo
ha sido objeto de profundo y copioso andlisis por el Tribunal.” ** En tal orden de ideas, esta Comision
observa que el TJCA ha considerado que la regla hermenéutica basica de aplicacion 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 aplicacién inmediata. En ese sentido, expreso el TICA lo siguiente:

“Por otro lado, las etapas procesales cumplidas y agotadas a la fecha de entrada en vigencia de la
nueva norma no se afectardn por las nuevas regulaciones de tal caracter. A contrario sensu, las
nuevas regulaciones de cardcter procesal tendrdn aplicacion inmediata, respecto de las
etapas del tramite administrativo pendientes de realizar’ 24 (NFT), e igualmente que “/dje
hallarse en curso el procedimiento, la nueva norma se aplicard inmediatamente a la actividad
procesal pendiente, y no, salvo prevision expresa, a la ya cumplida.” > (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 Resolucién 432- se limité a modificar la asignacion de competencias para
resolver las controversias sobre interconexion, y por ello se refirid a un asunto puramente
procedimental y no a uno sustancial, la norma aplicable a la solucion de la presente controversia es
el articulo 32, pero en la version contenida en la Resolucion SGCAN 1922 de 2017. En ese sentido,
no resulta ajustado a lo expuesto por el propio Tribunal Andino -sin soporte jurisprudencial o de
norma andina- lo afirmado en el concepto del abogado Marcel Tangarife Torres, aportado por
COMCEL, en el sentido de que "la Resolucion 1922 Unicamente puede ser aplicada a partir de /a
esa fecha y solo para conflictos 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 aun sobre procedimientos en curso, como ocurre en el caso concreto.

Asi las cosas, de acuerdo con el contenido de la Resolucién SGCAN 1922, 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,
al momento de solucionar controversias en materia de interconexion, 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 actuacién administrativa que nos convoca, pasa esta Comision 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 interconexion. Con tal propdsito, 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 la
posicion del TICA respecto de dicha funcién, para finalmente determinar si es posible considerar que

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 82-1P-2014.

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 82-1P-2014.

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia de 10 de septiembre de 2014, Proceso 82-1P-2014.
% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia de 28 de abril de 2005, Proceso 46-IP-2005.
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esta Com’ision, en el marco de la legislacién colombiana, tiene asignadas funciones jurisdiccionales
de solucién de controversias para la resolucién de conflictos en materia de interconexin.

Asi, respecto de las funciones que la CRC tiene en materia de solucién de controversias, debe esta
Comision recordar que la funcién administrativa puede definirse como aquella mediante la cual un
drgano 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 resolucién de los
confiictos generados dentro de la vida en sociedad." Dicha funcidn 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 6rganos distintos. La separacion 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 republica democratica, sino que
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 del legislador en desarrollo de lo dispuesto
en el articulo 116 de la Constitucion Politica. Es el caso, por ejemplo, de las facultades jurisdiccionales

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

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

2 Corte Constitucional, sentencia C-170 de 7 de marzo de 2012, Exp.: D-8625 (sosteniendo lo siguiente: “La jurisprudencia
constitucional ha reconocido que existen "dos modelos de separacion de poderes. " El pritnero de estos modelos defiende
una delimitacion funcional rigurosa, como medio para acotar €l poder, a partir del entendimiento de que una distribucion
precisa y equilibrada de las labores estatales, en la cual cada drgano cumple una tarea preestablecida, es una condicion
suficiente para mantener a dichos drganos del poder dentro de sus limites constitucionales. A su vez, la separacion
funcional rigida es concebida como una estrategia que permite asegurar las liberlades de los ciudadanos. Desde esta
perspectiva, el equilibrio de los poderes es una consecuencia natural de la autonomia de drganos con funciones
constitucionalmente bien delimitadas. En consecuencia, el control que ejerce un drgano sobre otro en relacion con el
cumpliriento de sus propias fundiones, es bdsicamente un control politico, que se da de manera tanto espontdnea como
ocasional, y solo frente a casos extremos. Precisamente, la rigidez de la separacion de poderes condenaba este modefo
al fracaso, por Ia dificultad de su implementacion practica, pues Ia falta de vasos comunicantes entre los distintos drganos
estatales conducia a enfrentamientos dificiles de solucionar en 13 practica, cuyo resultado natural y obvio tendia a ser Ia
reafirmacion del poder en los drganos, autoridades o funcionarios que se estiman politica y popularmente mds fuertes.

El segundo modelo también parte de una especializacion de Ias labores estalales, cada una de las cuales corresponde a
un drgano espedifico, sin embargo, le confiere un papel preponderante al control y a las fiscalizaciones interorganicas
reciprocas, como reguladores 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 drganos que cumplen las funciones
cldsicas del poder puiblico sea una consecuencia espontanea de una adecuada delimitacion funcional y de la ausencia de
interferendias en el ejercicio de sus competendas. Por el contrario, el balance de poderes es un resultado que se realiza
y reafirma continuamente, mediante el control politico, /a intervendion de unos drganos en las tareas correspondientes a
otros y las relaciones de colaboracion entre Ias distintas ramas del poder ptiblico en el ejercicio de sus competencdias. En
otras palabras, cada drgano tiene la posibilidad de condicionar y controlar a los otros en el ejerdicio de sus respectivas
funciones.”)

B 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 afleguen 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 evidencia presentada por los otros
sujetos procesales. En tal sentido, la Corte ha considerado que (i) el juez solo puede condenar con base en pruebas
debidamente controvertidas que o llevan a I3 certeza de la responsabilidad del procesado; (i) se trata de una garantia
que debe ser respetada en cualquier variedad de proceso judicial o administrativo; (W) para la validez y valoracion de
las pruebas deberd garantizarse a la contraparte el escenario para controvertirias dentro del proceso en el que se pretenda
hacerlas valer; (iv) el fundionario judidial vulnera el derecho de defensa y desconoce el principio 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 pretensiones de la defensa; (v) en virtud del derecho de contradiccidn,
el procesado tiene derecho a oponer pruebas a aquellas presentadas en su contra, vulnerandose esta garantia cuando
"se impide o niega la practica de pruebas pertinentes, conducentes y oportunas en el proceso”; por olro lado, se refiere
a la facultad que tene la persona para participar efectivamente en la produccion de 1a prueba, ‘por ejemplo interrogando
a los testigos presentados por Ia otra parte o por €l fundionanio investigador”y exponer sus argumentos en tomo a lo
que prueban los medios de prueba; y (vi) el micleo esencial del derecho de defensa comprende la posibilidad
real y efectiva de controvertir las pruebas.”) (NFT)
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que detentan algunas Superintendencias respecto de materias sefaladas de manera precisa y
exhaustiva en la ley -casos que ETB menciona en su consideracion 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 Corte Constitucional, es claro que la atribucion de facultades
jurisdiccionales a autoridades administrativas es una realidad, que permite la descongestion de la
administracion de justicia, pero aquella atribucién 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 legisiativa que defina, expresamente y de manera
precisa, las autoridades investidas de esas funciones, y las materias comprendidas en tal
asignacion."'

En ese sentido, debe hacerse notar que, dado que el articulo 116 de la Constitucion Politica sefiala
que la atribucion 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 redaccion 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 “/sje 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
de definicion precisa se deriva el deber del legislador de establecer competencias puntuales, fijas y
ciertas™.

La separacion entre las funciones administrativas y las jurisdiccionales es de la mas alta importancia;
garantizando los criterios moldeadores del niicleo esencial del debido proceso, en ambos escenarios,
segun las reglas propias aplicables a cada uno de estos tramites. Por ello, la Corte Constitucional al
analizar |la procedencia de asignacién 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:

“El articulo 116 de la Carta oforga 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 ires grupos de condiciones, asi: En primer término, debe respetar
un principio de excepcionalidad, asociado a (i) Ia reserva de ley en la definicion de funciones
(incluidos los decretos con fuerza de ley), (/i) la precision en la regulacion o definicion de tales
competencias; y (iiij) el principio de interpretacion restringida o restrictivita de esas
excepciones. En segundo lugar, /a regulacion debe ser armdnica 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 que prevea
un nivel determinado de estabilidad para los funcionarios judiciales. Y, por ultimo, debe
gjustarse al principio de asignacion eficiente de Ias competencias, el 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 potenciaimente 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 Constitucidn, 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 interpretacion restrictiva las mismas sean

otorgadas por una norma legal que de manera clara, precisa expresa y concreta lo

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

3! 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 evolucidn jurisprudencial constitucional respecto de la atribucién de facultades
jurisdiccionales a autoridades administrativas.

% Corte Constitucional, sentencia C-212 de 1994, reiterada en sentencia C-156 de 2013.

3 Corte Constitucional, sentencia C-896 de 2012.
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indique*, 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®.

Bajo tal escenario constitucional, considera esta Comisidn es que debe leerse el alcance y naturaleza

de la funcion de solucién 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 del 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 €/ principio de /a libre competencia”.

La anterior norma previé una funcién de solucion 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 funcion transcrita, como parte de las
funciones de regulacién 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 estudio 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 /a libre
competencid’, contenida en la Ley 1341 de 2009, se reiterd la posicion antes esgrimida por la Corte
Constitucional en sentencia de 2003%*, en la que se explicd 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 la regulacion- cuya
finalidad es corregir las fallas del mercado, delimitar la libertad de empresa, preservar la competencia
econdmica, mejorar 1a prestacion de los servicios ptiblicos y proteger los derechos de los usuarios. Asf
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 ley y los decretos reglamentarios expedidos por el Presidente de
la Repiiblica. Desde este punto de vista las comisiones de regulacidn, a diferencia de drganos
autdnomos de origen constitucional tales como por ejemplo el Banco de la Republica y la Comision
Nacional de Television, carecen de potestades normativas autonomas y su actividad reguladora
ha de ceiiirse a lo establecido por la ley y los decretos reglamentarios sobre la materia.

(.-)

Precisamente, con ocasion def examen de constitucionalidad de los articulos 73.8[48], 73.9{49] y 74 de
/a Ley 142 de 1994, el iltimo de los cuales atribuia de manera especifica a la extinta Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones la facultad de "[rjesolver los confiictos que se presenten entre
operadores en aquellos casos en los que se requiera /a intervencion de las 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 confiictos quedan materialmente comprendidas
en las de regulacion de la prestacion de los servicios publicos domicifiarios a cargo de las comisiones de
requlacion, con el fin de sefalar 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 €l 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

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

3 yer, 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.

3 Corte Constitucional, sentencia C-150 de 2003, exp.: D-8226.
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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 la misma providencia preciso que las decisiones proferidas en ejercicio de e_:rta fac:uftad
tienen el cardcter de actos administrativos que ponen fin a una actuaadn administrativa y,
por lo tanto, estan 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 solucion de conflictos por parte de la CRC, debe hacerse notar que la misma 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 Corte Constitucional expreso:

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

i) Son funciones de regulacion de la prestacion de los mencionados servicios, conforme a los criterios
expresados en /as 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.

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 desarrollo de la funcion general prevista
en el inciso 1° del mismo articulo, en virtud del cual a las comisiones de regulacion corresponde reguiar
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 guienes presten servicios ptiblicos,
para que las operaciones de los monopolistas o de los compelidores 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 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
confenido 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 reguiera
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.

il) 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
192 de 1994, y aunque en el Art. 74, Num. 74.3, Lit. b), de /a misma ley no se hace el mismo
sefialamiento, debe entenderse asf conforme a las reglas generales contenidas en el Codigo Contencioso
Administrativo.

De Jo anterior se concluye que las funciones de resolucion de confiictos de que tratan las normas
acusadas son de naturaleza administrativa, no solo desde el punto de vista formal u orgénico sino
también material, y por ende no son de naturaleza judicial. Esta actividad de la Administracion Publica o
de drganos administrativos corresponde a la denominada funcion arbitral de los mismos, en cuyo
gjercicio actuan como &rbitros de los confiictos entre particulares o entre éstos y otro drgano
administrative®®. ”(RFT)

De esta forma, es evidente que para la 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 confieren 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

¥ Corte Constitucional, sentencia C-186 de 2011, exp.: D-4194
3 Corte Constitucional, sentencia C-1120 de 2005.
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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 interconexion; (b) fijacién de condiciones de acceso,
uso e interconexion; y (c) la imposicién de servidumbre de acceso, uso e interconexidn.

En tal sentido, se puede aseverar con suficiente claridad que la naturaleza y el alcance de la funcién
de solucién de controversias que esta Comisidn tiene como una manifestacién de la intervencién en
el sector de las TIC, son asuntos ya decantados y aclarados por la Corte Constitucional en las ya
citadas sentencias C-1120 de 2005 y C-186 de 2011, particularmente en la Gltima mencionada, donde
no solo recordo el alcance de los pronunciamientos previos de dicha Corporacién en relacién con
esta materia, sino que ademas puntualmente sefialé que dicha competencia es de naturaleza
administrativa y no jurisdiccional. En efecto, el Tribunal de lo Constitucional, indicé lo siguiente:

" Cabe recordar que en la sentencia C-1120 de 2005 se indico que /a facultad de resolver conflictos debe
entenderse como una funcion de regulacion y de intervencion en Ia economia, que supone [a
expedicion de actos administrativos pues no tiene naturaleza jurisdiccional.

Ahora bien, aungue 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
conflictos. Este precepto e atribuye a la CRC fa 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 facuftad de resolucion de controversias a la cual hace alusion el precepto
demandado es efercida 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 alusior’™. (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 funcion de solucion de
controversias que esta Comision tiene a la luz del numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 20089,
a saber: (i) se trata de una funcion administrativa de regulacién y de intervencion en la economia;
y (i) 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 funcion, en virtud de los
numerales 3, 9, 10 y 11 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, el numeral 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
intervencién del Estado en el sector TIC, para efectos de promover y regular 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 funcidn de solucién de controversias atribuida a la CRC, de tal
manera que dicha determinacion corresponde a la legislacion 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, expreso la Sala de Consulta del Consejo de Estado:

1. éLa funcidn 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 Regulacion 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. éQué tipo de competencia tiene la Comision al resolver las controversias que son puestas en su
conocimiento — y de las cuales conocian con anterforidad los tribunales de arbitramento — en virtud
de lo dispuesto en la sentencia de 23 de septiembre de 2015 proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado?

Ei ordenarniento 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 interconexicn. Dicha competencia es de naturaleza administrativa porque tal es 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.

¥ Corte Constitucional, sentencia C-186 del 16 de marzo de 2011, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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A lo dicho agrega la Sala las siguientes precisiones, teniendo en cuenta /os 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 Comnision 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 Decisidn 462 de 1999 de la Comision de la mencionada Comunidad,
que regula "el proceso de integracion y liberalizacion del comercio de servicios de
telecomunicaciones de la Comunidad Andina”, y (ii) fa Resolucion 432 de 2000 de fa 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 fa
Decision 462, con expresa remision a la "normativa nacional” para su ejercicio, en armonia con las
disposiciones pertinentes de la Resolucion 432.

L[]

"4, ¢El procedimiento que debe seguir fa 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 écudl es el
procedimiento que debe seguir y bajo que 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 aplicaré Jla Parte Primera del
CPACA, bien sea porque: la Ley 1341 guardo sifencio, o porque la Ley 1341 realizo una regulacion
parcial de la materia, caso en el cual el CPACA la complementard en /o pertinente.

Ademads, el procedimiento no esta regulado por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
de Naciones, motivo por el cual debe aplicarse Ia legislacion interna de cada pais miembro. " *

Al respecto, es preciso destacar también que tales procedimientos de solucion 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 confiictos entre administrados sobre derechos privados o administrativos™, de tal
manera que se trata de procedimientos administrativos triangulares, en los cuales "la administracion
se presenta, en consecuencia, en el procedimiento no solo como gestora del interés publico, sino de
alguna manera, como drbitro 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 Unicamente intereses privados, sino que igualmente envuelve un interés publico
que amerita la presencia de la administracion plblica en la solucién de la controversia. Se trata,
entonces, de parte de las funciones propias de los organismos reguladores y de la funcién
administrativa de regulacién®.

Asi las cosas, al no tener funciones jurisdiccionales expresamente otorgadas por la Ley conforme al
articulo 116 de la Constitucién Politica®, resulta claro que esta Comisién al resolver controversias en
materia de interconexién y acceso lo hace en sede administrativa en ejercicio de su funcién

0 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).

1 Jost RAMON PARADA VASQUEZ. "La actividad administrativa arbitral”, en Actualidad y perspectivas def derecho piblico a
fines del siglo XX. Homenaye al profesor Garrido Falla, vol. 11, Madrid, Universidad Complutense, 1992, p. 1173.

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

4 Cfr. SaNTIAGO MuRoz MacHaDO. Tratado de derecho administrativo y derecho puiblico general, t. IV. La actividad
administrativa, Madrid, Iustel, 2011, p. 725-726, y Juan JOSE MONTERO PAscuAL. Regulacion econdmica. 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 satisfaccion 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”.

* Ver al respecto, Corte Constitucional, sentencias C-649 de 2001; C-178 de 2014; entre otras.
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administrativa de intervencién en el mercado, en el marco de sus competencias, bajo solicitud del
operador interesado y con apego del trémite 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 Comisién 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 conexion 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, resulta légico concluir que en el caso que nos convoca no hay lugar al entendimiento
de que a 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
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 funcion de solucién de controversias de la
CRC que ejerce a nivel nacional, la Corte Constitucional, al recordar la interpretacion restrictiva
envuelta en el tantas veces referido articulo 116 de la Constitucion, ha sido enféatica al afirmar que
siempre se preferird la funcidn 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 trata de una competencia administrativa, para asi preservar
la excepcionalidad en el ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte de organos no judiciales."

Adicionalmente, y entendiendo que la funcion de solucién 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 regulacion econdmica, dentro de las que se encuentra la de
controversias entre proveedores.

En concordancia con lo anterior, esta Comisién en el marco de sus competencias de solucion de
controversias en sede administrativa no puede resolver aquellas que involucran el interés privado y
patrimonial de las partes del acuerdo de interconexion, razon 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 intervencion del Estado en el sector de las TIC, los cuales rigen la actividad regulatoria
de esta Comisién. Asi, bajo el referido marco normativo y el entendimiento que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado han claramente expuesto respecto del alcance y la
naturaleza de la funcién dispuesta en el numeral 9 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, no puede
esta Comisién 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 relacién de
interconexion, asunto que corresponde al derecho privado por expresa disposicion 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 solucién
de conflictos previstas en el ordenamiento juridico interno.

Interpretacion que concuerda con la interpretacion prejudicial que el mismo TICA en el proceso 293-
IP-2016 realizd de los articulos 32 de la Decisidn 462 de la Comision de la Comunidad Andina y 32
de la Resolucion 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina, esta ultima sustituida
mediante la Resolucion SGCAN 1922 del 18 de abril de 2017+4. En efecto, el TICA en dicha
interpretacion prejudicial manifestd 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

45 Corte Constitucional, sentencia C-415 de 28 de mayo de 2002, exp.: D-3678.
 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-1P-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, p. 8.
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432, permitiendo que, “s/ en /la relacion contractual surgen controversias relacronad.?s con
derechos disponibles o de libre disponibilidad, como aquellos que pueden ser objeto de
renuncia, cesion, modificacion o extincion debidamente permitidos por la ley (... J Ia§ partes
puedan “resolverlas mediante los mecanismos de solucion de controversias prgwstos 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 interpretacién prejudicial aclara atn 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 interconexién, 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
que, ellas tendrin 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 funcién de solucion de controversias, la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado han entendido que la solucién de controversias por parte
de esta Comisién 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 Comision ejerce de solucién de controversias es administrativa y no jurisdiccional,
esta Comisidon concluye que, en efecto, la naturaleza y alcance de la funcién de solucion 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 0 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 en el sentido de que es el marco normativo y jurisprudencial
comunitario el que a través del articulo 32 de la Resolucién 432 de la SGCAN asigna las funciones
jurisdiccionales a esta Comision en la materia, debe observarse que el anteriormente referido marco
constitucional que enmarca la herramienta de intervencion en el sector de las TIC radicada en cabeza
de esta Comision a través de su funcién de solucidn 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 Resolucién 432 de la SGCAN, el cual vale recordar fue sustituido por la Resolucién 1922
antes analizada. Al respecto, se recuerda que el TJCA en la interpretacién prejudicial 255-IP-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 /as 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 agui sometida a su decision.

Vista la legislacion nacional, encontramos que Ja 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 Ia 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 interpretacién prejudicial 079-IP-2014 proferida por el mismo Tribunal 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

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

%8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 293-IP-2016, Expediente: 2004-00684. M.P. Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, pp. 12-13.

“ 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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con!:roversias 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
provide'ncia 079-1P-2014, en el que explica que la competencia exclusiva y excluyente de esta
Comision 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 solucion de controversias que por ley le fue otorgada a esta Comisién se
ejecuta en el marco de sus competencias- tal como se explicé anteriormente-, esto es, en
ejercicio de su funcién de intervencién en el sector de las Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones, y en obediencia de lo dispuesto por la Ley 1341 de 2009 y del articulo 334 de la
Constitucion Politica de Colombia, que son de naturaleza administrativa y no judicial.

En adicion a lo anterior, debe hacerse referencia a la providencia 164-IP-2014 en la que TJCA dio
respuesta a los siguientes interrogantes: ¢Quién es la autoridad competente para resolver conflictos
de interconexion? Y ¢éQuién es la autoridad competente para resolver conflictos de equilibrio
econdmico del contrato de interconexién?, manifestando lo siguiente:

"l articulo 32 de la Resolucion 432 de la Secretarfa General, de igual forma le oforga competencia a Ia
Autoridad de Telecomunicaciones del pais donde se realiza la interconexion, para solucionar [as
controversias que se susciten por este evento. Esto significa que ninguna otra autoridad nacional tiene
la facuftad de dirimir este tipo de controversias; la voluntad del legislador comunitario es clara: Ia
resolucion de conflictos en materia de interconexion estard a la cabeza de la Autoridad de
Telecomunicaciones competente, que en el caso colombiano es la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones (CRT), hoy denominada "Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) (...) E/
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 espedialidad;; el articulo 32 de
la Resolucion 432 se encuentra en el capitulo 1V, denominado "Solucion de Controversias”, mientras que
el articulo 17 literal f) se encuentra en el capitulo I, denominado “Generales”. Como el articulo 32 es
especial frente al 17 literal f), evidentemente el aplicable es el primero, esto quiere decir que todo lo
relacionado con confiictos que surjan en la "ejecucion de Ia 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 reiteracion de la posicion asumida en otras interpretaciones
prejudiciales anteriores (181-I1P-2013 y 79-I1P-2014), el cual fue recientemente confirmado en
providencia 385-IP-2015. En esta Ultima interpretacién prejudicial el TICA respondic especificamente
a las preguntas: "¢Segiin el texto de la norma andina, la autoridad de telecomunicaciones del pais,
al resolver la controversia sobre Ia 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 autoridad de
Telecomunicaciones competente?”; en el siguiente sentido:

"De conformidad con lo previsto en el articulo 32 de la Resolucion 432, la normativa andina remite /a
competencia para la resolucion de conflictos 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
la asignacion de funciones jurisdiccionales es un asunto gue le compete al sistema juridico
interno, en este caso al derecho colombiano.

En consecuencia, si la Autoridad Nacional goza de funciones jurisdiccionales su decision tendrd las
caracteristicas de una sentencia, y podrd 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 podrd ser demandado ante el contencioso administrativo de conformidad con las
previsiones del derecho interno.

()

Como la normativa comunitaria andina guarda silencio sobre la naturaleza de las funciones
de la Autoridad Nacional en Telecomunicaciones, sobre la base del principio de
complemento indispensable le corresponde a la normativa interna definir si tiene o no
funciones jurisdiccionales.”(NFT)
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Con base en lo anterior, encontramos que, para el TJCA, si bien es esta Comisién el érgano
competente para dirimir conflictos en materia de interconexién de telecomunicaciones, la naturaleza
de la competencia no la otorga directamente el ordenamiento andino, sino que ello correspondera a
la legislacién nacional, que deberd 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 TICA en la interpretacion
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 Resolucién 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, recurrird antes (sic) las
Autoridades Nacionales respectivas de la materia que se trate, Ias cuales resolveran de
acuerdo con su normativa nacional™.

En este sentido, ha de recordarse que la legislacion 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 Corte Constitucional en su
decisién de exequibilidad sobre la norma que atribuye esta competencia. Sostener lo contrario, es
decir, que las competencias son jurisdiccionales, 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 Constitucién Politica de Colombia, el cual bajo
un principio de excepcionalidad y reserva de ley permite al legislador otorgar funciones
jurisdiccionales a entidades administrativas, a condicioén de que no solamente bajo una interpretacion
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
diferenciacién de funciones, sino también porque la asignacién 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 garanticen la imparcialidad del juzgador y la independencia y autonomia
judicial®2.

Pero, ademas, el andlisis de las normas comunitarias a las que las partes hacen referencia lleva a la
misma conclusién. En efecto, el articulo 30 de la Decisién 462 de 1999 de la Comisién de la CAN
dispone lo siguiente: "Todos los proveedores de servicios publicos de transporte de
telecomunicaciones interconectaran obligatoriamente sus redes con las de los proveedores que
hayan homologado sus titulos habilitantes, de acuerdo a la normativa nacional de interconexion de
cada Pais Miembro. [...] En caso de negativa de un proveedor a la interconexion, seré 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: “S7/ 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 actuacion administrativa, sefalaba: “Sin perjuicio 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 maximo
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
actuacién 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 tratara de resolver entre las partes. Si dichas partes no logran un entendimiento

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

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

52 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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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 puede
entenderse que se trate de competencias jurisdiccionales. Asi, y tal como lo ha sostenido el 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 funcion de solucién de controversias a cargo de las “Autoridades
Nacionales respectivas de la materia de que se trate”, normatividad que, como se explicé en paginas
precedentes, ha sido clara en calificar la competencia de la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones como una competencia de naturaleza administrativa y no jurisdiccional.

En ese orden de ideas, el mismo Consejo de Estado en sentencia del 23 de septiembre de 2015, y
conociendo del recurso de anulacién interpuesto 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 legisliador restrinja fa libertad
que tienen los proveedores de redes y serviclos de telecomunicaciones de acudir al arbitraje, en ciertos
casos, para entregarle 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 aquélia.” >3 (NFT)

Y es bajo el referido argumento que el mismo Consejo de Estado en el citado fallo, el cual se relaciona
con la actuacion administrativa que aqui nos convoca, en su numeral tercero resolvié:

“Tercero. - Por Secretaria de la Seccion, REMITASE la totalidad el expediente a la Comision de
Regulacion de Comunicaciones —CRC-, para que dentro del 4mbito 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
el contrato de interconexion del 13 de noviembre de 1998” (NFT)

En igual sentido, la misma Seccidn Tercera del Consejo de Estado, tal y como lo hizo notar la misma
ETB en comunicacién mediante la cual aportd 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 las controversias,
en el marco de sus competencias, que se susciten entre los proveedores de redes de servicios de
telecomunicaciones ...

Luego, no se puede afirmar que por via de la interpretacion Prejudicial No. 079-IP-2014 se vulneraron
Jas normas constitucionales (articulo 116) y legales de cardcter nacional al conferirle facuffades
Jurisdiccionales a la Comision de Regulacion de Comunicaciones, cuando es fa misma norma legal
la gue la faculta para resolver las controversias que se originen entre proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones dentro del marco de sus com, jas, tal como
lo son originadas en la ejecucion de un contrato de interconexion.” (NFT)

En otras palabras, se puede concluir que resulta ya decantado tanto para la Corte Constitucional
como para el Consejo de Estado y el TICA, que las funciones que esta Comision tiene para resolver

53 Ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contendoso Administrative, Seccion Tercera, Subseccion A, sentendia def 23 de
septiembre de 2015, C.P. Carlos Alberto Zambrano. Radicacion No. 110010326000201500018 00.

5 Ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contendioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion G sentencia del 3 de
agosto de 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion No. 11001-03-26-000-2015-00089-00 (54.315)
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conflictos en materia de relaciones de interconexién, como autoridad nacional actuandg conforme
su normativa nacional en el marco de la CAN, consisten en 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 funcién de regulacién y de intervencién en la economia que
supone la expedicion de actos administrativos, y no de una funcién de naturaleza jurisdi}:cional, toda
vez que sera el ordenamiento juridico interno el que determine la naturaleza de la funcion, conforme
al principio de complemento indispensable, situacion que en este caso se evidencia al entender que

“es la 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

servi de telecomunicacii dentro del marco de sus com jas (...} 5 (NFT)

3.2. Respecto de la procedencia o no en el caso en concreto de la
Interpretacion 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 del
hecho de que sus competencias para conocer del asunto en controversias son administrativas, como
ya se ha explicado detalladamente en el numeral 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 TJCA en
Interpretacion Prejudicial 255-IP-2013 sostuvo lo siguiente:

“52. Dentro de los procesos internos de un pals 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 /as cuales considere pertinente que
la autoridad comunitaria se pronuncie. Este tipo de interpretacion es aplicable para aquellos
procesos en que /a 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 soficitada,
debera decidir el proceso.

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

55. La Consulta facuftativa por el contrario, segin /a 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
Unica o ultima 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,
/a validez y eficacia del derecho comunitario andino (...’ (NFT)

En tal orden de ideas, en el caso en concreto no resulta mandatorio ni requisito previo a la toma de
una decision administrativa requerir al TJCA interpretacién prejudicial para efectos de aplicar las
normas andinas en materia de interconexién, y mucho menos para delimitar la materia y alcance de
la presente controversia. Lo anterior, al entenderse que:

i.  En el presente tramite 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 que ha
sido interpretada ya por el TICA,

ii.  Tal como se explicara en el numeral 4 de la presente resolucién, 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 interpretacién prejudicial; y

ii.  En atencion a que el tramite de solucién de controversias se efectlia en sede administrativa,
se tiene que el acto administrativo que decida una controversia en el marco de las
competencias de la CRC es susceptible de recurso de reposicion, 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 decisién
que adopte la CRC no constituye una Gnica ni una Ultima instancia judicial.

%5 Ver, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion C, sentencia del 3 de
agosto de 2016, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicacion No. 11001-03-26-000-2015-00089-00 (54.315)
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3.3. Respecto de la verificacion de requisitos de forma y procedibilidad

En primer lugar, esta Comision considera pertinente constatar si la solicitud presentada por COMCEL
cumple o no con los requisitos de forma y procedibilidad para el trémite contemplado en el articulo
43 de la Ley 1341 de 2009, a saber: (i) solicitud escrita, (ii) manifestacién de la imposibilidad de
llegar a un acuerdo, (iii) indicacion expresa de los puntos de divergencia, asi como aquellos en los
que exista acuerdo si los hubiere, (iv) presentacion de la respectiva oferta final respecto de la
materia 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, seguin 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. "5

Adicionalmente, la anterior misiva fue la oportunidad por medio de la cual se realizd entre las partes
Comité Mixto de Interconexidn, 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 Resolucion CRT
489 de 2002. %7

De esta forma, esta Comision observa que el plazo de agotamiento de la etapa de negociacion directa
de los asuntos a los que hace referencia la solicitud de solucidon de controversias presentada por
COMCEL, debe partir del dia en el que dicho proveedor puso de presente su requerimiento,
oportunidad en la cual indicd 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
comunicacién del 24 de enero de 2003 y la solicitud de solucion de controversias que en esta
oportunidad nos convoca fue radicada ante la CRC hasta el 20 de diciembre de 2016, lo cual evidencia
que el plazo de negociacion al que hace referencia el articulo 42 de la Ley 1341 de 2009
efectivamente se agotd.

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 20 de diciembre 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 Comisidn, 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 Comision
por COMCEL el 5 de agosto de 2003. Lo anterior, para determinar si, esta entidad ya defini6 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 peticién
de 5 de agosto de 2003 y la solicitud que actualmente se resuelve, con la finalidad de evitar
vulneraciones a la prohibicion de revocacion de los actos administrativos de contenido individual y
concreto.

Para tales efectos, esta Comisién 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 peticion que se le formulan,
atendiendo para el efecto el nicleo esencial de dicho derecho fundamental. Al respecto, la 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
pertenecer 3 su dmbito por la s0/a circunstancia de que lo pedido esté previsto en norma legal especial,

56 Resolucién CRT 980 de 2 de abril de 2004, pg. 1.
57 Resolucién CRT 980 de 2 de abril de 2004, pg. 2.
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Acudir a una modalidad de peticion indicada por la ley para ciertos efectos no despoja a la so#cﬂud de
su sustento constitucional por el hecho de que exista tal regulacion especifica, menos todavia si la
administracion rechaza aquélia o no la tramita bajo el pretexto de que, en vez de las normas !egqlgs
aplicables, se ha hecho referencia al precepto de la Carta Politica que consagra el demc{?o de peticion.
El ejercicio de éste _se encuentra implicito, aunque no se invogue, en toda manifestacion gue se haga
ante una autoridad o entidad publica liante I3 cual se pretenda respetuosamente obtener algo de
elfa: una decision, una definicion, una liquidacion, un pago, una aclaracion, la expedicion de un acto

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
trémite puede observarse que solicita a la CRC que resuelva la controversia surgida entre las partes,
respecto de la remuneracion aplicable para el periodo de enero de 2002 hasta enero de 2006 en la
relacion de interconexion entre la red de TMC de COMCEL y la red TPBCLDI de ETB y, como
consecuencia, praceda 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 motivé
las Resoluciones CRT 980 y 1038 de 2004, se concretaba en: (i) la modificacion de /as condiciones
de interconexion con el cargo de acceso que ETB debe reconocer a COMCEL por el tréfico 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 /s
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"%° (NFT)

Lo anterior se soporta al recordar que la Comisién en la Resolucién CRT 1038 del 9 de julio de 2004,
conociendo el recurso de reposicion interpuesto por COMCEL contra la citada Resolucién CRT 980,
sostuvo lo siguiente: “En el caso particular, la pretension de COMCEL la cual fue transcrita
anteriormente tuvo como propodsito que la interconexion existente entre COMCEL y ETB fuera
remunerada bajo la opcion de cargos de acceso involucrada en la regulacion vigente con I3
expedicion de la Resolucion CRT 461 de 2001, y no la definicion de la ulacion aplicable

para el pago y remuneracion de los cargos de acceso en Ia relacion de interconexion a la
gue se ha 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 decisién de la
Comisién modificara la relacion contractual entre las partes y que la relacién de interconexion fuera
remunerada por la Resoluciéon CRT 463, mientras que en el presente caso se busca determinar cudl
es el régimen de remuneracién de cargos de acceso aplicable para el periodo comprendido entre
enero de 2002 y 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 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 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 nicleo esencial del derecho de peticién®' y atiende el

8 Ver, Corte Constitucional, Sentencia T-021 de 1998, M.P. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

%2 Resolucién CRT 980 de 2 de abril de 2004, pg. 1.

&0 Resolucién CRT 1038 de 9 de julio de 2004, pg. 3.

& Ver, 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 constitudional a obtener una respuesta oportuna y concreta no sdlo Hene vigendia en cuanto
alafle a la solicitud original que did lugar al trémite administrativo, sino que también es aplicable en la via gubermnativa,
por ser ésta una expresion mas de tal derecho”Sentencia T-291 de junio 4 de 1998, M.P. Fabio Mordn 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
“[eln sintesis, fa garantia real al derecho de peticion radica en cabeza de la administracion una responsabifidad espedial,
sujeta a cada uno de los elementos que informan su nudeo esencial. La obligacion de /a entidad estatal no cesa con la
simple resolucion del derecho de peticion elevado por un cudadano, es necesario ademds que dicha solucion remedie sin
confusiones el fondo del asunto,; que este dolada de claridad y congruencia entre o pedido y lo resuelto; e igualmente,
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principio de eficacia® que rige las actuaciones administrativas, sino que, asimismo, se enmarca
dentro del principio de prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho formal, pues no de otra
manera la Comisién puede asegurar que la solucién 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
ademas que dicha solucion remedie sin confusiones el fondo del asunto; que este dotada
de claridad y congruencia entre lo pedido y lo resuelto (...)" 5 (NFT)

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 mediacion, esta Comisién recuerda
que la solicitud de conflicto presentada por COMCEL es la siguiente:

“Que la COMISION DE REGULACION DF COMUNICACIONES, solucione la controversia surgida entre
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP-ETB, en adelante ETB y COMUNICACION
CELULAR S.A -COMCEL S.A., en adelante COMCEL, respecto del valor que por concepto de cargos de
acceso debe pagar la ETB a Comcel desde enero de 2002 hasta enero de 2006, en virtud del contrato
de acceso, uso e inferconexion suscrito entre las partes el 13 de noviembre de 1998 y de la
reglamentacion vigente para la poca.

Que como consecuencia se establezca que la ETB debe pagar a Comeel /a diferencia entre lo que ha
venido pagando y ha debido pagar por dicho concepto desde enero de 2002, hasta enero de 2006,
incluidos ambos meses, valores que deberan incluir, tanto la correccion monetaria como los
correspondientes intereses desde la fecha en que se causaron hasta que se efectue el pago” .

Entendiendo los efectos de la modificacion y de la aplicacion en el tiempo de la Resolucién SGCAN
1922, y la naturaleza y alcance de la competencia administrativa de solucion de controversias de la
Comision -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 solucién 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 Comision en la materia y segtn 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 Resolucion
SGCAN 1922 dentro del curso de la presente actuacion administrativa, en esta oportunidad no puede
esta Comision avocar conocimiento de fondo respecto de condenas, indemnizaciones, intereses
moratorios y costas planteadas por COMCEL en el tramite de solucion 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 eventual 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 solucion de conflictos
previstas en el ordenamiento juridico interno por el juez natural del contrato, de acuerdo con los
mecanismos para la resolucién de controversias que ambas partes hubieran pactado.

Asimismo, en cuanto a la peticién de costas, tampoco es competente la Comision en tanto que las
costas son un asunto puramente jurisdiccional®s y no estan previstas para los tramites administrativos

que su gportuna respuesta se ponga en corodmiento del solicitante, sin que pueda tenerse como real, una contestacion
falta de constanda y que solo sea conocida por 1a persona o entidad de quien se solicita la informacdion..” (T-149 de 2013)
%2 \er, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), numeral 11 del
articulo 3°: “En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y,
para el efecto, removerdn de oficio los obstaculos puramente formales, evitardn dedisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos y saneardn, de acuerdo con este Codigo las irregularidades procedimeniales que se presenten, en procura de Ia
efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa.” )

83Ver, Corte Constitucional, Sentencia T-149 de 2013, M.P. LUIS GUILLERMO GUERRERQ PEREZ.

& Expediente administrativo 3000-92-547. Folios 2 y 3.

55 Siguiendo planteamientos de la doctrina nacional, la jurisprudencia de esta Corporacién ha explicado que las costas,
esto es, “aquella erogacién econémica que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial”,
estdn conformadas por dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho. Corte Constitucional. Sentencia C-
089 de 13 de febrero de 2002, Expediente D-3629, M.P.: Eduardo Montealegre Lynett.
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de solucién de controversias. En consecuencia, como atras se concluyd que las competencias de la
Comisién son estrictamente administrativas, no puede resolverse sobre peticiones que solo pueden
presentarse ante un juez, como lo es el reconocimiento de 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 interconexion entre las partes ya mencionadas, como
autoridad con funciones jurisdiccionales. Situacién que, valga resaltar, se corrobora cuando en
cumplimiento del articulo 1° del Auto de Pruebas del 14 de noviembre de 2017, la Subseccion “A”
de la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado respondi6
a esta Comisién lo siguiente:

“(...) la subrogacion de la anterior disposicion por cuenta del articuio 1 de la resolucion 1922 de 2017
se produjo con posterioridad al fallo gue 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 fa providencia que ordeno la remision del asunto a la autoridad administrativa para
que dirimiera el conflicio.

Por lo anterior, comresponde exclusivamente a la Comision de Regulacion de
Comunicaciones, y no al Consejo de Estado, verificar si se alterd 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”. (NFT)

Por lo que resulta equivocado deducir que en el referido fallo se adopté algln tipo de decisién que
vinculara el alcance o naturaleza de la funcion administrativa de solucion de controversias de la CRC
en el caso concreto, pues lo que desato el juez fue un recurso que a la postre no prosperd por falta
de fundamento legal de la causal de anulacién que debia desarrollar el recurrente (en tal caso
COMCEL). Dicho de otra manera, el pronunciamiento no contiene una ratio decidiendf® que opere
como fuente de obligacién para la Comision de Regulacién de Comunicaciones en la determinacion
de sus competencias para la decision de fondo del conflicto presentado por COMCEL. ¢

En tal sentido, esta Comision 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 cual 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 intervencién del Estado en el sector
de las TIC que rigen la actividad regulatoria de esta Comision. 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 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 determinacién de si para el periodo
anteriormente referido existia un régimen regulatorio vigente respecto de la remuneracidn por cargos
de acceso de la relacion contractual pactada entre las partes, o si por el contrario la misma relacién
para dicho periodo debia ser remunerada conforme a 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

6 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
decidend, (...) debia considerarse como la formulacion general... del principio, regla o razon general gue constituyen fa
base de la dedision judicial especifica. [o] si se quiere, el fundamento normativo directo de la parte resolutiva (...) En
maleria de la obligatoriedad, (...) La ratio decidendi, por el contrario, al ser base necesaria de la decision, resulta ser de
obligatoria aplicacion por los jueces, en olras situaciones similares.)

67 Tal andlisis 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 Comunicacién Celular S.A. - Comcel S.A. contra
la providencia del 24 de julio de 2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Tercera,
Subseccién C, en la accién de tutela presentada por Comunicacién Celular S.A. - Comcel S.A. contra la Comisidn de
Regulacion de Comunicaciones.
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solicitud de controversias involucra apartes en las que aduce que esta Comisién 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 enero de 2002 y enero de 2006, se entiende
que COMCEL al incluir la palabra “/hasta” 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 propdsito, esta Comision procederd 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 de la forma de remuneracion por parte
de ETB del tréfico internacional entrante que se cursara a las redes de COMCEL. Lo anterior para
concluir, en el marco del derecho nacional y comunitario, con la determinacién 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 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.

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

4.1.1. La regulacion anterior a la celebracion 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
Regulacion de Telecomunicaciones regulé de forma integral los servicios de telefonia pablica basica
conmutada (en adelante “TPBC") en Colombia. Concretamente, para efectos de lo que interesa al
presente tramite, en relacién con los costos de interconexion entre operadores de TPBC y otros
operadores de telecomunicaciones, los articulos 4.2.1.6 y 4.2.1.7 establecieron lo siguiente:

"ARTICULO 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 la interconexion. El valor de los cargos relacionados con I3 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 podrén negociar
libremente los costos de acceso, uso € interconexion a sus redes. En caso de no llegar a acuerdo, el
operador que solicita Ia 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
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 Comcel 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 referido CONTRATO, tal como lo sostiene ETB, se pactd “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

88 Diccionario de la lengua espafiola, Edicién del Tricentenario “hasta”: “2. adv. Incluso o aun.”
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tiempo real (en adelante: régimen de minuto real) de las llamadas internacionales que entraran a
las redes de estos uiltimos.”. 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 del 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 pagars a COMCEL S.A., por minuto o proporcionalmente por fraccion de minuto cursado, en Ia
terminacion de las llamadas internacionales entrantes a través de la interconexion directa entre las
partes, el valor equivalente al cargo de acceso que pagan los operadores de larga distancia por €/ acceso
a 2 red de TPBC local de acuerdo al valor estipulado en la regulacion vigente o que se establezca por /a
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
conceplo.

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

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

No obstante, si en el plazo anteriormente descrito no se obtiene aumento diferencial superior
al cargo de acceso gue en ese momento reconozca el operador celular a fos operadores de TPBCL,
ETB reconocerd a COMCEL S.A. por Ia 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 parrafo 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 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 Jarga distancia una suma de dinero por este mismo conceplo.

Las partes reconocen y acuerdan, que los valores acordados en la presente cliusula no estdn
referenciados al costo por uso de la red celular de COMCEL S.A. sino que son productos de
negociaciones comerciales.” % (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
fraccion de llamada entrante completada a través de la interconexién directa entre las
partes. De modo que las partes pactaron la remuneracién bajo el esquema de minuto o
fraccion;

b. 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 regulacién vigente o al que estableciera en el futuro el érgano
regulador;

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

d. ETB se comprometi6 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

2 Obran_te en folio 32, Cd. P.rincipal 1., de! expediente No. 11001032600020150001800 (No. Interno 53-054), remitido a
esta Entidad por la Secretaria de la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante Oficio No. A 2016-00013-D.
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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 “... /... 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 funcién 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 regulacién 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
remuneracion por parte de la ETB al operador celular por la utilizacion de sus redes TMC y, en caso
de no hacerlo, acordaron que aplicarian de manera automética lo establecido en la regulacién vigente
al respecto, al verificarse que el plazo se cumplié y no hubo variacién en dicho valor, y que ademas
no habia sido expedida regulacién 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 relacion de
interconexion, como se desprende de la aplicacion del criterio de interpretacion de los contratos
contenido en el inciso final del articulo 1622 del Cadigo 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 regulacion
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 interconexion
existente con ETB para el periodo de enero de 2002 hasta 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 relacién de interconexion conforme a su conducta contractual, o si
era necesario dar aplicacion a la regulacién 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.

4.1.3. La regulacion posterior a la celebracion del CONTRATO

Posterior a la suscripcion del CONTRATO, la CRT profiri6 la Resolucién CRT 463 de 27 de diciembre
de 2001, "por medio de la cual se modifica el Titulo 1V 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 Resolucion adicioné 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
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se introdujo una modificacion a la regulacién 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 formula de actualizacion para cada una de las
modalidades;

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.

Ademas, en el articulo 5° se previd que "los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen podran
mantener las condiciones y valores vigentes en /as inferconexiones 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 regulacion en
materia de cargos de acceso involucraba un derecho de eleccién para la determinacién 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 expedicion de la
referida resolucion. En otras palabras, quien permite la utilizacion 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 Comisién 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 al presente tramite, en el articulo 3° de dicha Resolucién 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 Ia 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 Resolucién 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 Resolucion 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 expidié la Resolucion CRT
489 de 12 de abril de 2002, "por medio de /a cual se expide el Régimen General de Proteccion a los
Suscriptores y Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones y se compilan los titulos I, IV, V y
VIT de la Resolucion 087 de 1997 de la CRT”(publicada en el Diario Oficial 44.779 de 24 de abril de
2002), en cuyo articulo 2° incorporoé el Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997 (contentivo del
Régimen Unificado de Interconexion —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.

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 interconexion a los operadores telefénicos: cargos de
acceso por minuto y cargos de acceso por capacidad, y se incluye una férmula de
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actualizacion para cada una de las modalidades, muy similar, pero con algunas diferencias
no sustanciales frente a la de la Resoluciéon 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 Resolucidon CRT 489 de 2002, dispuso lo siguiente:

Articuio 9°. 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 CRT 463 de 2001 o acogerse, en su
totalidad, a fas 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 Resolucién CRT 087 de 19977, en términos
generales, y salvo unos muy pequefios detalles no sustanciales para el objeto de este tramite, se
consagroé de nuevo el contenido de los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la (ltima Resolucién 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 publicacidn de la Resolucion CRT 489 de 2002 -la cual a la fecha no ha
sido objeto de anulacién o suspensidn alguna por parte de la jurisdiccion 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 pulblica basica conmutada demandaron 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 expresiéon "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 Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002.

La Seccion 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,
decidid 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
20, 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 /a 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 92, ibidem.”

Como fundamento de la anterior decisién, 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.

Observa /a Sala que la CRT expidio el 27 de diciembre de 2001, /a Resolucion num. 463, a traves de
la cual modifico los titulos IV y V de la Resolucion 087 de 1997 y, particularmente, adiciono
en el titulo IV el numeral 4.2.2.19 y 4.3.8, aquf acusados (folios 336 a 340).

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

"DEROGATORIA Y VIGENCIA.

70 er, Punto II del Acta 95 del 24 de enero de 2002, aprobada por los miembros de la Sesién de Comisién de la Comisién
de Regulacion de Telecomunicaciones,
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La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga todas las normas expedidas
con anterioridad, EN PARTICULAR EL TITULO 1V DE LA RESOLUCION 087 DE 1997...(Se resalta

fuera de texto)
El articulo 29 de la Resolucion 489 de 12 de abrif de 2002, dispone:

“Articulo 29, El Titulo IV de la Resolucion 087 de 1997, quedard asi...: o

Para la Sala, contrario a lo expresado por la empresa ORBITEL S.A. E.S.P., resulta cmtrad*cton? gue ef
articulo 2° de la Resolucion 489, contentivo de los numerales acusados, esté refiriéndose .?! titulo IV
de I3 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 la
Resolucion 469, cuyo articulo 3° transcrito derogd expresamente EL TITULO IV DE LA
RESOLUCION 087 DE 1997, titulo éste que, a su vez, habia sido modificado y adicionado por la
Resolucion 463.

Ahora, si bien es cierto que la Gircular 40 de 2002, expedida por la CRT explica las razones por las cuqfe.s
no puede predicarse la derogatoria, a pesar de lo expresado en el texto que /a contiene, tal acto 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 fendmeno solo puede darse frente a normas vigentes.

En lo que respecta al articulo 99 de /a Resolucion num. 489, tambien acusado, cabe tener en cuenta lo
siguiente:

Prevé el citado articulo:

“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 463 de 2001 o acogerse, en su totalidad, a
las condiiciones previstas en e/ articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por /a
Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion, para todas sus interconexiones”.
Teniendo en cuenta que, como ya se difo, 1a 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 est3 llamada a producir
efectos, pues los mismos fueron reguilados por la Resolucion 463 de 2001, derogada en lo que a dicho
titulo se refiere por Ia 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,
4 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, 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 Ia Resolucion
463, que conforme al articulo 3° de Ia 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 asf fo
deseen, podran mantener las condiciones y valores existentes antes de la fecha de publicacion de la
Resolucion 463 de 2001, se entiende ajustado a Ia legalidad, pues el mismo se sustrae de los alcances
de /a citada Resolucion 463, cuyos numerales adicionados, que fueron compilados por la Resolucidn 489
acusados, no podjan producir efectos, por 1as razones antes anotadas.

No asi 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 el
mismo tiene incidencia directa el numeral 4.2.2.19 de la resolucion CRT 087 de 1997, el cual no esti
llamado a producir efectos, como se dejo establecido precedentemente. ” [Negrillas originales del texto]

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 aplicacion 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
Resolucion 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 Resolucion 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.
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En cambio, para ETB, no solamente el Titulo IV de la Resolucién CRT 087 de 1997 perdi6 vigencia
y validez por efectos de la subrogacién hecha por la Resolucién CRT 469 de 2002, al regular la
intemgnexién "de manera comprensiva’, por lo que, a su parecer, la Resolucién CRT 469 de 2002
de'rogo 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 el vicio de
inconstitucionalidad manifiesta", sino también la compilacién dispuesta en la Resolucién CRT 489,
mediante la cual se reincorporé al ordenamiento juridico el llamado principio de integralidad, resulta
ser juridicamente ineficaz, pues, a su entender, una resolucién de naturaleza compilatoria no puede
hacer dicha compilacion respecto de disposiciones derogadas.

Frente a tal debate, esta Comision 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 cual era el régimen de remuneracién de cargos de acceso aplicable
para el periodo del 1 de enero de 2002 y 31 de enero de 2006 en la relacidn de interconexién entre
la red de TMC de COMCEL y 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 relacién 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).

Con tal propésito, esta Comision 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 Resolucién 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 Resolucidn CRT 463 de 2001, pero no fueron reemplazados por otros de contenido
similar. Asimismo, debe hacerse notar que la Resolucion CRT 469 de 2002 si reprodujo el contenido
de los articulos 4.2.1.6 y 4.2.1.7 de la Resolucion 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 costos de acceso
en los contratos de interconexion suscritos por los operadores.

Lo anterior significa 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 derogacion del
Titulo IV de la Resolucién CRT 087 de 1997 que fuera adicionado por la Resolucion 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 eleccidn dispuesto en el articulo 5 de la Resolucion CRT
463, también debia aplicarse la regla de la integralidad determinada por el regulador, en el sentido
de que todas las relaciones de interconexion de un operador debian someterse al mismo régimen
tarifario dispuesto por el regulador. Situacién ultima que, de antemano, esta Comision considera que
no pudo haberse configurado en tal periodo de tiempo, toda vez que ETB solamente hasta el 28 de
enero de 2002 ejercid 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 Resolucion CRT 469 de 2002.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, la pregunta subsiguiente que debe esta Comision resolver
es: ¢Cudl es el régimen de remuneracion de cargos de acceso aplicable para el periodo comprendido
desde la derogatoria que la Resolucion CRT 469 efectlio 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) hasta el 31 de enero de 2006 en la relacién 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, cudl fue el fundamento de la decisién
de la sentencia del 21 de agosto de 2008 de la Seccién Primera del Consejo de Estado al anular la
expresidn "a partir del primero de enero de 2002’ contenida en el articulo 20, numerales 4.2.2.19 y
4.3.8 de la Resolucién CRT 489 de 2002, y de la expresidén "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 Resolucion CRT 489 de 2002, y en segundo lugar, cudles
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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 relacién con el primer aspecto del anélisis, esto es, el fundamento de la decisién de la referida
sentencia de nulidad, es claro que el motivo esgrimido por la decisién del Consejo de Estado fue que
con la Resolucidon CRT 489 de 2002 se pretendid revivir el Titulo IV de la Resolucion 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 (inicamente a partir
de su publicacién. Asi las cosas, la sentencia referida encontré también motivo para la anulacién
de la frase "o acogerse, en su totalidad, a /as condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de /a
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 Comision considera oportuno resaltar que dicha decision no implica que
desapareciera la alternativa para los operadores telefénicos de continuar con el esquema anterior de
remuneracion 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 " podrar’, resultd 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 /a Resolucion CRT
087 de 1997, modiificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente resolucion,

para todas sus interconexiones”del articulo 9° de la Resolucion 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 publicacion, dicha

decision no implica, de manera alguna, que desapareciera hacia el futuro, esto es, con posterioridad

a la publicacién de la Resolucion CRT 489 de 2002, la alternativa para los operadores telefénicos de

continuar con el esquema anterior de remuneracion 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 interconexién debian someterse al mismo régimen tarifario.

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

a) En primer lugar, que el Consejo de Estado anulé parcialmente el articulo 9° de la misma
Resolucion CRT 489 de 2002, basdndose 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 decisioén del Consejo de Estado no buscaba dejar sin
efectos 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 motivacion 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™.

" Ver, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién “A”, sentencia del 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 Seccién Primera del Consejo de Estado, lo siguiente: '(...) fa declaracion de nulidad recayo
sobre algunas disposiciones de la Resolucidn CRT 489 de 2002 (...) y no sobre las normas de 13 Resoludion CRT 463 de
2001 (...) Lo anterior significa que la declaracion de nulidad afectd la norma compilatoria, pero no 1as normas compiiadas.
No obstante, resulla importante destacar que la citada sentencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado no declaro
nulas y, por ende, no desaparederon del ordenamiento juridico las dos opdiones de cargos de acceso, valga decirio, fas
apciones de cango de acceso por minutas o por capacidad, previstas en el articulo 4.2.2.19. de la Resolucidn 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, entendio que esas opciones fueron fijadas o, mejor,
fueron integradas nuevamente al ordenamiento juridico con la expedicion de esta titima (la Resolucicn CRT 489 de 2002);
por esa razon, solamente declard nulas las expresiones relacionadas con la aplicacion en el tiempo de las mencionadas
opdiones (para que no tuviera efectos retroactivos) y las atenientes a /a posibilidad de acogerse a las condiciones previstas
en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 19977
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b) De otra parte, que la Resoluciéon 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
presuncion de legalidad en sus partes no anuladas, por lo cual, en la medida en que no
existe decision de anulacién 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 Resolucién CRT 1763 de 2007), por
lo que esta Comisién no puede entender que la consagracion de esas dos opciones no resulté
afectada por la decisién de nulidad del Consejo de Estado.

Lo expresado podria cuestionarse bajo el argumento de que la Resolucién CRT 489 de 2002 es
absolutamente inaplicable porque en ella no se ejercid una facultad de regulacion, 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 decisién de 21 de agosto de 2008 de la Seccién
Primera del Consejo de Estado que sefialé que alin las normas que no fueron demandadas estaban
derogadas. Al respecto, debe recordarse lo dicho por la jurisprudencia administrativa respecto de la
presuncién de legalidad de los actos administrativos:

"L Jos 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 macula 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), que el objeto y
la materia sobre la cual se adopta la decision es licita, posible y determinada (objeto y
contenido), que la voluntad unilateral de la administracion materializada en el acto estd
libre de vicios (voluntad), que fue debidamente motivado desde los aspectos factico y
Juridico (motivacion) y que se cumplieron las exigencias de forma que la ley exige para
su adopcion regular (forma). Dicha presuncion solo puede ser desvirtuada, de
manera definitiva, mediante Ia declaracion de nulidad pronunciada por el juez
competente, previos los tramites 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 presuncion 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 decision
judicial, una decision de anulacion especifica del juez contencioso administrativo, que
expresamente retire del ordenamiento juridico el correspondiente acto administrativo,
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
presuncion 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 decision judicial en ese sentido.

En adicién 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 aplicacién 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, existid una derogatoria expresa de algunas
disposiciones de la Resolucién CRT 463 de 2001 por parte de la Resolucion CRT 469 de 2002, pero
las mismas fueron reincorporadas por la entonces CRT en el marco de sus competencias en la
Resolucién 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.

72 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia de 12 de mayo de
2016, expediente 85001-23-31-000-2006-00125-01 (35056).
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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 2001 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 declaracion judicial de nulidad de un acto administrativo produce efectos retroactivos, es decir,
que se entiende que el acto no ha existido jamas. Asi, segun el Consejo de Estado, "fa nulidad
declarada de los actos administrativos produce efectos desde el momento mismo de su expedicion,
o 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 relacion con estos servicios, asi:

“ARTICULO 38. EFECTOS DE NUUDAD SOBRE ACT QS Y CONTRA 7058 RE!.ACIGWADOS COoN
SERVICIOS PUBLICOS. La anulac ' g
mwmw Sial declararse la nufrdadse ardena
el restablecimiento del derecho o /a reparacion del dafio, elfo se hard en dinero si es necesario,
para no perjudicar la prestacion del servicio al publico ni los actos o conlratos celebrados de buena
fe." (NFT)

Respecto de la anterior norma, la Corte Constitucional, al estudiar su constitucionalidad, manifesté
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, tnica y exclusivamente hacia el futuro, argumentando que
ello significa que el restablecimiento del derecho o la reparacion del dafio solamente proceden hacia
adelante, a partir del momento en que /a jurisdiccion contencioso administrativa profiera el fallo, lo
cual, en su sentir, no se aviene con lo dispuesto en el articulo 90 constitucional. También ataca /a
segunda parte del articulo diciendo que si Ia buena fe se presume, "declarada fa NULIDAD de un
acto o contrato, éstos de todas maneras pueden quedar vigentes cuando hayan sido celebrados de
buena fe...Por lo tanto, ...la jurisdiccion contencioso administrativa tendria que entrar a demostrar
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 12 inexequibilidad del articulo 38
sub jidice, a partir de los argumentos esgrimidos por el demandante. Como sucede con I3
disposicion anteriormente examinada, el articulo 38 de Ia 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 temporal de la anulacion de los actos administrativos al momento de su
declaratoria y hacia adelante, exclusivamente, con el 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 el momento en que asf lo disponga la jurisdiccion
competente y hacia el futuro.

Otra cosa sucede en relacion con las consecuendias a que puede flevar la anulacion de un acto
administrativo, sequndo 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 legisiador,
previendo esta sequnda posibilidad, separd la redaccion de /a norma buscando, de una parte,
garantizar la estabifidad y seguridad juridica en los asociados con la intangibilidad de /as
actuaciones amparadas por un acto administralivo posteriormente dedlarado nulo; y de otra, que
los dafios antijuridicos o los derechos cuya materializacion o vuineracion se desprendan de dicha
declaratoria, puedan ser reparados o restablecidos, no desde el momento en gue se profiera el
falfo y hacia adelante tnicamente, sino desde su efectiva verificacion, incluso si ella se retrotrae a
un momento anterior a Ia expedicion del fallo. Luego, son diferentes los efectos en el tiempo de la
anulacion de los actos administrativos, que por orden del legisiador solamente pueden ser ex nurc,

73 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.
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y las consecuencias de /a 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 legisiador ha desbordado lo prescrito en el articulo 90 constitucional.””?

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 anulacion
judicial de un acto administrativo en materia de servicios publicos, como lo es la Resolucidn CRT 489
de 2002, la cual, segun sus consideraciones, fue expedida al amparo de la Ley 142 de 1994, régimen
especial de los servicios publicos domiciliarios. Esta particularidad, segln 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 relacion con el caracter de acto administrativo en materia de servicios plblicos 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 explotacion 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 la 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, perdid su caracter
de domiciliario, pero dicha circunstancia no afecta la situacién analizada, pues se trata de una norma
posterior a la expedicion de la Resolucion CRT 489 de 2002 y a la ejecutoria de la sentencia del
Consejo de Estado que la anulo parcialmente.

La aplicacion 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 Seccién Primera del Consejo de Estado, que indica que
dicha sentencia quedo ejecutoriada el 10 de febrero de 2009, la nulidad se predica desde ese dia
y no antes. De esta manera, en aplicacion del articulo 38 de la Ley 142 de 1994, es a partir de esa
fecha 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, ETB carece de razon al sostener que los efectos de la declaratoria de nulidad parcial de la
Resolucion 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 desvirtla el principio de irretroactividad de los actos administrativos como
es el caso de la tantas veces referida Resolucién CRT 489. Al respecto, se considera importante
recordar lo que el Consejo de Estado ha manifestado en ese sentido:

“La doctrina y la jurisprudencia han sostenido que el Acto Administrativo, lo mismo que /a ley, rige
para el futuro y la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido unénime en sefialar que la
irretroactividad del Acto Administrativo es uno de los pilares del Estado de Derecho y solo en forma
excepcional pueden los actos tener efecto hacia el pasado; para ello tiene fundamento ademds en
el principio de seguridad juridica, también insito en un Estado de Derecho. "

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

75 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 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.

76 Consejo de Estado, Seccidn Primero, Sentencia del 11 de diciembre de 2006, Rad. 760001-23-31-000-2001-02199-01,
C.P. Martha Sofia Sanz Tob6n
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En tal orden de ideas, y frente a la pregunta de éCual es el régimen de remuneracion de cargos de
acceso aplicable para el periodo comprendido desde la derogatoria que la Resolucion 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 Resolucion 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 relacion de interconexién
entre la red de TMC de COMCEL vy 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 Resolucion CRT 489 de 2002 (24 de abril de 2002), la relacién de
interconexion existente entre la red movil 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 Resolucion CRT 489 de 2002. Lo anterior, como efecto de la
presuncién de legalidad que cobija a tal acto administrativo de caracter general y la obligatoriedad
de aplicacion de sus efectos que se deriva de dicha presuncion.

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 Seccion 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 Resolucién CRT 463 de 2001) dejaron de existir las
dos alternativas de remuneracidn 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 Resolucidn CRT 087 de 1997 (reproducidos
por la Resolucion CRT 469 de 2002), de nuevo entré a regir la libertad amplia para la
determinacion de los cargos de acceso, de manera independiente a las
modalidades de uso y capacidad, y

ii) Dado que lo unico anulado por el Consejo de Estado fueron las normas que permitian la
aplicacion retroactiva de dichas alternativas a partir del 1° de enero de 2002, solamente a
partir de la fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Resoluciéon 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 Resoluciéon 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 Resolucién CRT 489 de 2002, desde la
publicacion 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 remuneracién 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 limité a dar la alternativa de mantener las condiciones vigentes (en el caso que nos
convoca, la remuneracién de los cargos de acceso por la modalidad de uso) o madificarlo
para incluir las nuevas posibilidades de remuneracién (concretamente, la remuneracién de
los cargos de acceso por la modalidad de capacidad).

De lo anterior, esta Comisién puede validamente concluir que en el caso en concreto el tnico periodo
donde habria estado vigente la libertad de determinacién de la forma de remuneracién 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 publicacién en el Diario Oficial de
la Resolucién 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 pretende hacer ver ETB.

Sin perjuicio de la anterior conclusion, esta Comision considera necesario precisar que en este punto
no se tendra en cuenta la declaracién para fines extraprocesales rendida por 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 como la doctrina ha
dicho que "La prueba sirve para establecer la verdad respecto de los hechos relevantes para la
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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 que, de acuerdo con el articulo 177 del Cédigo General del
Proceso, "El texto de normas juridicas que no tengan alcance nacional y el 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 serd 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 remuneracion 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 Comisién 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
atencidn a que no solamente el 12 de enero de 2002 (fecha de publicacion de la Resolucion
CRT 469) se derogd el Titulo IV de la Resolucion 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
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 remuneracién (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 remuneracion 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 también han edificado
el debate, para asi identificar tanto su sentido como la incidencia de su eventual aplicacion 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, (...) el 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
atn sobre la base de una compilacion de normas (....) Asimismo, declaro 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 “determiné como estocada final al denominado principio de integralidad al declarar su

77 Jaro IvAN PeNla AYAZO. Prueba judicial. Andlisis y valoracion, Bogota, Escuela Judicial Rodrigo Lara y Universidad
Nacional de Colombia, 2008, p. 21.

78 Corte Constitucional, Sentencia T-058 de 2009., M.P. Jaime Araujo Renteria (Dentro del 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 Ia Judicatura, que resolvieron la accién 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.)
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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 ETB no se encuentra obligada a acogerse a las mismas
condiciones de remuneracion en todos sus contratos, pues cada relacion contractual es diferente y
auténoma de las demds; (d) Asimismo, la Corte catalogd 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 /a
comunicacion (..) . (e) 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; (i) 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; (iif) no se vio (SIC) afectado ni fue
demandado dentro del proceso que culming 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 /a 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 aportd " declaracion que bajo la gravedad de juramento prestara
(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 desemperiaba
como Director Ejecutivo de la CRT. Como Experto Comisionado y Director de la CRT el Dr. Balén
participo 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.” 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."

Teniendo en cuenta los argumentos de las partes, y para efectos de abordar tanto el sentido del
articulo 5° de la Resolucién CRT 463 de 2001 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 interconexion directa, tanto en sentido entrante
como saliente de llamadas telefénicas de larga distancia internacional, CONTRATO que para
la €poca de celebracion carecia de regulacién 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 expidi6 la Resolucién CRT 463 de 2001, dispuso en su articulo
5, lo siguiente: “Los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podran 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”;

c. El articulo 5 de la Resolucién CRT 463 de 2001 no hizo ni hacia parte del Titulo IV de la
Resolucién 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 Resolucion CRT 469
de 2002; y

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 aplicacién retroactiva
prevista en los citados numerales 4.2.2.19 y 4.3.8. En consecuencia, no puede perderse de
vista, como se explicé en paginas precedentes, que la nueva creacidn 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 explico /n extenso en paginas precedentes- y, por lo
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mismo, ella produjo efectos a partir de la fecha de publicacion en el Diario Oficial de la
Resolucién 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 Resolucién CRT 463 de
2001 es una norma juridica de intervencion 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 Comisién, 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 intervencidn en la actividad de prestacion de servicios publicos, ante la
cual debe ceder el interés particular expresado en la regla de autonomia de la voluntad.

Al respecto, esta Comision 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:

(i) Constituye una modalidad de intervencion del Estado en la economia (Art. 334 C.P).%°

(ii) 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 prestacién de aquéllos.?

(iii) Persigue los fines sociales que el mercado por si mismo no alcanzard, 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 econémicos atinentes a
procurar que el mercado funcione adecuadamente en beneficio de todos, no de quienes
dentro de él ocupan una posicién especial de poder, en razén a su predominio econémico
o tecnoldgico o en razén a su acceso especial al proceso de toma de decisiones publicas
tanto en el 6rgano legislativo como en los érganos administrativos clasicos.®

(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 promociéon de la
competencia.®?

(v) Involucra la facultad de resolver controversias entre agentes del mercado.®

(vi) Esta segmentada por sectores de actividad econdmica o social para responder a las
especificidades de los mismos, enfatizando que es uno de los instrumentos de la
regulacién socioecondémica especializada.?®

(vii)  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 dindmica del sector hacia los fines que la justifican en cada
caso como a permitir el flujo de actividad socioeconémica respectivo.2

7 Constitucion Politica. Articulo 189 Numeral 11.

8 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.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-1162 de 2000.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-389 de 2002.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-1120 de 2005.

85 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.

& Thidem.
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(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®.

(@) 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 intervencion estatal
en la economia autorizado por el articulo 334 constitucional y ejercido de conformidad
con la Ley 1341 de 2009%.

(xi) Atiende las necesidades regulatorias en actividades econdmicas que exigen criterios
técnicos, en una dinamica de evaluacién, seguimiento y ajuste permanente.*

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 economicos, 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; (ii) 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 Resolucion 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
felecomunicaciones a comunicarse con otros usuario de dichos servicios, ya sea en Colombia o del
exterfor, 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 regulacion’’, requisito de
indistincion o transparencia para el usuario, que no podré darse si las condiciones de interconexion
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 Resolucion 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 |a interconexién, o sea como interconectados. Lo
anterior quiere decir que en el caso de las relaciones de interconexién precedentes a la Resolucidn
CRT 463 de 2001, 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 relacién 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 regulacién 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
prestacion del servicio. En consecuencia, cuando el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001
habla de “(...) acogerse en su totalidad 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, y decidan acogerse a este régimen, quedaran sometidos en todas sus

8 Corte Constitucional. Sentencia C-955 de 2007.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-741 de 2003.
% Corte Constitucional. Sentencia C-186 de 2011.
% Corte Constitucional. Sentencia C-263 de 2013.
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interconexiones a la regulacién sobre cargos de acceso de la Resolucion 087 de 1987 (Resolucién
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 Comisién observa que el articulo 5 de la Resolucién CRT 463 de 2001 no pretendié
imponer un cambio frente a la modalidad de cargos de acceso por la que opten o hubieren optado
las partes del CONTRATO con anterioridad a su expedicion, 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 cargos de acceso contempladas en la regulacién, de tal manera que el
operador que demanda la interconexién podia escoger entre las dos opciones, debiendo hacer la
aplicacion de la misma opcién en todas sus interconexiones.

De acuerdo con lo anterior, el operador (sea de TMC o de TPBCLD) que demanda la interconexion y
que ya tenia un contrato vigente a la fecha de expedicién de la Resolucion CRT 463 de 2001
(posteriormente, de la Resolucion CRT 489 de 2001), tiene dos posibilidades o alternativas: la
primera, mantener las condiciones o valores vigentes de su interconexion o, la segunda, acogerse a
las condiciones de la Resolucion 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
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 resolucién, con la precisién
de que debia obrar de idéntica manera en todas sus relaciones de interconexion, y no de una y otra
manera segun su conveniencia en cada una de esas relaciones.

En esas condiciones, debe esta Comisién recordar la razén por la cual establecié en el articulo 5 de
la Resolucién CRT 463 de 2001 que la eleccion 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 ataiie el conflicto
que aqui nos convoca, la red de telefonia movil celular era incipiente, de modo que no existia, como
se explicd en paginas precedentes, régimen de remuneracion 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 remuneracion 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 decidid acogerse a los cargos de
acceso determinados regulatoriamente por el régimen de remuneracion vigente, la regulacion
establecia como consecuencia que era oponible a tal operador la obligacion alternativa de escoger
entre alguna de las dos opciones que la regulacion 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 su aplicacion en el caso concreto. Para tal propdsito, es necesario
tener en cuenta que el articulo 5 referido no se vio afectado ni por la derogatoria expresa dispuesta
por la Resolucién CRT 469 de 2002, ni mucho menos por la nulidad parcial proferida por la Seccion
Primera del Consejo de Estado a través de la sentencia del 21 de agosto de 2008.

Asi las cosas, el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de 2001 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 Comision 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 mencion 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
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del marco comunitario® y la ley nacional aplicable en Colombia en la materia; sustentando el régimen
de interconexion.

Adicionalmente, como se expres6 en paginas precedentes del presente acto administrativo, se
recuerda que a partir del 24 de abril de 2002 (fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Resolucién
CRT 489 de 2002), entraron a regir las nuevas condiciones para la remuneracion de los cargos de
acceso en los contratos de interconexion. Al respecto, debe sefalarse 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 -cuya presuncion 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 4.2.2.19 y 4.3.8 del
articulo 2° de la Resolucion CRT 489 de 2002, vigentes a partir del 24 de abril de 2002, los operadores
telefénicos 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
489 de 2002, a partir de la misma fecha, los operadores telefonicos "podran 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, existié la posibilidad de que los cargos de acceso fueran
cobrados por uso o por capacidad, acogiendo asi las nuevas reglas, o mantener sus contratos
previamente celebrados, lo anterior en el marco del articulo 5 de la Resolucion CRT 463 tantas veces
mencionada.

En otras palabras, y de interés para el caso en concreto, ni la Resolucion CRT 463 y mucho menos
la Resolucién CRT 489 de 2002 tuvieron como intencion obligar a la modificacion de los contratos de
interconexidn, sino que se limitaron a dar la alternativa de mantener las condiciones vigentes (en el
caso objeto de analisis, la remuneracion de los cargos de acceso por la modalidad de uso) o
modificarlo para incluir las nuevas posibilidades de remuneracién (concretamente, la remuneracion
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 involucraba el establecimiento
de una de tales dos opciones para los operadores como mecanismo de transicion al esquema
regulatorio de remuneracion 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
interconexion 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, lo expresado por la Corte
Constitucional en la sentencia T-058 de 2009-, no resulta aplicable desde el punto de vista sustancial
en el caso concreto, sino que lo que corresponde es dar aplicacion a la regulacién expedida por esta
Comision en ejercicio de sus competencias legales y como expresion 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

%1 MaRria CLARA GUTIERREZ TORRES, Desarrollo Normativo de las Telecomunicaciones en la Comunidad Andina, Grupo de
Estudios en internet, Comercio Electrénlco, Telecomunicaciones e Informatica (GECTI), Bogotd: Editorial Temis, 2008,
pp. 58-59 (explicando lo siguiente: “La resolucion 432 establece principios bdsicos como /3 libertad de acceso, considerada
condicion bdsica del sistema, puesto que sin ella no hay posibilidad de liberalizacion; neutralidad, para evitar la
competencia desleal y el aprovechamiento de ventas derivadas de fa posicion dominante en el mercado; no discriminacion,
obligatoriedad de la interconexion entre empresas de servido publico como condicidn basica de interoperatividad y
funcionamiento de las redes; transparencia, consistente en el libre acceso a la informacion relevante de las condiciones
de cada interconexidry; y fijacion libre de puntos de red, de acuerdo con posibilidades econdmicas y técnicas, que permite
¢l libre desarrolio y la formulacion de estrategias competitivas”)

oY
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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 aliende a razones de diversa indole, que en todo caso se
complementan.

La primera razon se basa en la necesidad de proteger el derecho a /a igualdad 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 segundo argumento se basa en el reconocimiento del cardcter vinculante de las decisiones
Judiciales, en especial 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 upa aplicacion mecdnica de consecuencias juridicas previstas en preceptos
generales, como lo aspiraba la practica juridica de inicios del siglo XIX (..) sino una practica
argumentativa racional”. Con /o cual, en ultimas, se /e otorga al precedente la categoria de fuente
de derecho aplicable al caso concreto.

Ahora bien, esta Corporacion fijo los parametros 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 Ia 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.

De no comprobarse /a presencia de estos tres elementos esenciales, no es posible establecer que
un conjunto de sentencias anteriores constituye precedente aplicable al caso concreto, por lo 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 -, pues lo cierto es que la ratio decidendi de la sentencia mencionada no
es relevante para la solucion del caso, ademas 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 pronuncid sobre un laudo arbitral y no sobre una decisién
de controversias por parte de la CRC, circunstancia que, por si misma, hace diferentes la situacién
analizada en el precedente invocado y la estudiada en el presente trdmite 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 refirid a lo que se consideré como limites a las
potestades de la Comision, las razones de la decision no se basaron en ello, sino en otros factores
como puede verse en los siguientes apartes de la misma:

"6.4.2.1 Existencia de defecto organico en el presente caso

En primera instancia, la Corte concluye que resufta equivocado el argumento expuesto por
el Tribunal de Arbitramento durante el presente trdmite, con relacion a que /a falta de cumplimiento
de etapas, requisitos o tramites pactados por las partes para ser evacuados en forma previa a Ia
convocatoria del Tribunal, no inhibe la integracion del mismo.

(-

De conformidad con lo expuesto, esta Sala concluye que el Tribunal de Arbitramento Telefonica
Mdviles Colombia S.A. V. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. incurrio en una
via de hecho por defecto organico porque (i) no se agotaron 1as etapas previstas con anterioridad
a su conformacion; y () 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, fa 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 el presente caso

(.)

92 Corte Constitucional, sentencia T-436 de 2017.
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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 la fecha a partir de la cual
Jos operadores telefonicos debian ofrecer opciones 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 ordenarmiento y
no pueden ser el fundamento juridico de decision alguna”.

De acuerdo con lo anterior, la ratio decidendide 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 explicé 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.

4.1.5. Respecto del argumento de ETB relacionado con orientacion a costos
eficientes del cargo de acceso a redes moviles.

En relacién con lo manifestado por ETB, en el sentido de indicar que la regulacion en materia de
cargos de acceso establece el criterio de cargo de acceso tope y el efecto que tal condicién impone
es que todo valor por debajo de aquél se encuentra ajustado a la regulacién, pierde de vista cudles
fueron los objetivos que se tuvieron en cuenta al momento de formular la propuesta regulatoria de
cardcter general que concluy con la expedicién de las reglas de remuneracién a redes fijas y méviles
contenidas en el Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997, contenido en la Resolucién CRT 489
de 2002, y en particular, aquel relacionado con la optimizacion de las inversiones y reduccién 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 pails 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 destacd que "para /la CRT es perfectamente claro que los
precios de interconexion y de acceso a los diferentes elementos de red son tal vez la variable
mas neurdlgica y de mas impacto, no solo en las finanzas de los 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 refiejar
costos 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 las redes.”

Dentro de este contexto, la intervencion regulatoria debia definir cargos de acceso que aseguraran
la recuperacién de la inversion de la infraestructura por parte del proveedor de acceso, en este caso
el operador de la red mavil, 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 internacional-.

Teniendo en cuenta lo anterior, los analisis adelantados por la CRC en la propuesta regulatoria
giraron alrededor de dos ejes: por una parte, que la tarifa fijo-mdvil, propiedad en dicho momento
de los operadores moviles, permitia inferir que dada la estructura de costos de los proveedores y su
reciente entrada al mercado, el cargo de acceso a redes méviles, en comparacion 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 practicas internacionales. 3°”
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En virtud de este primer eje de anlisis, la Comisién pudo concluir que se requeria el establecimiento
de un cargo de acceso tope que impidiera a los operadores de redes méviles establecer un cargo
de acceso excesivamente alto.

El segundo eje de analisis se centré en definir cudl debia ser el valor eficiente de cargo de acceso
que permitiera remunerar, de manera eficiente, el uso de las redes moviles. A este respecto, la
Comision indicd, en primer lugar, que el andlisis comparativo de cargos de acceso con el que
identificd la necesidad de definir un tope no incluia los cargos de acceso definidos para las redes
méviles 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 comparacién:

"% Es preciso aclarar que las anteriores cifras no reflejan el cargo que por $48 recientemente requic
la Comision para la terminacion en las redes celulares de llamadas de larga distancia internacional.”

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 algun otro. En virtud de lo anterior, la Comision
indicé que "/sje presento asimismo el resultado del trabajo de comparaciones internacionales, por
medijo del cual se recopilo informacion de cargos de acceso para una gran variedad de paises,
estandanizando las cifras por diferencias originadas en conceptos no existentes en la estructura
colombiana.”

En virtud de lo anterior, la Comisién 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:

"ARTICULO 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 telefonicos deberan ofrecer por lo menos ias siguientes
dos opciones de cargos de acceso a los operadores que les demanden interconexion:

$37.16
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
corrientes se realizard 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 conternpla esta opcion corresponden a Ia 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 tiempo al aire. Aplica
para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI y cualquier otro que defina la regulacion. " (NFT)

En este sentido se identificd, por una parte, que de acuerdo con los analisis realizados el valor que
permitia remunerar de manera eficiente el uso de la infraestructura mdvil era ostensiblemente
superior a los $30% pesos de cargo de acceso que aplicaban a la fecha para la terminacion de tréfico
de LDI en las redes moviles, y por lo mismo, definié una escalera ascendente de cargos de acceso

% Articulo 5.10.6 de la Resolucién CRT 087 de 1997, modificado por el articulo 1 de la Resolucién CRT 253 de 2000.

YARTICULO 5.10.6 CARGOS DE ACCESO Y USO DE OPFRADORES DE TELEFONIA MOVIL (TMC Y PCS) Los
operadores de redes moviles tendran derecho a cobrar a los operadores de Larga Distandia 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 /a presente resolucion.”

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.
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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 maviles 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 maviles para asi impedir que se cobrara en exceso por
la terminacion 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) a remunerar
de manera eficiente su infraestructura. Es asi como el valor establecido regulatoriamente constituia
un valor unico, por lo cual no resultaba viable la fijacion de cargos inferiores ni superiores.

Entender, de manera conveniente, que el cargo de acceso fijado en la Resolucién 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, segun 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” seglin el cual debe
considerarse, de entre varias interpretaciones de una disposicion normativa, aquella que permita
consecuencias juridicas sobre la que no las prevea, o sobre la que prevea consecuencias superfluas
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 regulacion, asi como el segundo
seria inferior al tercero y al cuarto y cumpliria con la regulacién, y asi sucesivamente. Bajo esta
l6gica, la misma 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 moviles en Colombia. Nada mas alejado de la realidad y de la ldgica que debe guiar la
interpretacién normativa.

Asi, la aplicacion de la regulacién 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 intervencion del
Estado en la economia, lo que pretende es la consecucion de los intereses generales, uno de los
cuales es la determinacion de valores de remuneracion de las redes utilizadas en la prestacion de los
servicios de telecomunicaciones bajo criterios de costos mas utilidad razonable.

4.1.6. La inexistencia de caducidad o prescripcion en las peticiones de
COMCEL

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, razén
por la cual consideran que el mencionado fenémeno se configurd, y ello implica que la Comision
debe abstenerse de decidir de fondo. Por su parte, COMCEL se opone a lo alegado por ETB
afirmando, de una parte, que no existe prescripcién porque es la misma obligacion 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
gue no ha ocurrido.

Al respecto es de aclarar en primera instancia que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la caducidad “es wn 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”””.

%4 vid. Corte Constitucional, sentencia C-569 de 8 de junio de 2004, exp. D-4939, M.P.(e): RODRIGO UPRIMNY YEPES.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda. Sentencia de 9 de julio de 2015,
Expediente: 27001233300020130034601 (03272014), C.P.: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.
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Por su parte, la prescripcion "es e/ fendmeno mediante el cual el efercicio de un derecho se adquiere
o0 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 matetia adquisitiva o extintiva®"”. Asi las cosas,
mediante la prescripcion 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 interconexion 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 alusion a la
prescripcion 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, considera esta Comisién que no es esa la razén de ser de alegar
una supuesta prescripcion en el presente asunto.

En lo que respecta a la prescripcién extintiva, esto es, la extincion de obligaciones por el paso del
tiempo, es claro que a la fecha se encuentra en ejecucién el contrato que dio origen a las obligaciones
de pago entre los operadores, razon por la cual no habria lugar a alegar que no existe una fuente
vigente de las mismas.

Por otra parte, debe sefialarse que el fendmeno de la caducidad de la accién constituye una carga
para aquel sujeto que pretenda ejercer una accién contencioso administrativa en el sentido
que debe activar el aparato judicial dentro del plazo establecido en la ley. Como caracteristica
fundamental de la institucion de la caducidad de la accién, 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 /a sequridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyc la figura
de la caducidad como una sancion en los eventos en que determinadas acciones judiciales no se
gjercen en un término especifico. Las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro
del plazo fijado por Ia ley y de no hacerlo en tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la
Jurisdiccion para hacer efectivo su derecho.

11. Es asi como el fenomeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir
que no admite renuncia, y el juez debe declararla de oficio cuando verifigue la conducta inactiva
del sujeto procesal llamado a interponer determinada accion judicial’®’ .

Asi, entonces, el fendmeno de la caducidad de la accién, ademds 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™:.

Como puede verse de lo anterior, el fendmeno de la caducidad invocado por ETB no tiene cabida en
el presente tramite 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 regulacién 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 Comisidn destaca que, dada la naturaleza juridica de la 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 obligacion de liquidacion
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:

9 Tbidem.

97 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 13 de enero de 2013, expediente
43.008.

98 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto de 3 de marzo de 2010, expediente
36.282.
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ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La demanda deberé 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 contaran a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho gue les sirvan de
fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar serd de
dos (2) afios que se empezaran a conltar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En fodo
caso, podrd demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

i) En los de ejecucion instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplio o debid cumplirse ef
objeto del contrato;

ii) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la terminacion
del contrato por cualquier causa;

iif) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comiin acuerdo por 13s partes, desde
el dia siguiente al de Ia firma del acta;

iv) 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 liquidacion 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 /a ferminacion del contrato o la expedicion del acto que lo ordene
o del acuerdo que /a disponga; ”(NFT)

De la lectura del anterior aparte normativo, se infieren las siguientes reglas: (7) 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; (7) 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) afios de la fecha
en que debié cumplirse el contrato, y (#v) cuando se trate de un contrato de ejecucién con tracto
sucesivo, el computo de los dos (2) afios que configuran la caducidad, dependera 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 ejecucion sucesiva, luego la regla de caducidad, contrario a lo sostenido por ETB, 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 terminacion del contrato, dado que
en el mismo no se pactd clausula de liquidacion.

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 computo de la caducidad de la accion contractual
comenzara a los dos (2) afios en que haya terminado el plazo de ejecucidn del contrato, en los
siguientes términos:

Sobre el computo del término de caducidad en tratandose de contratos estatales que se rigen por
e/ derecho privado, la jurisprudencia de la Corporacion ha puntualizado o siguiente:

"El a quo considerd 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
/a fecha en que acontecio.
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En el mismo sentido, recientemente el Consejo de Estado ha sostenido que los contratos estatales
gue se rigen por el derecho privado no requieren de liquidacién, pero que nada impide que por
autonomia de la voluntad las partes pacten hacerlo de forma bilateral, asi:

"Bajo ese panorama, se advierte que el contrato objeto de estudio, en principio, no requiere de
liquidacion, dado que se rige por l3s reglas del derecho privado, no obstante, las partes
contratantes, en €jercicio de la autonomia de la voluntad, pactaron, en su cldusula segunda, /a
posibilidad de mutuo acuerdo.

Asi pues, en virtud de que las partes acordaron la liguidacion de mutuo acuerdo del aludido
contrato, se destaca que, pese a que €l referido negocio no le aplican las disposiciones de la Ley
80 de 1993, lo cierto es que si requiere del trémite de liquidacion bilateral, porgue asf se pacto
contractualmente. "%

De este reciente pronunciamiento del Consejo de Estado, se puede afirmar que el computo del
término de caducidad de la accién 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 ejecucién del contrato iniciara a correr el término de caducidad, pero (%) si en el contrato
se acordd una liquidacion bilateral, el término de la caducidad comenzara a correr una vez se haya
liguidado 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 pactd clausula de liquidacion, los dos afios de caducidad deben comenzar a
contarse desde la terminacion del contrato y, dado que el contrato alin se encuentra en ejecucion,
la caducidad no ha empezado a contar.

Por ultimo, importa destacar que el asunto que ahora resuelve la CRC no comenzé pura y
simplemente con la solicitud de solucién de conflicto presentada el 20 de diciembre 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 prescripcion 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 COMUNICACION CELULAR S.A.-
COMCEL S.A,, en el sentido de establecer que la remuneracion de la relacién de interconexion entre
la red de TPBCLDI de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ES.P.y la
red de TMC de COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A. para el periodo comprendido entre

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de agosto
de 2013, expediente 45.191.

100 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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el 1 de enero de 2002 y el 23 de abril de 2002, se rige por el valor provisionalmente establecido en
la Cldusula 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 COMUNICACION CELULAR S.A.- COMCEL S.A., por la terminacion de llamadas de
larga distancia internacional en sentido entrante, para el periodo comprendido entre el 24 de abril de
2002 y el 31 de enero de 2006 se rige por el régimen de remuneracion de cargos de acceso dispuesto
en la Resolucién CRT 489 de 2002, en los términos expuestos en la parte motiva de este acto
administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. — Abstenerse de pronunciarse respecto de 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.,
al no ser competencia de la COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES, por las razones
expuestas en la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO. - Notificar personalmente la presente Resolucion 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 quienes hagan sus veces, de conformidad
con lo establecido en el Cddigo 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 Bogota D.C., a los

O\TIFIQ Y CUMRLASE/\

\

n/\_/|/

MANUEL WILCHES DI.NUN
ente y Director Ejecutivo Ad hoc

Proyecto 3000-92-547
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