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Sentencia No. | SC03 - 09 — 20 — 2483

Asunto: FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro de la
presente accién, conforme con los siguientes:

l. ANTECEDENTES

EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI - EMCALI E.I.C.E. E. S.P. (antes EMCATEL)
interpuso demanda en ejercicio de la accion de reparacion directa contra la
NACION — MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y
COMUNICACIONES, la COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES
“CRC’ (antes COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES “CRT”)
y la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. — ETB.
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. DEMANDA
2.1. Pretensiones
Constan como pretensiones de la demanda las siguientes:

“2.1. Declarar administrativamente responsables a la Nacion — Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones, Comision de Regulacién de
Comunicaciones CRC y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, de los
perjuicios causados de orden material a la demandante EMPRESAS
MUNICIPALES DE CALI “EMCALI EICE ESP” y cuyo fundamento radica en la
nulidad que declaré la Seccién Primera (1) del H. Consejo de Estado Exp. 2003
— 00047 del 2 de agosto de 2008 Magistrado Ponente Dr. MARCO ANTONIO
VELILLA MORENO, de los articulos 2 numerales 4.2.2.19 y 4.3.8. de la
Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002 y del articulo 4.2.2.19 de la
Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y
la aclaracion a dicha sentencia.

2.2. Como consecuencia de la anterior declaracion, condenar a la Nacion —
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones, la Comisién de
Regulacién de Comunicaciones CRC y la Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota a pagar a EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI “EMCALI EICE E.S.P.”
0 a quienes representen sus derechos: Como reparacion o indemnizacion del
dafio ocasionado, los perjuicios de orden material, asi:

PERJUICIOS MATERIALES:

2.2.1.1. Dafo emergente. Causados hasta la fecha de presentacion de esta
demanda, consistentes en los menores valores cobrados por cargos de acceso
por capacidad desde el 24 de abril de 2002 (fecha en que fue publicada en el
diario oficial la resolucion CRT 489) hasta el 4 de febrero de 2011 (fecha de
presentacion de la demanda) por concepto de devolucién de los dineros dejados
de cobrar de los cargos de acceso por minutos (como debiod haber sido realmente
liquidados), y como consecuencia de la declaratoria de nulidad del Honorable
Consejo de Estado, y que ascienden a la suma de $46.504.450.703.00 Mcte.
conforme a las certificaciones generadas y debidamente conciliadas por EMCALI
EICE ESP.

2.2.1.2. Lucro Cesante. Por las sumas de dinero correspondiente a los menores
valores cobrados (entiéndase las diferencias resultantes entre los cargos de
acceso por capacidad frente a los cargos de acceso por minuto) y que se generen
con posterioridad a la presentacion de esta demanda.

Para su actualizacion se debe aplicar la formula jurisprudencialmente aceptada,
ademas de los intereses compensatorios desde la fecha de su causacion hasta
cuando se produzca el pago total de la indemnizacion.

Los valores del dafio emergente y lucro cesante de acuerdo a las formulas
matematicas financieras y célculos actuariales, utilizados por el Honorable
Consejo de Estado y al IPC deben ser actualizados a la fecha de ejecutoria de
la sentencia y en la misma manera se liquidaran los perjuicios inmateriales de
acuerdo al salario minimo legal vigente al momento del fallo.

TOTAL PERJUICIOS MATERIAL (sic)
2.3. Los anteriores valores se actualizardn de conformidad con lo previsto en el

articulo 178 del CCA y se reconoceran los intereses legales desde la fecha de la
ocurrencia de los hechos hasta cuando se le dé cabal cumplimiento al acuerdo
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Radicado: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2014 — 00024 - 00
Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE CALI — EMCALI
Demandado: MINISTERIO TICS Y OTROS
Sentencia de primera instancia

conciliatorio prejudicial si a ello se llegare, de conformidad con el articulo 1653
del Cédigo Civil, todo paso se imputara primero a intereses.

2.4. La Nacion — Ministerio de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones,
Comision de Regulacibn de Comunicaciones CRC y la empresa de
Telecomunicaciones de Bogota, dara cumplimiento al acuerdo conciliatorio
prejudicial en los términos de los articulos 176 y 177 del C.C.A.”

Hechos

Como fundamentos facticos de la demanda, la parte demandante expuso los
siguientes:

El 21 de octubre de 1998, EMCALI EICE ESP y EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA celebraron un contrato con el
objeto de establecer las condiciones de caracter legal, técnico, comercial,
operativo y econdmico que gobernarian el acceso, uso e interconexion entre
las redes de telecomunicaciones de l|la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA (ETB) Y EMCATEL (Hoy EMCALI
EICE ESP), pactandose que los cargos de acceso se cobrarian bajo la
modalidad de MINUTO.

Para el momento de celebracién del Contrato de Interconexion de 21 de
octubre de 1998 estaba vigente la Resolucion CRT 087 de 1997.

Mediante la Resolucién No. 463 de 2001, compilada en la Resolucion 489
de 2002, la Comision de Regulaciéon de Comunicaciones otorgd a los
operadores de TPBLD y TMC la opcion de solicitar a los operadores locales
con los cuales tuvieran contratos de interconexién, modificar el esquema de
pago de cargos de acceso por minuto a cargos de acceso por capacidad.

A través de Sentencia de 2 de agosto de 2008, el Consejo de Estado declaré
la nulidad de los articulos 2, numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion
CRT 489 de 12 de abril de 2002 y del articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT
087 de 1997, modificada por la resolucion CRT 463 de 2001. La sentencia
fue aclarada en providencia del 29 de enero de 2009, en la que sefiald.

La anulacion de las disposiciones precitadas se produjo por falsa motivacion,
porque su verdadera finalidad fue revivir normas derogadas, y vulneracion
del principio de no retroactividad de los actos administrativos, porque se
dispuso que rigieran 4 meses antes de su publicacién en el diario oficial.

La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones desconocio la validez
de los contratos celebrados con antelacion a la vigencia de la Resolucion
CRT 489 de 2002 y la Resolucion CRT 463 de 2001, asi como la plena
vigencia de la Resolucion CRT 087 de 1997. De este modo, autorizo por via
administrativa a los operadores a que incumplieran las obligaciones
contractuales adquiridas previamente.
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- La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones inici0 actuaciones
administrativas a las que se vincul6 a EMCALI y a varios operadores, con
fundamento en las Resoluciones 463 y 489, teniendo en cuenta las
modificaciones realizadas a los contratos celebrados por los operadores
telefonicos locales.

- EI9de enerode 2013, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota solicitd
a la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones intervenir para
solucionar las diferencias con EMCALI EICE, surgidas por la aplicacién de
la opcién de cargos de acceso por capacidad establecida en la Resolucion
CRT 463 de 2001.

- La Comisibn de Regulacion de Telecomunicaciones inicié actuacion
administrativa, pero no a titulo de mediacién, porgue no concurria la voluntad
de las partes.

- Para EMCALI EICE ESP no se presentaba conflicto alguno y no era
procedente adelantar un proceso de mediacion. Sin embargo, la Comisién
de Regulacion de Telecomunicaciones justifico la actuacion con lo previsto
en el articulo 73.8 de la Ley 142 de 1994, del que sefiald le permitia
solucionar las controversias contractuales si al menos una de las empresas
solicitaba su intervencion.

- La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota resulté beneficiada con la
liquidacion de cargos de acceso por capacidad y no por minutos como se
habia pactado en el contrato, tras el correlativo empobrecimiento de EMCALI
EICE ESP.

Il. ACTUACION PROCESAL

3.1. Por acta individual de reparto del 8 de febrero de 2011 del Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, correspondié el conocimiento del asunto de la
referencia al Magistrado Franklin Pérez Camargo, que mediante el auto del 23 de
febrero del 2011 decidié admitir la demanda.

3.2. La Comision de Regulacion de Comunicaciones interpuso recurso de
reposicién en contra del auto admisorio y a través de Auto de 24 de febrero de 2014,
el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca revoco la decision y dispuso remitir
el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por falta de competencia
territorial.

3.3. El apoderado de EMCALI EICE ESP presento recurso de apelacion en contra
del Auto de 24 de febrero de 2014, el cual fue negado en providencia del 8 de mayo
de 2014 por la Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca.
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3.4. Por reparto de 4 de junio de 2014, el proceso le correspondio a la Magistrada
Corina Duque Ayala, que mediante auto de 12 de agosto de 2014 rechazo la
demanda, por haber operado la caducidad de la accion de reparacion directa.

3.5. Posteriormente, mediante Auto de 2 de septiembre de 2014, la Magistrada dejo
sin efectos el auto que rechazé la demanda por no haberse proferido por la Sala de
la Subseccién “C” en descongestion y admitio la demanda.

3.6. La Empresa de Telecomunicaciones de Bogota y la Comision de Regulacién
de Comunicaciones interpusieron recursos de reposicidén contra el auto admisorio
de la demanda. Mediante Auto de 24 de febrero de 2015, la Magistrada Corina
Duque Ayala confirmé el auto y sostuvo que el proceso estaba regido por las
disposiciones del Decreto 01 de 1984, que la accién procedente era la de
reparacion directa y que la demanda se habia interpuesto oportunamente.

IV.  CONTESTACION DE LA DEMANDA
4.1. Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones?.

El apoderado del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones
funda su defensa en los siguientes aspectos principales:

i La indebida integracion del contradictorio, por falta de legitimacion en la
causa por pasiva.

ii. La ausencia de soporte probatorio, factico y legal en contra de la Cartera
Ministerial.

iii. La inexistencia de disposicion legal o contrato que justifique la solidaridad
de su representada con las restantes partes demandadas.

Iv. Lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 142 de 1994, sobre los efectos
futuros de la nulidad de actos y contratos relacionados con servicios
publicos.

En este orden, propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por
pasiva, por inexistencia de relacion sustancial entre el Ministerio y la parte
demandante; presuncién de legalidad de los actos administrativos acusados; cobro
de lo no debido, por ausencia de relacion sustancial con la Comision de Regulacion
de Comunicaciones y con la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota.

4.2. Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones?

El apoderado de la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones precisé que la
parte demandante erré al consignar los servicios prestados por la Empresa de

1 FIs 780 a 787, cuaderno 1 principal.
2 Fls. 796 a 858, cuaderno 1 principal.
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Telecomunicaciones de Bogota, pues solo se limitaban a los servicios de Telefonia
Publica Basica de Larga Distancia y Local -TPBCLD y TPBCL-.

Destaco que en todo momento los operadores tuvieron la opcién de mantener las
condiciones y los valores acordados antes de la expedicion de la Resolucion 463
de 2001, de modo que los cambios en el contrato obedecieron a su autonomia de
la voluntad.

En todo caso, sefiald que la consagracion de las dos opciones de cobro de cargos
de acceso en cabeza de los operadores de TMC y TPBCLD, cargos por acceso y
cargos por capacidad, estuvieron vigentes y produjeron efectos desde la fecha de
publicacién de la Resolucion CRT 489 de 24 de abril de 2002, hasta la de su
derogacion a través de la Resolucion CRT 1763 de 2007, sin que la decision del
Consejo de Estado afectara estas alternativas. En este sentido, destaco el aparte
del articulo 9 de la Resolucién CRT 489 de 24 de abril de 2002 que prevé que los
operadores “...podran mantener las condiciones y valores existentes antes de la
fecha de publicacién de la Resolucion CRT 463 de 2001”, del que sefald que no
habia sido anulado.

Agreg0 que la Resolucion CRT 489 de 2002 no desconocio la regla conforme a la
cual los contratos se rigen por las leyes vigentes al momento de su celebracion,
porque otorgo la posibilidad de mantener las condiciones pactadas, de modo que
las modificaciones se hicieron en ejercicio de la autonomia de la voluntad de las
partes contratantes.

Frente a la afirmacion de la parte demandante, en cuanto a que lo pactado por las
partes no podia ser desconocido, ni violado mediante la regulacion expedida por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, destaco que la autonomia de la
voluntad tiene limites que se enmarcan dentro del bien coman.

Asi mismo, coloco de presente la Resolucion CRT 885 de 2003, mediante la cual
finaliz6 la actuacion administrativa de solucion de conflicto que determiné el
esquema de remuneracién de los cargos de acceso entre las partes bajo el
esquema de capacidad y el contrato de transaccion celebrado entre EMCALI EICE
ESP y la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA, para regular el
acceso, uso e interconexion entre sus redes.

Propuso las siguientes excepciones:

I. Ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la accién, porque
entre la Resolucion CRT 489 de 2002 -acto administrativo general
anulado por el Consejo de Estado- y el dafio reclamado por la parte
actora, median las Resoluciones CRT 807 y 885 de 2002, expedidas en
la actuacion administrativa de solucion del conflicto entre la ETB vy
EMCALLI, en las cuales fue definido el valor de los cargos de acceso.

ii. Inexistencia de dafio antijuridico indemnizable, porque no esta probado
gue EMCALLI perdié la oportunidad de recibir ingresos superiores por los

6
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contratos de interconexion que habia celebrado, de modo que el dafio
alegado es eventual o hipotético.

Agregé que la Empresa demandante no contaba con un derecho
adquirido sobre los resultados econdmicos derivados de la relacion
contractual, porque existia la posibilidad de alteracion de las condiciones
a través de un acuerdo comun entre las partes o por un acto
administrativo de la CRC, teniendo en cuenta que el valor de los cargos
de acceso es un instrumento para la promocion de los servicios de
telecomunicaciones.

Finalmente, sefialé que las partes celebraron un contrato de transaccion
sobre los efectos econdémicos derivados de la controversia por el
esquema de remuneracidon de cargos de acceso, con la expresa
estipulaciéon de que los fallos judiciales emitidos en los procesos de
nulidad contra las Resoluciones CRT 463 de 2001 y 489 de 2002 no
afectarian el acuerdo.

Inexistencia de nexo de causalidad entre la actuacion de la CRC y el
presunto dafio reclamado por EMCALI, debido a que aun de aceptarse la
ocurrencia del dafio, no hay prueba de que éste derivo de las expresiones
de la Resoluciéon CRT 489 de 2002 declaradas nulas por el Consejo de
Estado, porque:

- La anulacion parcial de la Resolucién CRT 489 de 2002 s6lo produjo
efectos a partir del 10 de febrero de 2009, fecha de ejecutoria de la
Sentencia del Consejo de Estado, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 38 de la Ley 142 de 1995, y las modificaciones a los contratos de
interconexién celebradas con anterioridad.

- De considerarse que la sentencia de anulacion del Consejo de Estado
tiene efectos retroactivos, debe tenerse en cuenta que el Unico periodo
en el que estuvo vigente la libertad de determinacion de la forma de
remuneracion de los cargos de acceso, de forma independiente a las
alternativas de uso y capacidad, fue entre el 12 de enero de 2002 (fecha
de publicacion de la Resolucién CRT 469 de 2002) y el 24 de abril de
2002 (fecha de publicacion de la Resolucion CRT 489 de 2002), y no
como lo sostiene la parte demandante, en el sentido de que la sentencia
de anulacién del Consejo de Estado ocasion6 que entre el 1 de enero de
2002 y la fecha de presentacion de la demanda debieran respetarse las
condiciones de interconexion inicialmente pactadas.

- EMCALI modificé los contratos de interconexion a traves de la
transaccion celebrada en el afio 2004, escogiendo libremente entre las
posibilidades de cargos de acceso cobrados por uso o0 por capacidad, y
de acoger las nuevas reglas o mantener las condiciones de los contratos
previamente celebrados, alternativas otorgadas por la Resolucién CRT
489 de 24 de abril de 2002.
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- Las Resoluciones CRT 1763 de 2007 y CRC 2585 de 2010 impusieron
nuevas condiciones y reglas a la determinacién de los cargos de acceso,
de modo que derogaron los articulos 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion
CRT 087 de 1997. Con lo anterior, se descarta la pretension
indemnizatoria con posterioridad a la entrada en vigencia de la
Resoluciéon CRT 1763 de 2007.

iv. Caducidad de la accién de reparacion directa. La demanda se presento
extempordneamente, porque la aplicacion de los cargos de acceso
conforme a la regla establecida en la Resolucion CRT 489 de 2002,
finalizé el 7 de diciembre de 2007, fecha en que fue derogada por la
Resolucién CRT 1763, de ahi que el término de caducidad de la accién
expiraba el 8 de diciembre de 2009.

V. No ocurrencia de los efectos ex tunc de la declaratoria de nulidad de los
numerales 4.2.2.19y 4.3.8 de los articulos 2 y 3 de la Resolucién 489 de
2002, por tratarse de situaciones juridicas consolidadas entre ETB y
EMCALI a través del convenio de transaccién y renovacion del contrato
de interconexion.

Vi. Inexistencia de causa con relacion a los cargos de acceso generados
desde el 24 de abril de 2002 hasta el 7 de diciembre de 2007, porque las
opciones de cargos de acceso por minuto y cargos de acceso por
capacidad se mantuvieron desde la fecha de publicacion de la Resolucion
CRT 489 de 2002 hasta su derogacion a través de la Resolucion CRT
1763 de 2007.

Vii. Inexistencia de causa con relacion a los cargos de acceso generados a
partir del 7 de diciembre de 2007, porque los cargos de acceso han sido
regulados por actos administrativos posteriores que no han sido anulados
por el Consejo de Estado.

4.3. Empresa de Telecomunicaciones de Bogota

El apoderado de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota destacéd
principalmente el contrato de transaccion celebrado entre su representada y
EMCALLI, en el que optaron por una modalidad de cargos de acceso denominada
opcion mixta para el periodo comprendido entre el 21 de febrero de 2002 y el 31 de
diciembre de 2005, y desde el 1 de enero de 2006 hasta la expedicion de la
Resolucion 1763 de 2007, cuando la ETB acogio las opciones de cargos de acceso
alli previstas, primero la modalidad de uso (minuto) y luego la modalidad de
capacidad.

Sefald que la ETB pagé a EMCALI los cargos de acceso derivados de la relacion
de interconexion, segun lo pactado o lo fijado en la regulacién correspondiente:




(i)
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(i)
(iv)
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Entre la fecha de expedicion de la Resolucion CRT 489 y hasta su
anulacion, la modalidad de cargos de acceso fue la prevista en el contrato
de interconexién (minuto real).

Entre el 21 de febrero de 2003 y el 31 de diciembre de 2005, con la
modalidad prevista en el acuerdo de transaccion celebrado con efectos
hacia el pasado (opcion mixta).

Entre el 1 de enero de 2006 y el 13 de diciembre de 2007 la opcion mixta,
pactada en la transaccion.

A partir del 13 de diciembre de 2007 primero a través de la modalidad de
cargos de acceso por minuto y luego la modalidad de cargos de acceso
por capacidad, con fundamento en lo dispuesto en la Resolucion 1763 de
2007 y lo acordado por las partes del contrato de interconexion.

Propuso las excepciones de:

Falta de legitimacién material en la causa por pasiva, porque las
Resoluciones 807 y 885 de 2003, a través de las cuales la Comision de
Regulacion de Comunicaciones modificd la modalidad de remuneracién
de los cargos de acceso de minuto real, pactada en el contrato, por la de
capacidad, nunca se aplicaron y, de haber surtido efectos, éstos no
serian imputables a la ETB, pues no particip6 en su elaboracion.

Exceptio non adimpleti contractus y cosa juzgada, derivada del acuerdo
de transaccion celebrado entre EMCALI y la ETB

Indebida escogencia de la accidn, porque EMCALI debi6 ejercer la accidon
de controversias contractuales en contra de la ETB o, aceptando que su
inconformidad radica en la aplicacién de las Resoluciones 463 de 2001,
489 de 2002 y 1763 de 2007 de la CRC, debid acudir a la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho para sostener que son ilegales.

Transaccion, porque la ETB y EMCALI celebraron un contrato de
transaccion y de modificacion del contrato de interconexion, acogiendo la
opcion mixta como modalidad de cargos de acceso, y la demanda
desconoce dicho pacto, que representa una situacion consolidada.

Falta de competencia para resolver los conflictos que se generen en
materia _de interconexion, incluida la remuneraciéon de los cargos de
acceso, porque los conflictos entre las partes de un contrato de
interconexion  deben ser resueltos por la Autoridad de
Telecomunicaciones, en este caso la CRC, de acuerdo con lo previsto en
el literal b) del articulo 74.3 de la Ley 142 de 1994, el numeral 14 del
articulo 37 del Decreto 1130 de 1999, el numeral 9 del articulo 22 de la
Ley 1341 de 2009, la Resolucién 432 de 2000 y la Decisién 462 de la
Comunidad Andina de Naciones.
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V. CONTINUACION TRAMITE PROCESAL

5.1. A través de auto de 7 de abril de 2015, se corri6 traslado de las excepciones
propuestas®.

5.2. Mediante auto del 26 de mayo de 2015 se abridé el proceso a la etapa
probatoria, siendo decretados todos los medios probatorios solicitados por las
partes®.

5.3. Através del auto de 25 de agosto de 2015, se decidio el recurso de reposicion
contra el auto que decretd las pruebas®.

5.4. Mediante el Auto de 10 de mayo de 2017, el Despacho impulsé el recaudo
probatorio®.

5.5. Por medio del auto de 17 de mayo de 2019, continud el recaudo de las pruebas,
fijando fecha para recepcion de un testimonio y dando traslado de las pruebas
documentales’.

5.6. Presentado el desistimiento de la prueba testimonial por el apoderado de la
ETB, fue aceptado®.

VI.  ALEGATOS DE CONCLUSION

Vencido el término probatorio, el 5 de julio de 2019 el Tribunal resolvié correr
traslado a las partes y al Ministerio Publico por el término comun de diez (10) dias
para que presentaran los alegatos de conclusién y concepto, respectivamente.

6.1. Alegatos de conclusion del Ministerio de Tecnologias de la Informacién
y las Comunicaciones?®

El 15 de julio de 2019, la apoderada del Ministerio de Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones reafirmé los argumentos esgrimidos en la contestacion de la
demanda, principalmente la falta de legitimacion en la causa por pasiva de su
representada, teniendo en cuenta que la controversia tuvo origen en las
actuaciones adelantadas por la Comision de Regulacion de Comunicaciones,
Unidad Administrativa Especial que debe acudir al proceso representada por su
Director Ejecutivo.

6.2. Alegatos de conclusién de la Comisién de Regulacién de
Comunicaciones

3FIl. 859, ¢c.2
4 Fl94 a 96.
5Fl. 1009 c. 2
6 Fls. 935y 936, c.2
7 FIl. 115, cuaderno 3 principal
8 FI. 121, cuaderno 3 principal
9 Fls. 122 a 126, cuaderno 3 principal
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El apoderado de la Comision de Regulacion de Comunicaciones reiteré los
argumentos de la contestacion de la demanda y fue enfético en (i) que la parte
demandante pretende revivir términos para debatir la legalidad de las Resoluciones
CRT 807 y 885 de 2003, actos administrativos particulares mediante los cuales su
representada al resolver las controversias entre EMCALI y la ETB dispuso que
debia aplicarse la modalidad de cargos de acceso por capacidad, y (ii) que no esta
probado el dafio antijuridico por el cual se exige la reparacion, porque la sentencia
de nulidad del Consejo de Estado no impidid la aplicacion de un esquema
alternativo de remuneracion de la interconexién por capacidad o por uso.

6.3. Alegatos de conclusién de EMCALI E.I.C.E. E.S.P.

El apoderado Judicial de EMCALI E.I.C.E. sefal6 que el dafio esta representado
en los menores valores cobrados por cargos de acceso en ejecucion del contrato
de interconexion con la ETB, a causa de la indebida reglamentacién expedida por
la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones, y que tal disminucién puede
advertirse de las liquidaciones presentadas, las cuales no fueron refutadas.

Sostuvo que la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, como autoridad
adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones tiene
las funciones descritas en el articulo 22 de la Ley 1341 de 2010, entre las cuales
se encuentra la de proferir las resoluciones que el Consejo de Estado anul6 y de
las cuales se predica el origen del dafio.

Sefald que el dafio antijuridico reclamado proviene de las resoluciones proferidas
por la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, pero se estructuré de forma
definitiva desde la ejecutoria de la Sentencia de 2 de agosto de 2008, proferida por
la Seccién Primera del Consejo de Estado.

Considera que el nexo causal esta dado con la expulsion del ordenamiento juridico
de las resoluciones a las cuales atribuye el dafio y resalté como elementos juridicos
relevantes para la controversia el enriquecimiento sin justa causa, porque afirmo
gue durante la vigencia de las Resoluciones 463/01 y 489/02, la demandante dejo
de recibir $46.504.450.703, mientras que la ETB se beneficié con el cobro de los
cargos de acceso por capacidad, de modo que tales actos administrativos
constrifieron la voluntad de su representada.

6.4. Alegatos de ETB S.A. E.S.P.

El apoderado de la ETB reiter6 lo expuesto en la contestacion de la demanda que
asegura esta corroborado con las pruebas recaudadas en el proceso.
Particularmente, sefal6 que las condiciones iniciales de la relacion de interconexion
con EMCALI fueron modificadas por diferentes acuerdos, como el convenio de
modificacion y de transaccion del contrato celebrado para regular el acceso, uso e
interconexion entre sus redes y el otrosi a dicho convenio.

Sostuvo que la Comisién de Regulacién de Comunicaciones erradamente revivio la
derogada Resolucion CRT 463 de 2001, mediante la Resolucién compilatoria CRT
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489 de 2002, lo cual ocasion6 incertidumbre juridica en materia de cargos de
acceso, que a su vez conllevd a que los proveedores de redes y servicios de
comunicaciones suscribieran acuerdos de transaccion para modificar las
condiciones de remuneracion de la interconexién entre sus redes.

En resumen, resaltdé que en el contrato de interconexion celebrado entre EMCALI 'y
ETB no fue acogida la modalidad de capacidad para la remuneracién de los cargos
de acceso, pese a las regulaciones expedidas por Comisién de Regulacion de
Comunicaciones y los actos particulares emitidos respecto de la controversia
alrededor del tema entre las partes del negocio, y reiter0 las excepciones
propuestas en la contestacion de la demanda.

VIl. CONSIDERACIONES
7.1. Presupuestos procesales de la accion
7.1.1. Jurisdiccion y competencia

Conforme con el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, es la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo la competente para juzgar las
controversias originadas como consecuencia de la actuacion de las entidades
publicas, y dado el criterio organico establecido, en atencion a la naturaleza juridica
de las demandadas, es ésta la encargada de conocer el proceso.

Asimismo, esta Corporacion es la competente para conocer en primera instancia
del proceso de la referencia, de acuerdo con el articulo 132 numeral 6 del Cédigo
Contencioso Administrativo que dispone que los Tribunales Administrativos
conocen en primera instancia de los procesos de reparacion directa cuando la
cuantia exceda de los 500 SMLMV.

7.1.2. Escogencia de la accion.

La demandante alega como dafio que, en el marco del contrato de interconexiéon
celebrado con la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd, sufri6 pérdidas
patrimoniales, porque a causa de un acto administrativo general expedido por la
Comision de Regulacion de Comunicaciones, vario la modalidad de liquidacion del
valor de los cargos de acceso que habia sido pactada, y dicho acto fue anulado
posteriormente por el Consejo de Estado.

En efecto, de acuerdo con lo relatado en los hechos, se involucra (i) un contrato de
interconexion entre EMCALI —antes EMCATEL- y la ETB, (ii) los actos
administrativos generales expedidos por la CRC -antes CRT- sobre las
modalidades de cobro de los cargos de acceso, (iii) los actos administrativos
particulares expedidos por la CRC, con el fin de dilucidar la disputa entre la ETB y
EMCALLI, en torno a la modalidad de cargos de acceso que debia acogerse en el
contrato de interconexion, y (iv) el convenio de transaccion celebrado entre EMCALI
y ETB en lo relativo al pago de los cargos de acceso derivados de la relacion de
interconexion.
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En consecuencia, lo decisivo para establecer la accién procedente es la
interpretacion de la causa petendi de la demanda, para a partir de ella, establecer
el origen del dafio cuya reparacion persigue la demandante; al respecto, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado:

“El deber de interpretacion de la demanda tiene como finalidad que las
autoridades judiciales determinen lo realmente pretendido por quien acude a esta
jurisdiccidn, sin llegar a suplantar su voluntad, al punto de modificar la causa
petendi y el petitum. Al operador judicial le corresponde confrontar lo
materialmente pretendido por quien demanda con la finalidad propia del medio
de control que invoca, comparacion que permite determinar si el petitum es o0 no
susceptible de ser tramitado en los términos planteados por el actor (...)La labor
de interpretacion del juez se debe ejercer con la precaucién de no tergiversar la
litis, sino que el marco de referencia debe ser la voluntad del demandante, se
debe atender el dafio que se pide indemnizar y la fuente del que proviene™®.

Si bien esta probado que se expidieron actos administrativos particulares en torno
a la modalidad de cargos de acceso aplicable al contrato de interconexion entre
EMCALIyla ETB, lo pretendido transciende el cuestionamiento de estas decisiones
y, conforme a lo evidenciado en el proceso, no constituyen la fuente del dafio por
cuya reparacion se demanda, porque no se aplicaron sus disposiciones, en tanto
que luego de su expedicion las partes transaron la modalidad de cargos de acceso
del contrato de interconexion.

En particular, la parte demandante concentra el fundamento de la demanda en la
anulacién de la Resolucion CRT 489 de 2002, acto general al que atribuye el
resultado dafioso, en la medida que considera que el mismo representé una
habilitacion para desconocer lo estipulado en el contrato de interconexién celebrado
con la ETB, al brindarle la alternativa a dicho operador de optar por la modalidad
de cargos de acceso por capacidad.

La demandante tampoco alega, propiamente, un incumplimiento del contrato de
interconexién entre EMCALI y la ETB, pero frente a la ETB plantea un
enriguecimiento sin justa causa, que en todo caso se tramita a través de la accion
de reparacioén directa.

Como quiera que la parte actora presentd la demanda por considerar que se
configuré un dafio proveniente de un acto administrativo general anulado por la
Seccion Primera del Consejo de Estado y que si bien median actos administrativos
relacionados con el acto general, éstos no constituyen la fuente del dafo
reclamado, procede la accion de reparacion directa, en aplicacion de la excepcion
relativa a cuando la fuente del dafio proviene de la ejecucion de un acto
administrativo general que haya sido objeto de revocatoria directa o de anulacion
por parte de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo®!.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, 5 de marzo

de 2020, Rad. No. 52.962.

11 “[L]a reparacion directa es pertinente en los casos en los que la afectacion se deriva de un hecho,

omisién, operacion administrativa o en un acto administrativo, siempre que no se cuestione su

legalidad. En este contexto, la reparacion directa tiene como finalidad la indemnizacion de los

perjuicios derivados de: i) un acto administrativo particular que haya sido objeto de revocatoria
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Lo anterior, sin perjuicio de la incidencia que puedan tener estos actos
administrativos y los contratos celebrados entre EMCALI y ETB en las definiciones
que, respecto de los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado,
se imputa a las demandadas.

Esta interpretacion es la que mayormente comulga la integridad de lo expresado en
la demanda, garantiza el acceso a la administracion de justicia y evita proferir una
sentencia inhibitoria.

La conclusion expuesta releva a la Sala de resolver excepciones relativas a la
caducidad y falta de competencia formuladas por la parte demandada sobre la base
de que la accion procedente era la de nulidad y restablecimiento del derecho o la
accion contractual.

7.1.3. Caducidad

El numeral 8 del articulo 136 del CCA dispone que la accion de reparacion directa
caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho, omisiébn u operacion administrativa o de
ocurrida la ocupacién temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por
causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa.

En ese contexto, las disposiciones de la Resolucion CRT 489 de 2001 fueron
anuladas mediante sentencia de la Seccion Primera Consejo de Estado y obra
constancia segun la cual respecto de la sentencia de 21 de agosto de 2008 fue
negada una solicitud de aclaracion mediante providencia de 29 de enero de 2009,
por lo que quedd ejecutoriada el 10 de febrero de 2009'2. Por ende, el término de
caducidad de 2 afios para demandar en accion de reparacion directa empezo a
contar el 11 de febrero de 2009 y se extendi6 hasta el 11 de febrero de 2011.

La solicitud de conciliacion extrajudicial fue presentada el 21 de septiembre de
2010, la audiencia se celebro el 9 de noviembre de 2010 y la demanda se presento
oportunamente el 8 de febrero de 201113,

7.1.4. Legitimacion en la causa
La legitimacion de hecho de las partes esta acreditada, porque surgié de la

formulacién de los hechos y de las pretensiones de la demanda; por activa, de
EMCALI quien presenta el escrito inicial y, por pasiva, del Ministerio de Tecnologia

directa o ii) de uno de caracter general que hubiese sido anulado, con todo, “si la causa directa del
perjuicio no es el acto administrativo anulado, sino un acto administrativo particular expedido a su
amparo, debe acudirse a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho debido [a] que s6lo a
través de ella puede destruirse la presuncién de ilegalidad que lo caracteriza”. La Seccion también
ha sefialado que este medio de control -reparacion directa- es el mecanismo procesal idéneo para
obtener el resarcimiento de los perjuicios derivados de la revocatoria o de la nulidad de un acto
administrativo favorable para su destinatario” (Consejo de Estado, providencia de 5 de marzo de
2020, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, Radicacién numero: 52.962).
12 Fl. 78, c. 1 principal
13 Fls. 30 a 37, c. 1 principal
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de la Informacion y Comunicaciones, la Comisibn de Regulacion de
Comunicaciones y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, a quienes les le
imputa el dafio.

En cuanto a la legitimacion material, al entenderse como condicidon necesaria para
establecer la prosperidad de las pretensiones y las excepciones, se abordara con
el fondo del asunto, a partir de la valoracion de las pruebas recaudadas, en caso
de que sea necesario.

7.2. Problema juridico

El problema juridico consiste en establecer si procede declarar la responsabilidad
extracontractual del Estado, en cabeza del Ministerio de Tecnologia de la
Informacién y Comunicaciones, la Comision de Regulacion de Comunicaciones y
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota, por el dafio que EMCALI alega
representado en el detrimento patrimonial sufrido al no recibir lo esperado por el
contrato de interconexion celebrado con la ETB a partir del cobro de los cargos de
acceso en la modalidad de uso (minutos), en su tesis, atribuible a los efectos de la
Resolucién CRT 463 de 2002, anulada por la Seccion Primera del Consejo de
Estado, con fundamento en la cual la ETB podia acogerse a la modalidad de cargos
de acceso por capacidad.

En caso de que la respuesta al interrogante anterior sea afirmativa, ¢ cuales son
los perjuicios indemnizables y en que monto deben reconocerse?

7.3. TESIS

Procede negar las pretensiones de la demanda, porque no esta probado el dafio
antijuridico. La forma de remuneracion de los cargos de acceso fue pactada por las
partes del contrato de interconexion, en ejercicio de la autonomia de la voluntad,
teniendo en cuenta que las regulaciones expedidas por Comision de Regulacion de
Comunicaciones asi lo permitian, pese a que en algunos momentos se dispuso que
debian ofrecerse por lo menos dos alternativas al operador que demandara la
interconexién. En este sentido, de la anulacion de la Resolucion CRT 489 de 2002
no puede deducirse la antijuridicidad del dafio, pues al mediar un acuerdo entre las
partes, la demandante debe soportar sus efectos.

Con todo, la antijuridicidad del dafio también se descarta por el hecho de que la
anulacién de la Resolucién CRT 489 de 2002 sélo tendria efectos futuros, porque
tratandose de un acto administrativo relacionado con un servicio publico, asi lo
dispone el articulo 38 de la Ley 142 de 1994, de modo que las situaciones ocurridas
bajo su amparo se entenderian validas.

7.4. Responsabilidad del Estado por dafios causados por actos
administrativos generales declarados nulos

Conforme a la clausula general de responsabilidad consagrada en el articulo 90 de
la Constitucién Politica, el Estado tiene el deber de reparacion por los dafios
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antijuridicos causados por quienes ejercen funciones, tanto administrativas, como
jurisdiccionales y legislativas. De este modo, los actos administrativos generales
pueden ocasionar afectaciones que rompen el principio de igualdad frente a las
cargas publicas y que por su carater antijuridico deben ser objeto de reparacién
integral'4.

Ahora bien, la declaratoria de nulidad de un acto administrativo general no es un
supuesto automatico de la responsabilidad del Estado, puesto que corresponde:

I. Corroborar que estén probados cada uno de los elementos de la
responsabilidad extracontractual del Estado, inicialmente el dafio, porque de
este elemento parte el juicio de imputabilidad.

il. Determinar si el dafio tiene el caracter de antijuridico: a) Partiendo del juicio
de legalidad de acto administrativo general que se presenta como causa
resultado dafioso, b) Teniendo en cuenta que la ruptura del principio de las
cargas publicas no es una consecuencia directa, automatica o indefectible
de la declaratoria de nulidad.

Sobre el caracter antijuridico del dafio que haya podido tener origen en un acto
administrativo general anulado, el Consejo de Estado ha sefalado:

“Los juicios de legalidad entendidos en sentido amplio, esto es, comprendiendo
por tales los de la constitucionalidad de la ley, como los de la legalidad de actos
administrativos, tienen objetos distintos a los juicios de responsabilidad estatal.
En efecto, mientras en los primeros se busca una decisién judicial en torno a la
adecuacion de una norma o acto al ordenamiento juridico, pronunciamiento que
tendra efectos sobre su validez y eficacia, en los juicios de responsabilidad se
pretende, en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la reparacion
de un dafio antijuridico imputable a una autoridad publica; diferenciacién que es
cierta aun para las pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho pues
en estos eventos el restablecimiento o reparacion solicitado esta supeditado a la
constatacion de la ilegalidad del acto y a la consecuente declaratoria de nulidad,
de modo que, sin esta, aquél resulta improcedente. (...) Mientras los juicios de
legalidad se centran en la verificacién, de manera abstracta, de la supuesta
contrariedad existente entre las normas -para el juicio de constitucionalidad- o
de si se verifica alguna de las causales de nulidad del acto -para los juicios de
nulidad de actos administrativos-, con el fin de determinar la validez y vigencia
de las normas o actos cuestionados, los de responsabilidad deben partir de la
situacion concreta del demandante y, particularmente, de la determinacion de si
se configura o no un dafio antijuridico y, consecuentemente, si este resulta
imputable a la autoridad publica demandada. De alli que, como lo haya sostenido
la Seccién Tercera, Subseccion B, “una eventual inconstitucionalidad (...) no
siempre impone la obligacion de reparar y (...) tampoco la impide, dada la
independencia de la responsabilidad en cuanto medida de aplicacion concreta,
respecto de decisiones judiciales o administrativas de caracter general”,
conclusion que también seria predicable de la nulidad de un acto administrativo
de caracter general, impersonal y abstracto, pues también alli habria que analizar
si en el caso concreto se configura cada uno de los elementos estructurantes de
la responsabilidad. En otros términos, una decision de inexequibilidad o de
nulidad adoptada en sede de legalidad no podria considerarse como suficiente

14 Sentencia C-038 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto y C-149 de 1993, M. P. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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para fundar la responsabilidad del Estado por la expedicién de la norma o acto
declarado inexequible o nulo, pues en sede de reparacién directa siempre sera
necesario verificar cada uno de los elementos estructurantes del juicio de
responsabilidad: la existencia efectiva de un dafio antijuridico y su imputabilidad
a lademandada, analisis este Ultimo dentro del cual bien pueden operar causales
eximentes de responsabilidad. (...) Ahora bien, la existencia de esta opcion
también evidencia que el andlisis de juridicidad/antijuridicidad de un dafio no es
idéntico al de la legalidad/ilegalidad de la norma o acto que lo causaria pues, en
realidad, el primero supone un paso logico adicional, a saber, la adopcién del
criterio de antijuridicidad a partir del cual se aprehenden o califican las
conclusiones del segundo. Asi pues, aunque materialmente los dos juicios
pueden ser coincidentes, dicha coincidencia es resultado de la decision adoptada
por el juez de la reparacion directa sobre la manera de calificar, en términos de
antijuridicidad, un juicio de legalidad que, si bien no puede ignorar o eludir, no lo
determina completamente™®.

Del enriquecimiento sin justa causa

La pretension de enriquecimiento sin causa justa tiene su fundamento en la
prestacion de un servicio, el suministro de bienes o la confeccion de alguna obra en
beneficio de un ente publico, sin que el prestador de tales servicios, suministrador
de bienes o constructor de la obra hubiere obtenido la contraprestacion equitativa
gue gobierna el intercambio de bienes y servicios. Asi las cosas, el administrado ve
disminuido su patrimonio, en tanto que la administracion vera aumentado el suyo, y
ésta se favorecera por contera al no pagar las sumas correspondientes, sin_que
exista para ello fundamento ni causas legales.

Los elementos sefialados por la jurisprudencia'® para que sea procedente la
pretension de enriquecimiento sin justa causa, son los siguientes:

1) Un enriquecimiento que conlleva un aumento econdmico patrimonial en la
parte enriquecida, bien porque recibe nuevos bienes o porque no tiene que
gastar los que poseia.

2) ElI empobrecimiento correlativo, que se traduce en la disminucion
patrimonial del actor en cualquier forma que negativamente afecte su
patrimonio econoémico.

3) Una relacion de causalidad, es decir, que el enriquecimiento de una de las
partes sea consecuencia del empobrecimiento de la otra;

4) Ausencia de causa, es decir, que _ese_enriguecimiento_no_tenga
justificacion de ninguna naturaleza, porgue si la tiene, no se podria
estructurar la figura;

5) Que el demandante no pueda ejercer otra accion diferente.

15 Consejo de Estado, Sentencia de 13 de marzo de 2018, Consejero ponente: Danilo Rojas
Betancourth, Radicacién No. 28769.

16 Consejo de Estado, sentencia de 5 de octubre de 2016, Exp. No. 2008-00689-01(49973), C.P.
Hernan Andrade Rincoén.
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7.6. Valor probatorio de las documentales aportadas al expediente

Los documentos aportados al expediente en copia simple tienen valor probatorio,
teniendo en cuenta que no fueron tachados de falsedad y de conformidad con el
criterio de unificacién del Consejo de Estado?!’.

7.7. De las pruebas aportadas y los hechos relevantes probados

7.7.1. El 21 de octubre de 1998, la Empresa de Telecomunicaciones de Cali S.A.
E.S.P. y la Empresa de Telecomunicaciones de Santa Fe de Bogota S.A. E.S.P.
celebraron contrato de acceso, uso e interconexion, del cual se destacan las
siguientes estipulaciones:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO DEL CONTRATO.- El objeto del presente
contrato es establecer las condiciones de caracter legal, técnico, comercial,
operativo y econémico que gobernaran el acceso, uso e interconexion entre las
redes de telecomunicaciones de ETB y EMCATEL.

PARAGRAFO PRIMERO: Es entendido que el acceso, uso e interconexion de
las redes de que trata este contrato, se regula por la Ley y por este documento,
de cual hacen parte las adiciones, modificaciones y/o aclaraciones que se
realicen al mismo y sus anexos TECNICO, COMERCIAL, FINANCIERO,
COMITE MIXTO DE INTERCONEXION Y CONFIDENCIALIDAD.

PARAGRAFO SEGUNDO: El presente contrato contiene el acuerdo integro entre
las partes, rige en su totalidad las relaciones entre ellas que estén directamente
relacionadas con el objeto consagrado en la presente clausula. Este contrato
deja sin validez y efecto alguno contratos, acuerdos, convenios, cartas de
intencién y comunicaciones preexistentes verbales o escritas (...)

CLAUSULA CUARTA: OBLIGACIONES DE ETB
Todas aquéllas determinadas en las normas aplicables y en especial:

1. Asumir el valor de las inversiones y gastos necesarios para interconectar su
red de TPBCLD con la red de TPBC de EMCATEL de acuerdo con los
parametros establecidos en el anexo técnico de este contrato.

2. Pagar a EMCATEL el cargo de acceso y uso, instalaciones esenciales y otros
rubros acordados en el presente contrato y en el anexo financiero comercial

(..

CLAUSULA SEXTA: VALOR .- El valor del presente contrato estad compuesto por
los siguientes factores:

1. El valor por concepto del cargo de acceso y uso de la red de EMCATEL que
hace ETB y que sera cancelado por esta ultima de conformidad con las
condiciones establecidas en los Anexos Técnico y Comercial Financiero. Este
valor por concepto de cargos de acceso y usO se regird por las normas
establecidas por la Comisiéon de Regulacion de Telecomunicaciones.

17 Consejo de Estado, Sentencia del 28 de agosto del 2013. Expediente: 25.022. M.P.: Dr. Enrique
Gil Botero.
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2. El valor correspondiente al uso por parte de ETB de las instalaciones
esenciales y suplementarias de propiedad de EMCATEL definidas en los anexos
técnico y comercial financiero.

3. El valor correspondiente a los costos por concepto de servicios adicionales
prestados por EMCATEL y que cancelara ETB en los términos indicados en los
anexos Técnico y Comercial Financiero.

CLAUSULA SEPTIMA: DURACION Y MODIFICACIONES AL CONTRATO.- El
presente contrato tendra una duracion de dos (2) afios, contados a partir de la
fecha de su perfeccionamiento. Ante el silencio de las partes al expirar el término
principal estipulado, el contrato se prorrogard automaticamente en forma
sucesiva por periodos iguales al inicialmente pactado. Con cuarenta y cinco (45)
dias habiles de antelacion al vencimiento del término principal o de cualquiera
de sus prérrogas tacitas, ETB o EMCATEL podran comunicarse, por telegrama
o carta certificada, su decision de revisar las condiciones del contrato.

(..

CLAUSULA OCTAVA.- PROCEDIMIENTO PARA LA SOLUCION DE
DIFERENCIAS. En todos los asuntos que involucren la interpretacion, ejecucion,
desarrollo, terminacion y liquidacion del presente contrato, las partes buscaran
solucionar en forma &gil, rdpida y directa las diferencias y discrepancias surgidas
de la actividad contractual. En caso de ser necesario, acuerdan acudir a los
medios de solucion de controversias contractuales siguientes:

1. COMITE MIXTO DE INTERCONEXION (...)

2. REPRESENTANTES LEGALES DE LAS EMPRESAS CONTRATANTES
(...)

3. CENTRO DE CONCILIACION (...)

4. COMISION DE REGULACION DE TELECOMUNICACIONES- Vencido el
plazo de cinco (5) dias habiles para determinar el centro de conciliacion y su
sede son que ello hubiere acontecido o transcurridos quince (15) dias
calendario de mediacidn por parte del centro de conciliacion sin que existiere
acuerdo, las partes deberan decidir conjuntamente, dentro del término de tres
(3) dias habiles siguientes, si solicitan a la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, de conformidad con los articulos 74.3 de la Ley 142 de
1994 y 8.5.8 de la Resolucién 087 de la CRT, resolver el conflicto, siempre
que dicho conflicto no corresponda definirlo a otra autoridad administrativa.

5. TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO: En los casos en que las partes estén de
acuerdo en no acudir a la CRT, o de vencimiento del plazo establecido para
decidir si se solicita a la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones la
solucidn del conflicto, circunstancia en que se entendera que la decisién de
las partes es negativa; se acudira a la decision del (sic) un Tribunal de
Arbitramento, para lo cual se procedera a la designacion de los arbitros (...)

PARAGRAFO: Mientras se resuelve definitivamente la diferencia planteada, se
mantendra en ejecucion el contrato y la prestacion del servicio.

(..

CLAUSULA DECIMO QUINTA: REGIMEN LEGAL.- De conformidad con lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 39 de la Ley 142 de 1994, el presente
contrato se rige por las normas del derecho privado en lo no regulado
especificamente por las disposiciones establecidas en la ley citada y por las
demas normas emanadas de la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones
y/o demas autoridades competentes™®.

18 Fls. 88 a 91, c. 1 principal
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En el Anexo No. 2, de Aspectos Comerciales y Financieros, se establecid lo
siguiente:

‘2. CARGOS DE ACCESO

2.1. SISTEMA DE TASACION Y RECONOCIMIENTO DEL CARGO DE
ACCESO

Los operadores tasaran el nimero de minutos o fraccién de minuto entrantes y
salientes conforme a lo especificado en el anexo técnico, correspondientes a las
llamadas completadas que usen la interconexién con la RTPC de larga distancia
de ETB S.A. E.S.P., diferenciando las llamadas con terminacion local, las
terminadas en el area metropolitana y las terminadas en los demas municipios
cuando ello aplique por haberse informado previamente.

Cada parte reportara a la otra el resultado de su medicion antes del inicio de la
fecha de inicio del proceso de facturacion del mes objeto de la medicién, para
que se realice al interior de cada empresa la verificacion y andlisis en un plazo
de 5 dias habiles, en el ultimo de los cuales se intercambiaran los datos. En caso
de incumplimiento de tales plazos por alguno de los operadores, el valor del
trafico se establecera inicialmente a partir de los datos del operador que haya
entregado la informacioén y el andlisis dentro del plazo indicado. Una vez se tenga
la informacion del operador faltante, se analizaran las cifras conciliadas y si la
diferencia supera el 1%, se procedera a efectuar los ajustes correspondientes

(--.)
2.3. VALOR DEL CARGO DE ACCESO.
El valor a pagar mensualmente a EMCATEL S.A. E.S.P. por concepto de la

interconexion, acceso y uso de su red, por parte de ETB S.A. E.S.P., se hard de
conformidad con lo dispuesto por la reglamentacién vigente.

Cuando EMCATEL S.A. E.S.P. reajuste el cargo de acceso, en desarrollo del
articulo 5.30 de la Resolucion 87 de 1997 de la CRT, el nuevo valor sera
informado a ETB S.A. E.S.P. y entrara a regir para la liquidacion y pago de los
cargos de acceso el mes siguiente a aquel en que haya sido informado el
reajuste™®

7.7.2. Para el momento en que se celebré el Contrato de Interconexion de 21 de
octubre de 1998, estaba vigente la Resolucion CRT 087 de 1997, que en torno a
los cargos de acceso disponia lo siguiente?°;

“ARTICULO 4.2.6. 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 interconexién. El valor de los cargos relacionados con la
interconexion debe estar orientado a costos eficientes mas una utilidad
razonable, de acuerdo con el régimen de prestacion de cada servicio.

ARTICULO 4.2.17 COSTOS DE ACCESO, USO E INTERCONEXION
Los operadores podran renegociar libremente los costos de acceso, uso e

interconexion a sus redes. En caso de no llegar a acuerdo, el operador que
solicita la interconexién asumira los costos de inversién, adecuacion, operacion

19 FI. 105 y vto., c. 1 principal.
20 Cuaderno 2 principal.
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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 interconexién son equivalentes”

7.7.3. El 27 de diciembre de 2001, la CRT expidio la Resolucion No. 463, a través
de la cual modifico los titulos IV y V de la Resolucién 087 de 1997, con la adicion
de los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8, en la forma que sigue?':

i de
ARTICULO k  La seccion il del capituto Il del Titute- IV de la Resolucion CRT 087
1997, (Ovligaciones Tipo B), tendra los siquientes articitos adicionales:

ARTICULO 42219, CARQO DE ACCESO A LAS REDES DE TELEFOMA: a
partiv del primero de enero de 2002, los operadores telefonicos deberan ofrecer
Por lo menos las siguientes dos opciones de carqos de acceso a los operadores
Que les demanden interconexion

$49.35
$ 50.98
$ 53 59

L 2 Jredesdetmcypcs | seso2 | soras | s 14202 ]| 320590 |

(I} Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001 Corresponde at 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 Mo. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que
conforman cada uno de los grupos aqui senatados. Los valores que contempia
esta opcion comesponden a la remuneracion por minulo. Todas las fracciones se
aproximan al minuto siguiente.

(3) Mo se podrad cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiempo tarifa por
Gempo al aire. Aplica para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDLI y
cualquier otro que defina la regulacion.

[ g 3 UNO $ 11,230,000 | $ 9,920,000 $ 8,760,000 $ 7.740.000
4 E (-3 DOS . § $ 11,540,000 | $ 10,760,000 { $ 10,030,000 $ 9.350.000
= bl TRES $ 11,960,000 | $ 11,960,000 | $ 11,960,000 | $ 11.860.000

| 2 JRedesde TmMcyPCs 3 | s 14,700,000 | $ 22,180,000 | s 33.480.000 | s 50. sao.m;}

.

(I Expresado en pesos constantes de junio 30 de 200Ll. Los valores que contempla
esta opcibn prevén el arendamiento mensual de enlaces El de 2.048 kbps/imes
o su equivalente. LLos operadores podran pactar valores diferentes dependiendo det
ancho de barida que se requiera. Para efectos del bloqueo medio en ios puntos
de interconexion los operadores se cenlran al 1%.

{2) En el Anexc Mo. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que
conforman cada uno de los grupos aqui senalados. '

E_ (3) Mo se podrd cobrar el cargo de acceso a las redes y al mig tiernpo tarita por

tiempo al aire. Aplica para las llamadas entrantes del de TPBCLDI y

cualquier otro que defina la regulacion.

PARAGRAFO I: Cuando la interconexion no se efectiie directamente lus nodos
conmutacidon de la parte superior de la organizaciéon jerdrquica de ia s del oper

de TPBCL. el operador interconectante tendrd& derecho a recibiv el pago por el
ransporte del Iréfico a los demas puntos del misino nivel en donde debe realizarse la
interconexion. Los cargos de acceso que se presentan aqui inchiyen la dispersion
local y la dispersion nacional para los servicios de TMC y PCS.’

PARAGRAFO 2. Los operadores podran fijar cargos de acceso diferenciales en fa
opcién por minuto, teniendo en cuenta las horas de mayor tréfico de su red, siempre
que se demuestre que la ponderacion de los mismos corresponde al valor previsto en
este articulo.

PARAGRAFQ 3. EI operador interconectante podrd exigir en la opcién de cargos de
acceso por capacidad un periodo de penmanencia minima. ef cual solo podrd
extenderse el tiempo necesarlo para recuperar la inversién que se haya efectuado
para adecuar la interconexién. En caso que se presente un conflicto, el operador
interconectante debe suministrar de inmediato la interconexién a los valores que se
encuentran en la tabla comrespondiente a la opcion de cargos de acceso por
capacidad, mientras se logra un acuerdo de las partes o la CRT define los puntos de
diferencia. Si la interconexién se encuentra sobredimensionada, los operadores pocdrén
solicitar a la CRT que resuelva las diferenclas que por concepto de wna evertual
_devolucion de enlaces pueda presentarse. v
s

21 Fls. 143 a 149, cuaderno 1 principal.
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ARTICULO 4. €1 capitudo M del Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997, iApicacion |
de las Obligaciones de Interconexién), tendréd los siguientes asticulos adicionates:

ARTICULO 438. ESQUEMA DE ACTUALIZACION DE LOS CARGOS DE
ACCESO: A partir del primero de enero de 2002 lps cargos de acceso por uso ¥
por capacidad de que brata la presente Resolucién se actualizardn mensuabnente de
acuerdo con @ Anexo Q0B de la presente Resolucion y con la siguienie expresion:

{ Cargo de acCesoy,) = C"go de acceso  * (I + IAT) * - Pludu\.;hu‘h:lv\; .':’;)

En donde:

Cargo de acceso ¢, p = Cargo de acceso en ¢l mes t + |
Cargo de acceso , - Cargo de Acceso en el mes t
Productividad ,,, % - Productividad de \a Iindustria igual

al 2% anual. Este indice se inchird en la
anterior expresidn en los meses de enero
de cada afo

IAT | = Varlacién en el Indice de Actualizacion
Taritaria en el mes {

PARAGRAFO: Para la actualizacién de los cargos de acceso. 1a varlacién en e AT
se calculard con los promedios aritméticos de los Ultimos doce meses de cada indice.

ARTICULQ 5. 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.

ARTICULO 6. IGENCIA Y DEROQATORIAS. La presente Resolucion rige a partir de

ta 'c-h».t de su publicacion en e Diaro Oficial y deroga las disposiciones que le sean |
contranias, particulanmente el Capitulo X del Titulo V de 1a Resolucion CRT 087 de
1997, A partir del primiero de enero de 2002, ef Atiexo 008 que hace parte integral de

la presente Resolucion, reemplaza al Ancxo 008 de la Resolucion CRT 087 de 1997.

7.7.4. El 4 de enero de 2002, la CRT derog6 el Titulo IV de la Resolucién 087 de
1997, a través de lo dispuesto en el articulo 3 de la Resolucién 469, que es del

siguiente tenor??:

‘DEROGATORIA Y VIGENCIA

La presente resolucion rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga todas
las normas expedidas con anterioridad, EN PARTICULAR EL TITULO IV DE LA

RESOLUCION 087 DE 1997

En el articulo 2 de la Resolucion 469 de 2002, la CRT dispuso “...en adelante el
Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997 dira asi”, y en el mismo incluyé los
siguientes articulos:

“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 la interconexion debe estar orientado a costos eficientes
més una utilidad razonable, de acuerdo con el régimen de prestacion de cada

servicio

Articulo 4.2.1.7. Costos de acceso, uso e interconexion: Los operadores
podran negociar libremente los costos de acceso, uso e interconexion a sus
redes. En caso de no llegar a acuerdo, el operador que solicita la interconexion
asumird los costos de inversion, adecuacion, operacion y mantenimiento

22 Diario Oficial No. 44.674 de 12 de enero de 2002.

http://svrpubindc.imprenta.gov.co/diario/index.xhtml;jsessionid=aba1985f2233accdal0160c116fb
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necesarios para llegar hasta el punto o los puntos de interconexion del operador
interconectante”

7.7.5. Mediante la Resolucion No. 489 de 12 de abril de 2002, la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones expidio el Régimen General de Proteccion a
los Suscriptores y Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones y compilé los

titulos I, 1V, V y VIl de la Resolucion 087 de 1997 de la CRT, entre sus articulos se
encuentran los siguientes:

ARTICULO 42219. CARQO DE ACCESO A LAS REDES DE TELEFONIA=: a partir
del primero de enero de 2002, los operadores telefénicos deberan ofrecer por o menos

las siguientes dos opciones de cargos de acceso a los operadores que les demanden
interconexion:

ox

:{uno $ 49.35 $ 43.26 $ 37.186 $ 31.07
- jeos $ 50.98 $ 46.50 $ 4203 $ 37 56
A TRES $ 53.59 $51.73 $ 49 87 $ 48.01

2 recesce TmCyrcs ) | sesoz | $9749 | siszo0z | szo0e90 |

Expresado en pesos constantes de junlo 30 de 200l La actualizacion de los
pesos constantes a pesos corrientes se realizard conforme al aticulo 4.35.8.
-~ Corvesponde 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.
En e Anexo No. OO8 se definen las empresas operadoras de TPBCL que
conforman cada uno de los grupos aqui sefalados. Los valores que contempla
esta opcién corresponden a la remuneraclén por minuto. Todas las fracciones se
aproximan al minuto sigulente.
Mo se podra cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tlempo tarifa por

tiempo al aire. Aplica para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI y
cualquier otro que defina la regulacién.

m

2)

>

$11,230000 | $9,920,000 | $8,760,000 | $7,740000

$ 11,510,000 | $10,760,000 | $ 10,030,000} $ 9,350,000

$11,980,000 | $ 11,960,000 ) $11,960000 | $ 11,960,000

2 lRedesde TMCYPCS (3 | $14,700000 | $22.180,000 | $ 33480000 | $ 50,520,000

(1) Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001 La actualizacibn de 1os

pesos constantes a pesos coitientes se realtzard conforme al atticulo 4.35.8. Los
vatores que contempla esta oncion prevén el arrendamiento mensual de enlaces
El de 2.048 kbps/mes o su equivalente. Los operadores podran pactar valores

diferentes dependiendo del ancho de banda que se requiera, Para efectos def
bloqueo medio en los puntos de Interconexién los operadores se cefiirdn al 1%.
(2) En el Anexo Mo. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que
conforman cada uno de los grupos aqui sefalados.
(3) No se podra cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiernpo tarifa por
tiempo al aire. Aplica para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDt y
cualquier otro que defina la regulacién.

PARAGRAFO I: Cuando la Interconexién no se efectiie directamente en los nodos de
conmutacién de la parte superior de la organizacién jerarquica de la red del operador
de TPBCL, el operador interconectante tendra derecho a recibir el pago por el
transporte del trafico a los demés puntos del mismo nivel en donde debe realizarse Ia
interconexién. Los cargos de acceso que se presentan aqui incluyen la dispersion local
y la dispersién naclonal para los servicios de TMC y PCS )

PARAGRAFO 2. Los operadores podran fijar cargos de acceso diferenciales en la opcién
por minuto, teniendo en cuenta las horas de mayor trafico de su red, siempre que se

dernuestre que la ponderacibn de los mismos corresponde al valor previsto en este
articulo.

-7 Bl .

PARAQRAFO 3. El operador Iinterconectante podrd exigir en la opcion de cargos de
acceso por capacidad un periodo de permanencia minima, el cual solo podra
catenderse el tiempo necesario para recuperar la Inversién que se haya efectuado para
adecuar |a interconexién. En caso que se presente un conflicto, el operador
intcrconectante debe suministrar de inmediato la interconexién a los valores que se
encuentran en la tabla comrespondiente a la opclén de cargos de acceso por capackiad.
mientras se logra un acuerdo de las partes o la CRT define los puntos de diferencia. Si
ka interconexion se encuentra sobredimensionada, los operadores podian solicitar a ia
AT que resuetva las diferencias que por concepto de una eventual devolucion de
enlaces pueda presentarse. Para el efecto, el operador interconectante podra exighr que
mantengan activados los enlaces necesarlos para cumplir con el nivel minimo de

dad de 1% del bloqueo medio. Incluso para la hora de mayor trafico.
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ARTICULO 4.3.8. ESQUEMA DE ACTUALIZACION DE LOS CARCOS DE ACCﬁSO:
A partir del primero de enero de 2002 los cargos de acceso por uso y por capacidad
de que trata la presente Resolucién se actualizardn mensualmente de acuerdo con et
Ancxo 008 de la presente Resolucién y con la siguiente expresion:

[Cafgo de accesoy,y = Cargo de acceso , * (I + AIAT) * (I - Productividad :%‘):}
En donde:
Cargo de acceso ¢ 4 p = Cargo de acceso en el mes t + !

. Cargo de acceso , = Cargo de Acceso en el mes t

A Productividad ,,y % = Productividad de la industria igual
ol al 2% anual. Este indice se incluira en la
“ ' antedfor expresién (nicamente en los

" meses de enero de cada afio

4 AIAT , = Varlacién porcentual en el Indice de
= Actualizacion Tarifarla en el mes t

P
=

IPARAQRAFO.- Para la actualizacién de los cargos de acceso. la variacion en el IAT se
{calculara con los promedios aritméticos de los lltimos doce meses de cada Indice.

e

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

7.7.6. A través de la Resolucion No. 807 de 26 de agosto de 2003, la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, al pronunciarse sobre el conflicto generado
entre EMCALI y la ETB, en torno a la modalidad de liquidacion de los cargos de
acceso, resolvio:

“ARTICULO PRIMERO.- Fijar el dimensionamiento de la interconexién de las
redes de Telefonia Publica Basica Conmutada Local Extendida de EMCALI
E.I.C.E. con la red de Telefonia Publica Basica Conmutada de Larga Distancia
de ETB S.A. E.S.P., en cuarenta y tres (43) Els.

ARTICULO SEGUNDO.- ETB S.A. E.S.P. debera reconocer mensualmente a
EMCALI E.I.C.E. la suma establecida en la tabla “Opcién 2: Cargos de acceso
maximo por capacidad” contemplada en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucién
CRT 463 de 2001, para el grupo de empresas nimero dos (2), segun lo explicado
en el numeral 2.2. de la presente resolucion, es decir, diez millones setecientos
sesenta mil pesos ($10.760.000), expresados en pesos de junio 30 de 2001.

PARAGRAFO.- El valor establecido en el presente articulo debera pagarse
desde el 9 de enero de 2003, fecha de radicacion de la solicitud de solucién de
conflicto presentada por ETB S.A. E.S.P.

ARTICULO TERCERO.- ETB S.A. E.S.P. debera reconocer mensualmente a
EMCALI E.I.C.E. por el enlace que ser& activado por las partes, diez millones
setecientos sesenta mil pesos ($10.760.000,00) expresados en pesos del 30 de
junio de 2001, desde la fecha de activacion del mismo.

PARAGRAFO.- Para efectos de recuperar la inversion realizada por EMCALI

EICE se fija una clausula de permanencia minima por el término de cinco (5)
anos, contados a partir de la activacion el Enlace adicional”
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Entre las consideraciones expuestas en la Resolucion 807 de 2003, se encuentran
las siguientes:

“La Comision de Regulacion de Telecomunicaciones mediante Resolucion CRT
463 de 2001 establecid6 en cabeza de todos los operadores telefonicos la
obligacion de ofrecer a los demas operadores de telecomunicaciones que
demanden interconexion, al menos las opciones de cargos por minuto o por
capacidad para remunerar el uso de la misma.

Mediante comunicacion con radicacion interna nimero 200330059 de fecha 9 de
enero de 2003, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd— ETB S.A. E.S.P.
en adelante ETB solicité a la CRT su intervencién para la soluciéon de las
diferencias presentadas con la empresa EMCALI EICE en adelante EMCALI por
la aplicacién de la opcion de cargos de acceso por capacidad, contemplada en
la mencionada Resolucion.

En dicha comunicacion ETB manifesté que de acuerdo con lo dispuesto en la
Resolucion 463 de 2001, eligié la modalidad No. 2, es decir, la liquidacién de
cargos de acceso por capacidad, proponiendo mantener la misma cantidad de
enlaces que posee en funcionamiento para la interconexion que tiene con
EMCALI. La decisién de acogerse a la modalidad de cargos de acceso por
capacidad, se habia comunicado _previamente al representante legal de
EMCALI, mediante comunicacion del 22 de_mayo de 2002, radicacion interna
No. 303284 (...)

En este estado de la actuacion, la CRT cité a audiencia de mediacion, tal y como
consta en los folios 20 a 27 del expediente 3000-4-2-52. En dicha audiencia,
celebrada el 24 de abril de 2003, las partes no llegaron a acuerdo, solicitando a
la CRT que decidiera de fondo (...)

Asi las cosas, debe concluirse que el precio establecido como tope en la
Resolucion CRT 463 de 2001, Unicamente define el valor de un elemento de la
infraestructura necesario para efectos de la interconexion, el cual es
independientemente del grado de calidad, que se insiste, se predica de toda la
interconexion y no de uno de sus elementos analizados aisladamente.
Interpretarlo de otra manera, seria tanto como asumir que por el hecho de
adquirir un nimero mayor de enlaces, a esta infraestructura debe reconocérsele
un mayor valor por unidad adicional al ya remunerado a toda la interconexion
con ocasioén de la activacion de un mayor nimero de enlaces’

7.7.7. Mediante la Resolucién No. 885 de 4 de noviembre de 2003, la Comisién de
Regulacion de Telecomunicaciones confirmd la Resolucion CRT 807 de 26 de
agosto de 2003.%

7.7.8. Posteriormente (no hay registro de la fecha exacta), EMCALI E.I.C.E. E.S.P.
y LA ETB celebraron un convenio de modificacion y transaccion del contrato para
regular el acceso, uso e interconexion entre sus redes, sustentado con, entre otras,
las siguientes consideraciones:

“...teniendo en cuenta que mediante el presente documento se modifica el
Contrato de Interconexién celebrado entre las partes y se transigen unas
diferencias, manifestando su voluntad libre, expresa e inequivoca de celebrar el
presente convenio de transaccién, con el objeto de resolver de manera definitiva
los aspectos econdmicos asociados a las discrepancias surgidas con motivo de

23 Fls. 132 a 139, cuaderno 1 principal
24 Fls. 140 a 142, cuaderno 1 principal
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la_aplicacion del régimen de cargos de acceso expedido por la Comisién de
Regulacién de Telecomunicaciones (CRT) mediante las resoluciones nimeros
463 de 2001, 489 de 2002 y 575 de 2002, en relacion con el contrato de
interconexion, existente, concretamente, en lo concerniente a la remuneracion
de dichos cargos, asi como introducir modificaciones a los términos establecidos
en el contrato. Este convenio se celebra tomando en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES

(..

Que a pesar de la existencia de las Resoluciones 807 y 885 de fechas 26 de
agosto de 2003 y 4 de noviembre del mismo afio, proferidas por la CRT, las
partes teniendo en cuenta la facultad que tienen los operadores de pactar
sistemas y valores de cargos de acceso diferentes a los contemplados en la
regulacion _han acordado modificar el contrato de interconexiéon segun los
términos previstos en el presente acuerdo.

Que debido a la incertidumbre inherente al resultado de los procesos
jurisdiccionales en curso unida a la circunstancia que la definicién de los mismos
comporta ademas un tiempo eventualmente considerable, las partes han
definido, de comun acuerdo, la forma en que liguidaran los cargos de acceso vy
uso para el periodo comprendido entre el 21 de febrero de 2003 y al 31 de
diciembre de 2005, inclusive, cuya suma de dinero resultante y su
reconocimiento y pago por parte de EMCALI EICE ESP a ETB ponga fin a la
controversia en lo gue respecta a la liguidacién de los cargos de acceso y uso
de lared de TBCL/LE de EMCALI y a su saldo pendiente. De la misma manera,
las partes han convenido incluir la forma de liguidacion aplicada como forma para
liguidar la remuneracion por la utilizacion de la RTPBCL/LE propiedad de
EMCALI por ETB, hacia el futuro, a tono con el término de vigencia que se pacta
en el Contrato de Interconexién y sus eventuales prérrogas o renovaciones,
segun sea el caso (...)"*

Las clausulas relevantes de dicho Convenio son las siguientes:

“Clausula Primera: Transaccion y Efectos: Las partes acuerdan transigir de
manera definitiva los efectos econdmicos de la controversia surgida entre ellas,
con motivo de la aplicacion del sistema de cargos de acceso por capacidad
seleccionado por ETB para remunerar el acceso, uso e interconexion entre la
RTBCLD de esta ultima las redes TPBCL y TPBCLE de EMCALI, con
fundamento en la Resolucion CRT 087 de 1997, modificada en este aspecto por
la Resolucion CRT 463 de 2001, recogida esta ultima en la distinguida con el No
CRT 489 de 2002, y compiladas todas ellas en la Resolucion CRT 575 también
de 2002. Esta transaccién produce el efecto de cosa juzgada en ultima instancia,
en los términos del articulo 2483 del Codigo Civil. En consecuencia, una vez
perfeccionada esta transaccion ETB renuncia expresamente a reclamar
cualquier derecho econémico que puede derivarse de la aplicacion de las
resoluciones CRT 807 de 26 de agosto y 885 del 04 de noviembre, ambas de
2003. ETB se compromete a remitir memorial a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, desistiendo de las peticiones de investigacion y aplicacion
de las sanciones presentadas ante dichas autoridades en el marco de sus
competencias, en contra de EMCALI EICE ESP.

Las partes informaron del presente Convenio tanto a la CRT como a las demés
autoridades de control y vigilancia del Estado que conocen de las peticiones de
investigacion presentadas por ETB en contra de EMCALI. Los fallos relacionados
con los procesos de nulidad contra las resoluciones CRT 463 y 489 de 2002, no
afectaran el presente Convenio.

2 Fls. 116 a 120, . 1 principal.
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Por contener una obligaciéon dineraria clara, expresa y exigible debidamente
reconocida por la deudora, el presente convenio presta mérito ejecutivo, de
conformidad con lo previsto en el articulo 488 del Codigo de Procedimiento Civil.

Clausula Segunda.- Valor a Transar: En desarrollo de la Transaccion convenida
en clausula precedente, EMCALI EICE ESP reconoceray pagara a ETB la suma
de: OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CINCO MIL SEIS PESOS MCTE ($8.228.846.006), devolucion
del periodo comprendido entre el 21 de febrero de 2003 al 31 de diciembre de
2005, incluyendo el IVA y el timbre.

La suma anterior se calcul6 aplicando la férmula del presente Convenio, y
tomando en cuenta las siguientes reglas especiales: (i) Una remuneracion basica
por el numero de enlaces E1 que debieron integrar la interconexion, de acuerdo
con la formula definida en este convenio. Dicho numero de enlaces E1 se calculo
tomando el cociente entre el promedio de minutos mensuales del afio
inmediatamente anterior, y el nimero de minutos definido como tope (363.500
minutos por E1). Este nimero de E1s se remunerd con el precio de la Opcion de
Capacidad establecido para el grupo de empresas a las que pertenece EMCALLI,
en la resolucion CRT 087 de 1997, modificada en este aspecto por las
distinguidas con los nimeros CRT 463 de 2001 y CRT 489 de 2002, compilada
y remunerada por la Resolucion CRT 575 también de 2002. Con excepcion del
namero de E1 calculados para el afio 2003 situacion que tuvo en cuentas el
trafico cursado. (i) Una remuneracion adicional que considera una utilizacion
eficiente de los enlaces y toma como referencia el rango de minutos definido en
el literal anterior, asi como el precio de la opcién por usos o minutos cursados
dispuesta para el mismo grupo por la referida Resolucion 087 de 1997, con sus
modificaciones (...)

Clausula Cuarta.- Modificaciones al Contrato de Interconexion. Las partes
acuerdan modificar algunas estipulaciones del contrato de interconexion
celebrado el 21 de octubre de 1998, cuyo texto quedara del siguiente tenor literal:
El numeral 2 del anexo No. 2 Aspectos Comerciales y Financieros, denominados
cargos de acceso: “Por concepto de los cargos de acceso que se causen en
razén del trafico que se curse a partir del 1 de enero de 2006, ETB pagara a
EMCALI el valor del cargo de acceso que remunera la utilizacién de su red local
extendida, segun sea el caso, en sentido entrante o saliente, por cada minuto
real por minuto de cada llamada completada, mediante un sistema mixto _gue
combina tanto el de capacidad como el de uso 0 minutos cursados (...) 2.1.
Sistema de capacidad: Todos los enlaces E1 que funciones en la interconexion
se remuneraran con una suma igual a la tarifa por E1 establecida en la opcién
de capacidad correspondiente al grupo de empresas en que se encuentra
clasificada EMCALI por la Resolucion CRT 087 de 1997, tomando en cuenta sus
actualizaciones y modificaciones, hasta que por cada enlace se haya cursado un
namero de minutos igual al cociente entre el valor de la referida tarifa por E>1 y el
correspondiente a la tarifa por minuto establecida en la misma resolucion para la
opcién de uso o de minutos cursados, también para el grupo de empresas ya
sefalado. Cada vez que se modifiquen las tarifas de cualquiera de estas dos (2)
opciones se calculara y aplicara el nuevo cociente sin necesidad de acuerdo
adicional alguno. 2.2. Sistema de Uso o Minutos Cursados: Los minutos
cursados por cada E1, que excedan el cociente sefialado en el numeral anterior,
se remuneraran a una tarifa equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la fijada
en la opcién de uso o minutos cursados, también para el grupo de empresas en
gue se encentra clasificada EMCALI, de la Resolucion CRT 087 de 1997,
tomando en cuenta sus actualizaciones y modificaciones, y hasta un tope
méximo de trescientos sesenta y tres mil quinientos (363.500) minutos. Los
minutos que superan dicho tope no estaran sujetos a remuneracién alguna. B)
PARAGRADO TERCERO de la clausula SEPTIMA del contrato: “Salvo lo
sefialado en relacién con las actualizaciones o modificaciones de tarifas a que
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se refiere el numeral 2 anterior, la aplicacion de leyes, decretos o disposiciones
de la autoridad competente, que sean de obligatorio cumplimiento en las
relaciones que regula este contrato, y que comporten modificaciones o ajustes
en sus estipulaciones o en las de sus anexos, seran incorporadas al contrato
mediante un acta de modificacion bilateral que se suscribira dentro los treinta
(30) dias calendario siguientes a la vigencia de la disposicién, y seran aplicables
a partir de la fecha que para el efecto determine la autoridad que la profiri6. El
esquema de remuneracion de cargos de acceso en particular descrito en los
numerales 2.1. y 2.2. del numeral segundo del anexo 2 aspectos comerciales y
financieros, regira hasta tanto la autoridad competente dicte nuevas
disposiciones que hagan inaplicable el mismo, por eliminaciéon de al menos una
de las dos opciones de remuneracion de cargos de acceso vigentes a la fecha
de suscripcidn del presente convenio, es decir, minutos o capacidad, en dicho
evento las partes introduciran las modificaciones que sean pertinentes. El
esquema o las tarifas que remplacen al sistema mixto que quedd inaplicable
entraran en vigencia a partir de la fecha que haya sido dispuesta por el érgano
regulador (...)

Clausula Quinta. Fuerza Vinculante del Contrato de Interconexion: Las
modificaciones introducidas mediante el presente documento forman parte
integral del contrato de acceso, uso e interconexion suscrito entre las partes el
dia 21 de octubre de 1998 y tienen fuerza vinculante para las partes. Las demas
clausulas del contrato contintian vigentes®

7.7.9. EI 20 de junio de 2007, entre EMCALI EICE ESP y LA EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETB se pactd un Otrosi al Convenio de
Modificacion y Transaccion del Contrato para regular el acceso, uso e interconexion entre
sus redes, modificando las clausulas segunda y tercera. En cuanto a la clausula segunda,
esta quedo asi:

“CLAUSULA SEGUNDA — Valor a transar: En desarrollo de la transaccion
acordada en el presente convenio, EMCALI EICE ESP reconocera y pagara a
ETB la suma de: SIETE MIL CUARENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS
OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS MCTE
($7.048.281.247,00), por concepto de devolucion de cargos de acceso, que
corresponde al periodo comprendido entre el 21 de febrero de 2003 al 31 de
diciembre de 2005 y la suma de: MIL CIENTO OCHENTA MILLONES
QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
PESOS MCTE ($1.189.583.759,00) por concepto de impuestos de IVA'y Timbre.

A suma por concepto de cargos de acceso se calculd aplicando la formula del
presente Convenio, y tomando en cuenta las siguientes reglas especiales: (i) Una
remuneracion basica por el nUmero de enlaces E1 que debieron integrar la
interconexién, de acuerdo con la férmula definida en este convenio. Dicho
namero de enlaces E1 se calculé tomando el cociente entre el promedio de
minutos mensuales del afio inmediatamente anterior y el nimero de minutos
definido como tope (363.500 minutos por E1). Este nimero de E1s se remunerd
con el precio de la opcién de capacidad establecido para el grupo de empresas
a las que pertenece EMCALLI, en la Resolucion CRT 087 de 1998, modificada en
este aspecto por las distinguidas con los nimeros CRT 463 de 2001 y CRT 489
de 2002, compilada y remunerada por la Resolucion CRT 575 también de 2002.
Con excepcion del numero de E1 calculados para el afio 2003 situacién que tuvo
en cuenta el trafico cursado, (i) Una remuneracion adicional que considera una
utilizacion eficiente de los enlaces y toma como referencia el rango de minutos
definido en el literal anterior, asi como el precio de la opcién por uso o minutos

% Fls. 116 a 127, cuaderno 1 principal
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cursados dispuesta para el mismo grupo por la referida Resolucién 087 de 1997,
con sus modificaciones™’.

7.7.10. A través de la Resolucion 1763 de 5 de diciembre de 2017, la Comisién de
Regulacién de Telecomunicaciones estableci6 lo siguiente frente a los cargos de
acceso a redes de TPBC?:

| ARTICULO 2. CARGOS DE ACCESO A REDES DE TPBCL. A partir de la entrada en vigencia de |
| la presente resolucion, t0dos los operadoies de TPBCL entrantes o establecidos, deberan ofrecer
| por 1o menos las siguientes dos opciones de cargos de acceso para remunerar |a interconexion:

Tabla 1. Cargos de acceso miximos por uso a redes de TPBCL‘Y

A partir de

Redes Grupo de o "“."l'.‘""

de operadares presants

| T rstucldn
| Uno $2427

Dos 4347

) Expresado en pesos constantes de 30 de Junio de 2007, La actualizacion de los pests constantes 3 pesos
corrientes se realizars, a partir dei 01 de enero da 2009, ronforme A Anevo 01 de fa presants resclucidn
Corresponde 3l valor de tos cargos de acceso que los operadores de TPBCL reciben de los operadores de
otros servicios cuando estos hacen uso de sut redes, tanto en sertido entranmte eomo saliente

2 £n of Anexo 02 e la presente resolucidn se defiren los operadores de TPBCL que conforman €ads uro
de Yos grupos 2qui sea'aces. Los valores que conterrpla esta opcldn correspxnder a 18 remuneracidn por
mimao roal

Tabla 2. Cargos de acceso maximos por capacidad a redes de TPBCL™

|
| A partic de
|

Redes Grupo de la vigencia

TPd;CL operadores pr::a’:t i
@) resolucién
Uno $ 7.383.345

Dos £ 8.733.451

™ Expresado en pesos constantes de 30 de junlo de 2007, Lz actualizacidn de los Pesos ConStantes 3 pesos
comentas se realzard, a parur del 01 de enero de 2009, conforme al Anaxo 01 de 1a presente resciucdn,
Los valores que contempla esta opcidn provén & arrendamients mensual por £1 de interconaatn de 2.048
':mpsimes 0 sy eguivalente,

@ En ¢ Anexo 02 de fa presente resoludda ss definen fos operadores da TPECL que conforman cada uno
02 ios grupas aqui sefalados.

PARAGRAFO 1. Los operadores de TPBCLD, TMC, PCS y Trunking podran elegir libremente, para
cada una de 1as interconexiones, entre 1as opciones de carqos de acceso a las que hace referencia
el presente articuic. La respectiva interconexidn serd remunerada bajo la opcion de carges de
acceso escogida, a partir de la fecha en la que se le informe al operador de TPECL sobre su
elercion 3

En caso que se presente un conflicto, el operador de TPBCL debe suministrar de nmediate [ |
interconexién a los valores que se encuentran en la tabla correspondiente a la opcion de cargos de
acceso elegida, mientras s logra un acuerdo de flas partes, o I CRT define los puntos de
diferencia.

PARAGRAFO 2. En lodo caso, los operadores de TPBCLD, TMC, PCS y Trunking podiran exigir la
opcién ge cargos de acceso por capacidad, caso en el cual, el operador de TPBCL podid requenr |
un periodo de permanencia minima, que solo podia extenderse €l llempo NECesaru para recuperar !
ia inversién que se haya efectuado para adecuar la interconexion. Dicho penodo de permanencia
minima en ningdn caso podrd ser superor 3 1 afo.

PARAGRAFO 3. Cuando en un mismo mercado concurran dos 0 mas prestadores de servicios de
TPBCL, todos los operadores deberdn aplicar el cargo de acceso del grupo definido en el Anexo 02
del presente acto administrativo, al cual pertenece el operador establecido que tenga la mayor
participacion en dicho mercado, en términos de lineas en servicio.

PARAGRAFO 4. Los valores a que hace alusion la presente resolucion no padran tener ningun efecto
en el esquema de subsidios y contribuciones, previsto en la normatividad.

2T Fls. 129 y 130, cuaderno 1 principal.
28 Fls. 27 a 42, cuaderno 3.
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7.7.11. El 8 de agosto de 2008, el Vicepresidente de Regulaciéon, Calidad y
Negocios con Operadores de la ETB, comunicé a la Representante Legal de
EMCALI, que de conformidad con lo establecido en la Resolucion CRT 1763 de 5
de diciembre de 2007, la ETB como operador del servicio TPBCLD habia optado
por la modalidad de capacidad para la remuneraciéon de la relacion de
interconexion, con aplicacion desde el 15 de agosto de 2008, por lo cual solicitaba
la relaciéon de un Comité Mixto de Interconexién el 14 de agosto de 20082°.

7.7.12. Obra acta de CMI celebrada entre ETB y EMCALI de 20 de agosto de 2008,
en la que se consigna lo siguiente:

“‘ETB menciona que el cambio de la modalidad se ha hecho con base en la
regulacion vigente, para su aplicacion desde la fecha de envio de la solicitud y el
ajuste se considera procedente realizarlo a través de la presente acta de comité
mixto de interconexion.

EMCALI considera que debido a que en la actualidad tanto el esquema de
remuneracion de cargos de acceso como el dimensionamiento de la
interconexion se realiza de acuerdo a lo dispuesto en el otrosi “CONVENIO DE
MODIFICACION Y TRANSACCION DEL CONTRATO ENTRE EMCALI EICE Y
ESP Y LA EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB”
suscrito entre las partes, consultar4 a su area juridica la forma legal como se
podria incluir en el contrato de interconexion el cambio en la modalidad de
remuneracion de cargos de acceso solicitada por ETB y se compromete a dar
respuesta el 28 de agosto de 2008.

ETB aclara que en diciembre de 2007 comunic6 a EMCALI la decisién de
acogerse ala opcién de uso (minuto) opcién que ha decidido cambiar al esquema
de capacidad de acuerdo a lo previsto en la Resoluciéon 1763.

EMCALI no ha analizado las cifras de trafico con el objeto de hacer la depuracion
del dimensionamiento y ajuste de los enlaces de acuerdo a la metodologia de
dimensionamiento establecida en la regulacién y por lo tanto se compromete a
revisar las cifras enviadas por ETB en su comunicado del 8 de agosto y enviara
respuesta el 28 de agosto de 2008°%°

7.7.13. Mediante Sentencia de 21 de agosto de 2008, la Seccion Primera del
Consejo de Estado declaré la nulidad de la expresion “a partir del primero de enero
de 2002’ contenida en el articulo 2, numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 de la Resolucion
CRT 489 de 12 de abril de 2002, y de la expresion “o acogerse, en su totalidad a
las condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997,
modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente
resolucion, para todas sus interconexiones”, contenida en el articulo 9. Entre las
consideraciones de la decision, la Corporacion sefialo:

“Para la Sala, contrario a lo expresado por la empresa ORBITEL S.A. E.S.P.,
resulta contradictorio que el articulo 2° de la Resolucién 489, contentivo de los
numerales acusados, esté refiriéndose al titulo IV de la Resolucién 087 de 1997,
para disponer obligaciones a los operadores telefénicos, con retroactividad al
primero de enero de 2002, siendo que el 4 de enero de 2002 se expidid la
Resolucion 469, cuyo articulo 3° transcrito derogd expresamente EL TITULO IV

29 F|, 43, cuaderno 3.
30 FIs. 40 a 42, cuaderno 3.
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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 Circular 40 de 2002, expedida por la CRT explica
las razones por las cuales no puede predicarse la derogatoria, a pesar de lo
expresado en el texto que la contiene, tal acto no tiene la capacidad juridica
suficiente de revivir las disposiciones expresamente derogadas y menos adn
sobre la base de una compilacion de normas, pues este fendmeno solo puede
darse frente a normas vigentes.

En lo que respecta al articulo 9° de la Resolucién nam. 489, también acusado,
cabe tener en cuenta lo siguiente:

Prevé el citado articulo:

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

Teniendo en cuenta que, como ya se dijo, la expresion “a partir del primero de
enero de 2002”, contenida en los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8. del articulo 2° de
la Resolucion 489, no esté llamada a producir efectos, pues los mismos fueron
regulados por la Resolucion 463 de 2001, derogada en lo que a dicho titulo se
refiere por la Resolucién 469, articulo 3° necesariamente la nulidad de tal
expresion incide en el articulo 9°, también acusado, particularmente, en el aparte
que dispone “o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en el
articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, modificado por la
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 la Resolucién 463, que
conforme al articulo 3° de la Resolucion 469, debe entenderse derogada, ya que
su objeto recae sobre el titulo IV de la Resolucién 087, expresamente derogado.
En consecuencia, el parrafo del articulo 9° relativo a que “Los operadores de
TMC y TPBCLD que asi lo deseen, podran mantener las condiciones y valores
existentes antes de la fecha de publicacion de la Resolucion 463 de 2001, se
entiende ajustado a la legalidad, pues el mismo se sustrae de los alcances de la
citada Resolucién 463, cuyos numerales adicionados, que fueron compilados por
la Resolucion 489 acusados, no podian producir efectos, por las 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 Resolucién 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 esta llamado a producir efectos, como se dejo establecido

precedentemente .,

7.7.14. Mediante auto de 29 de enero de 2009, la Seccién Primera del Consejo de
Estado nego la solicitud de aclaracion de la Sentencia de 21 de agosto de 2008,
con fundamento en lo siguiente:

“Concretamente los actores solicitaron la nulidad integral del articulo 9 de la
Resolucion 489 de 24 de abril a través de la cual se brinda la opcion a algunos
operadores de mantener vigentes los contratos de interconexién que hayan
celebrado o acogerse en su totalidad a las condiciones previstas en dicha
Resolucion.

3L Fls. 44 a 77, cuaderno 1 principal
31




Radicado: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2014 — 00024 - 00
Actor: EMPRESAS PUBLICAS DE CALI — EMCALI
Demandado: MINISTERIO TICS Y OTROS
Sentencia de primera instancia

Y al fijar el alcance de la violacién, sostuvieron que el numeral 4.2.2.19 del
articulo 1 de la Resolucién 463 de 29 de diciembre de 2001 fue expresamente
derogado por los articulos 2 y 3 de la Resolucion 469 de 12 de enero de 2001,
de manera que no puede ser objeto de compilacién en la Resolucién 489.

Que el motivo determinante para la expedicion de la Resolucion 489 es revivir
con efectos retroactivos una norma anterior que habia sido expresamente
derogada y adicionalmente modificarla también con efectos anteriores a la norma
que la modifica.

Igualmente se destaca en la demanda que el objetivo compilatorio de la
Resolucion CRT 489 esta viciado de nulidad, porque revivié por via de la
compilacion normas contenidas en la Resolucion 463 que se encontraban
derogadas expresamente por la Resolucion 469; agregd textos nuevos a las que
supuestamente compilaba y se encontraban expresamente derogadas.

De lo anterior colige la Sala que, de una parte, como quedé visto, en la demanda
si se cuestiona la compilacion de normas derogadas que se hace en la
Resolucion 489; vy, de la otra, los vicios encontrados en las normas demandadas
no se refieren exclusivamente a la retroactividad de las mismas, sino que en la
sentencia se deja claro gue los numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 del articulo 2 de
la Resolucién 489, no estan llamados a producir_efectos, pues fueron
regulados por la Resolucién 463 de 2001, derogada en lo que a dicho titulo
se refiere por la Resolucidon 469, articulo 3, y necesariamente la nulidad de tal
expresion incide en el articulo 9, también acusado, particularmente, en el aparte
que dispone “0 acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en el
articulo 4.2.2.19 de 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 adicional fue adicionado
mediante la Resolucion 463, que conforme al articulo 3 de la Resolucién 469,
debe entenderse derogada, ya que su objeto recae sobre el titulo IV de la
Resolucion 087, expresamente derogado.

En consecuencia, no se dan los presupuestos que reclama el articulo 309 del C.
de P.C., para que proceda la aclaracion de la sentencia, pues ésta guarda
consonancia con las pretensiones de la demanda y el concepto de la violacion,
violacion que al haber sido demostrado es congruente con lo dispuesto en la
parte resolutiva de aquélla™?

7.7.15. En el proceso, rindi6 declaracion la sefiora Maria Helena Martinez Zamora,
de la que se resalta lo siguiente

“CONTESTADO: En la compariia la gerencia de defensa juridica me puso al
tanto de la demanda que presento el operador EMCALI en la medida que el area
bajo mi direccién que es la Direccion de Negocios con Operadores se encarga
de la negociacion, gestion y control de los contratos de interconexion suscritos
con los diferentes operadores nacionales entre ellos el operador EMCALI y tengo
entendido que el operador EMCALI solicita la remuneracién de la RED en la
modalidad acordada en el contrato inicial desconociendo la suscripciéon del
acuerdo de transaccion firmado entre las partes (...) PREGUNTADO: ; Respecto
a la interconexion a la que se refiere la pregunta inmediatamente anterior, por
favor informe al Despacho cémo se ha remunerado por parte de ETB a EMCALI
los cargos de acceso desde el afio 2002 a la fecha? CONTESTADO: No recuerdo
con exactitud los periodos y la metodologia de remuneracién por lo que solicitd
al Despacho tenga en cuenta un cuadro resumen que se soporta en las
conciliaciones y demas pruebas documentales (Anexo 1 folio copia simple), sin

32 Fls. 79 a 87, cuaderno 1 principal
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embargo me permito complementar que desde febrero del 2011 a la fecha, la
metodologia de remuneracion es capacidad de la Resolucién CRC 1763 del
2007. PREGUNTADOQO: ¢ Por favor informele el Despacho que conocimiento tiene
usted respecto de la suscripcion de un acuerdo de transaccion entre EMCALI y
ETB que afectaba el esquema de remuneracion de la interconexion entre estos
dos proveedores? CONTESTADO: Como lo mencioné anteriormente con la
expedicion de la Resolucion 463 del 2001, y algunos inconvenientes que tenia
esta resolucion sobre la vigencia, se generaron multiples conflictos entre
diferentes proveedores uno de ellos EMCALI Y ETB como operador de larga
distancia en el cual el conflicto se generaba porque cada parte tenia un interés
diferente. EMCALI queria seguir remunerando su red en la modalidad de
capacidad establecida en la resolucion 463, por lo anterior esta divergencia fue
solucionada por el regulador en el afio 2003 y le dijo a los sefiores de EMCALI
gue la metodologia de remuneracién era capacidad, o sea les dio larazén a ETB,
pese a lo anterior EMCALI no cumplié con lo establecido por el ente regulador y
ETB pues practicamente le toco seguir remunerando la RED de EMCALI en la
modalidad de minutos, pasados varios afios esto es el 2007, las partes acordaron
firmar un acuerdo de transaccion el cual establecia una metodologia de
remuneracion diferente a las prestablecidas por el regulador en la resolucion 463.
Esta metodologia es conocida como rampa o mejor practica que en conclusion
mezcla la metodologia de capacidad con la metodologia de uso. O sea incluye
los intereses de la dos partes, la metodologia uso que queria EMCALI vy la
metodologia de capacidad que habia elegido ETB a través de un acuerdo de
pago los cuales finalizaron en el afio 2014 (...) PREGUNTADO: ¢;Podria
explicarle al Despacho en qué consiste la llamada opcion mixta, mejor practica o
rampa, como remuneracion de cargos de acceso? CONTESTADO: Esta opcion
de remuneracién en una opcioén diferente a las previstas en la resolucion CRT
463 de 2001, en la medida que combina las dos opciones de remuneracién
establecidas por el regulador en la resolucion 463 de 2001 las cuales son,
modalidad de remuneracion de capacidad y uso. La opcién de mejor practica
consiste en que se establece un tope maximo de minutos por E1, para el caso
de EMCALI ese tope si mal no recuerdo debe estar en los 363.000 minutos por
E1l, los minutos cursados que sobrepasen este limite de minutos seran
remunerados por ETB al 50% del valor a cargo de acceso establecido en la
resolucion 463 (...) CONTESTADO: Si en efecto, EMCALI y ETB suscribieron
otro si en junio de 2007 en el cual se aclara la manera como EMCALI devolvera
los dineros que le adeuda y modifica el esquema de remuneracion hacia el futuro
estableciendo la mejor préactica desde enero del 2006 hasta diciembre de 2007
fecha en la cual ETB solicité la metodologia de remuneraciéon por uso de la
resolucion 1763 de 2007 (Anexo 1 folio en copia simple que contiene la solicitud
de E;B a EMCALI acogiendo la resolucion 1763 de 2007 en la modalidad de
uso)’

7.7.16. La testigo Maria Helena Martinez Zamora aporto los siguientes documentos:

- Comunicacion de 14 de diciembre de 2007 del Vicepresidente de
Regulacion, Calidad y Negocios con Operadores de la ETB, dirigida al
Representante Legal de EMCALI, informandole que de acuerdo con lo
dispuesto en la Resolucion CRT 1763 de 5 de diciembre de 2007, la ETB
habia elegido la opcion de minuto real, la cual tendria aplicacién desde el 13
de diciembre de 200734,

33 Fls. 909 a 913, c. 2 principal.
34 Fl. 914, c. 2 principal.
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- Cuadro de resumen de remuneracion de cargos de acceso, entre la ETB y

EMCALI®:
ANO REMUNERACION CARGOS OBSERVACION
DE ACCESO
01 de enero de 2002 a 20 de | MINUTOS RES CRC 087 DE | No se incluyé el 2002 en el
febrero de 2003 1997 Acuerdo de Transaccién
21 de febrero de 2003 a 31 MINUTOS RES CRC 087 DE | Se incluy6 en el Acuerdo de
de diciembre de 2005 1997 Transaccion por valor
$7.048.261.247
1 de enero de 2006 a 6 de MEJOR PRACTICA Célculo mixto minutos y
diciembre de 2007 capacidad establecido

acuerdo de transaccion
7 al 13 de diciembre de 2007 | Capacidad Res. CRC 1763 Resolucién CRC 1763 de

de 2007 2007
14 de diciembre de 2007 al Minutos Res. CRC 1763 de Resolucién CRC 1763 de
30 de agosto de 2008 2007 2007
1 de septiembre de 2008 a 4 | Capacidad Res. CRC 1763 Resolucién CRC 1763 de
de febrero de 2011 de 2007 2007

7.7.17. En el proceso se recibi6 la Declaracion de Gloria del Pilar Narvaez Troya,
quien sefalo:

“‘CONTESTADO: Soy conciliadora financiera de la ETB y tengo a mi cargo dentro
de los operadores que estan a mi cargo el operador EMCALI. El area de asesoria
juridica de ETB nos dio a conocer sobre la demanda presentada por EMCALI
sobre la remuneracién de los cargos de acceso de febrero del 2003 a diciembre
del 2005 que fueron remuneradas inicialmente de acuerdo al contrato y después
estos estuvieron inmersos en el acuerdo de transaccién firmado entre las partes.
(...) PREGUNTADO ;Respecto a esta interconexiéon por favor informe al
Despacho como se ha conciliado financieramente por parte de ETB a EMCALI
los cargos de acceso desde el afio 2002 a la fecha? CONTESTADO: Como lapso
del tiempo preguntado es largo quiero anexar un cuadro donde se detalla
periddicamente cOmo se remuneraron los cargos de acceso a EMCALI por parte
de ETB(...) CONTESTADO (...) El acuerdo de transaccion incluye los cargos de
acceso del 21 de febrero del 2003 al 31 de diciembre de 2005. Posteriormente
al acuerdo transaccién el cual modificd el contrato de interconexion se siguid
remunerando la red de EMCALI con la modalidad de mejor practica en las
conciliaciones corrientes realizadas entre las partes, EMCALI en el mes de julio
de 2014 solicité a ETB la expedicion del paz y salvo por la 19 cuotas semestrales
e intereses cancelados en su totalidad a ETB del acuerdo de transaccion (Anexo
87 folios en copia simple de las cartas enviadas por EMCALI sobre las cuotas
del acuerdo de transaccién e intereses y la liquidacion de los intereses, las
respuestas de ETB sobre los requerimientos de actualizacion de datos y el envio
de las cuentas de cobro, solicitud de PAZ y Salvo por parte de EMCALI el envio
de la carta remisoria con el paz y salvo por parte de ETB a EMCALI) (...)
PREGUNTADO: ¢ Por favor inférmele al Despacho si EMCALLI en el proceso de
conciliacion financiera ha dejado anotaciones o ha hecho manifestaciones
relacionadas con su desacuerdo con el esquema de remuneracion de cargos de
acceso conciliado? CONTESTADO: No, ninguna’®®

La testigo aportdé copias de comunicaciones entre representantes de la ETB y
EMCALI sobre el convenio para regular el acceso, uso e interconexion entre sus

35 FI. 915, c. 2 principal.
36 Fls. 916 a 919, cuaderno 2 principal.
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redes, entre los cuales se encuentran el paz y salvo de la obligacion relacionada
con el Convenio de Ajuste Financiero Operativo y Laboral para la Reestructuracion
de Acreencias; facturas, cuentas de cobro y, en general, documentos financieros
de la relaciéon de interconexion entre las partes®’.

7.7.18. Obra certificacion de la Empresa Deloitte & Touche Ltda., en calidad de
revisor fiscal principal de la ETB, sobre el valor cancelado por concepto de cargos
de acceso entre el 2002 y el 2017 y los pagos realizados por el acuerdo de
transaccion entre la ETB y EMCALI. Al documento se acompafia un CD con las
actas de conciliacion mensuales entre las partes.

7.7.19. La apoderada de la parte demandante presenté tabla de liquidacion de los
cargos de acceso pagados por la ETB, conforme al cual el valor de la diferencia de
lo que dejo de recibir entre febrero de 2003 y abril de 2010 es de 25.403.856.021
por capital, y $21.100.594.682 por intereses, para un total de $46.504.450.703%,

7.8. Caso concreto: No se encuentra probado el dafio antijuridico por el cual
se exige la reparacion.

EMCALI formulé demanda de reparacion directa en contra de la Comision de
Regulacion de Telecomunicaciones, el Ministerio de Tecnologia de la Informacion
y Telecomunicaciones y la ETB, porgue considera que sufrié un dafio antijuridico
con la expedicion de la Resolucion CRT — 489 de 2002 en materia de la regulacion
de un esquema alternativo en las modalidades de cargos de acceso de los contratos
de interconexion, en la medida que el acto administrativo general fue parcialmente
anulado por el Consejo de Estado.

Consideré que el dafo antijuridico sufrido esta representado en los menores
valores recibidos del contrato de interconexién celebrado con la ETB, porque en el
contrato de interconexién habian pactado la remuneracion a través de la modalidad
de uso (minutos), pero con ocasion de lo dispuesto en la Resolucién CRT — 489 se
2002, se otorg6 a la ETB la posibilidad de optar por la modalidad de cargos de
acceso por capacidad, lo cual determind la variaciéon de las condiciones inicialmente
pactadas y, por lo tanto, un beneficio para dicho operador, con el consecuencial
desmedro economico de EMCALI.

Dirigio la imputacion en contra de la Comision de Regulacion de Comunicaciones
porque expidié los actos administrativos generales regulatorio de las modalidades
de cargos de acceso en los contratos de interconexion, asi como los actos
particulares en contexto de la controversia surgida en cuanto a la forma en que
debian liquidarse dichos cargos. En lo relativo al Ministerio de Tecnologia de la
Informacion y Telecomunicaciones, la imputacion estuvo fundamentada en su
relacion con la Comision de Regulacion de Comunicaciones, en calidad de Unidad
Administrativa Especial sin personeria juridica. Frente a la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota, su vinculacion estuvo motivada en lo que

37 Fls. 920 a 1006, cuaderno 2 principal.
38 Cuaderno 1 principal, fls. 3A a 1.
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considerd un enriquecimiento sin justa causa, en tanto la liquidacion de los cargos
de acceso en la modalidad de capacidad se tradujo en un beneficio a su favor,
correlativo al empobrecimiento que presenta como resultado dafoso.

Las partes demandadas, entre otros aspectos, cuestionaron la existencia de un
dafio antijuridico, puesto que consideraron que EMCALI siempre mantuvo la
posibilidad de acordar la modalidad de cargos de acceso por uso (minutos) con
arreglo a lo pactado inicialmente en el contrato de interconexion, y que en todo caso
mediaba un contrato de transaccion entre las partes en el que pactaron la forma en
que se liquidarian los cargos de acceso, al margen de las decisiones judiciales que
pudieran expedirse respecto de la nulidad de los actos administrativos generales
expedidos por la Comisiébn de Regulacion de Comunicaciones, y obviando lo
dispuesto en los actos particulares también expedidos por dicha Comision.

Con el fin de probar la existencia del dafio, la parte demandante aportdé una
liquidacion entre febrero de 2003 v abril de 2010, en la que calcula lo que hubiera
recibido por el contrato de interconexion celebrado con la ETB, de mantenerse la
modalidad de cargos de acceso por uso (minutos), de modo que la diferencia entre
este resultado y lo realmente obtenido es presentado como detrimento econdmico
por el cual exige la indemnizacion.

De este modo, en atencion a que el estudio de la accidn de reparacion directa se
contrae a establecer si la anulacion del acto administrativo general, Resoluciéon CRT
489 de 2002 revela la antijuridicidad del dafio reclamado, la Sala destaca que en
este caso la parte demandante atribuye a sus efectos el cambio en la modalidad de
liquidacion de cargos de acceso en el contrato de interconexion celebrado con la
ETB, por lo cual resulta relevante esquematizar lo sucedido al respecto de las
condiciones del contrato frente a dicho cobro, confrontado con los actos
administrativos generales regulatorios expedidos por la Comision de Regulacién de
Comunicaciones:

LO PROBADO EN TORNO AL CONTRATO DE
INTERCONEXION ENTRE EMCALI Y LA ETB

ACTOS ADMINISTRATIVOS GENERALES
EXPEDIDOS POR LA CRC -ANTES CRT- EN
RELACION CON LOS CARGOS DE ACCESO
DE LOS CONTRATOS DE INTERCONEXION

Contrato de interconexiéon celebrado entre las

partes el 21 de octubre de 1997. EMCALI y la
ETB pactaron el valor de los cargos de acceso
conforme a la regulacion vigente y acordaron el
cobro por minutos.

Resolucién CRT 087 de 5 de septiembre de
1997, en el Titulo IV, articulo 4.2.2.19 establecia
un régimen de libertad contractual.

Controversia entre la ETB y EMCALI sobre la
modalidad aplicable para la liquidacion de los
cargos de acceso de la relaciéon de interconexion.

Resolucién CRT 463 de 2001, modifico el articulo
4.2.19 y sefial6 que a partir del 1° de enero de
2002, los operadores telefonicos debian ofrecer
a los operadores que requirieran la interconexion
las alternativas de cobro de los cargos de acceso
por minutos o capacidad.

Resolucién CRT 469 de 4 de enero de 2002, en
el articulo 3 derog6 el Titulo IV de la Resolucién
CRT/97 'y consagra el régimen de libertad
contractual frente al cobro de los cargos de
acceso en los contratos de interconexion.
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La ETB informé al representante legal de
EMCALI la decision de acogerse a la modalidad
de cargos de acceso por capacidad, mediante
comunicacion del 22 de mayo de 2002.

La Comisién de Regulacion de
Telecomunicaciones expidio los actos
administrativos particulares Resoluciones CRT
807 de 26 de agosto de 2003 y 885 de 4 de
noviembre de 2003, en las que sefiald que la
remuneracion debia hacerse a través de la
modalidad de Cargos de acceso maximo por
capacidad.

La ETB y EMCALI celebraron un contrato de
transaccion sobre la forma de liquidacion de los
cargos de acceso y uso para el periodo
comprendido entre el 21 de febrero de 2003 y al
31 de diciembre de 2005. A su vez, acordaron
gue_desde el 1 de enero de 2006, ETB pagaria a
EMCALI el valor del cargo de acceso que
remuneraba la utilizacion de su red local
extendida, segun fuera el caso, en sentido
entrante o saliente, por cada minuto real por
minuto de cada llamada completada, mediante
un sistema mixto que combinaba tanto el de
capacidad como el de uso o minutos cursados.

El 20 de junio de 2007, entre EMCALI EICE ESP
y LA EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA ETB se pact6 un Otrosi al
Convenio de Modificacion y Transaccion del
Contrato para regular el acceso, uso e
interconexion entre sus redes.

Resolucién CRT 489 de 12 de abril de 2002,
compil6 el articulo 4.2.19 de Res. 087,
modificado por la Res. CRT 463, relativo a las
alternativas de cobro de los cargos de acceso por
minuto o por capacidad. En el articulo 9
establece que los operadores que asi lo
desearan, podian mantener las condiciones y
valores existentes antes de la publicacion de la
Resolucién CRT 463 de 2001, o acogerse a las
condiciones del articulo 4.2.19 de la Res. 087 de
1997, modificado por la Res. CRT 463.

Resolucién 469 de 4 de enero de 2002 derogo el
Titulo IV de la Resolucion 087 de 1997, establece
elrégimen de libertad de negociacién contractual
en la remuneracion de los contratos de
interconexion.

El 21 de agosto de 2008, el Consejo de Estado
declard la nulidad de la expresiéon “a partir del
primero de enero de 2002”, contenida en el
articulo 2, numerales 4.2.2.19 y 4.3.8 de la
Resolucion CRT 489 de 12 de abril de 2002, y
de la expresién “o acogerse, en su totalidad a las
condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucién CRT 087 de 1997, modificado por la
Resolucién CRT 463 de 2001 y compilada en la
presente  resolucion, para todas  sus
interconexiones”, contenida en el articulo 9.

Contintia el contrato de interconexion entre la
ETB y EMCALI, manifestaciones de la ETB en
torno a la escogencia de la modalidad de cobro
de cargos de acceso, con fundamento en la
Resolucién 1763 de 2007

Resolucién 1763 de 5 de diciembre de 2007,
alternativas de remuneracioén de la interconexion
de cargos de acceso maximo por uso o por
capacidad.

El primer punto de quiebre con lo pretendido por la parte demandante es que no
podria sefialarse que la anulacion posterior de la Resolucion CRT- 489 de 2002
revelaba que EMCALI no estaba en la obligacion de soportar la aminoracion de los
ingresos por cargos de acceso en el contrato de interconexién, porque la razéon de
esta decisién no fue propiamente la consagracién del esquema alternativo que

debia ofrecerse al operador que demandaba la interconexién, incluyendo la

modalidad de capacidad, sino la vulneracién del principio de irretroactividad de la

ley.

Expresamente, la Seccion Primera del Consejo de Estado sefialo que el aparte del
articulo 9, referido a que “los operadores de TMC y TPBCLD que asi lo deseen
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podrdn mantener las condiciones y valores existentes antes de la fecha de
publicacion de la Resolucion 463 de 2001” estaba ajustado a la legalidad, tal como
fue planteado por la defensa de las demandadas, y esta disposicioén colocaba de
presente que en todo caso podian mantenerse las condiciones pactadas
inicialmente para la relacion de interconexion.

De igual manera, para la Sala es notable que a través de un contrato de transaccion
EMCALI y la ETB pactaron los cargos de acceso a redes entre el 21 de febrero de
2003 y 31 de diciembre de 2005 y la forma en que se remuneraria posteriormente;
de manera que el detrimento patrimonial tasado por la parte demandante a partir
de febrero de 2003, considerando que desde esa fecha dejo de recibir el pago de
los cargos de acceso en la modalidad de uso (minutos), por los efectos de la
Resolucién CRT- 489 de 2002, esta incluido en este arreglo contractual.

A su vez, segun lo expuesto por las testigos y los soportes de su dicho, asi como
de la valoracién de la liquidacion presentada por la parte demandante y los
documentos financieros del contrato, se advierte que el periodo anterior al del
contrato de transaccion fue liquidado conforme a la modalidad pactada en el
contrato de uso (minutos). Posteriormente, se gener6 una disputa entre las partes
del contrato de interconexion por lo previsto en la Resolucion CRT — 463 de 2001,
luego incluido en la Resolucion CRT — 489 DE 2002, debido a que estos actos
sefalaban que debia brindarse a los operadores por lo menos dos alternativas para
el cobro de los cargos de acceso, modalidad o uso, y la ETB manifestaba que
optaba por la modalidad de capacidad, distinta a la establecida inicialmente en el
contrato.

Sin embargo, la Sala no advierte que las condiciones de liquidacion de los cargos
de acceso del contrato de interconexion estuvieran marcadas por los efectos de las
Resoluciones CRT — 463 de 2001 y 489 de 2002, ni mucho menos por los actos
particulares, Resoluciones CRT 807 y 885 de 2003, expedidos para definir la
controversia entre las partes contratantes; por el contrario, las partes hicieron frente
a las diferencias respecto al cobro de la remuneracion a través de la celebracion de
negociaciones en ejercicio de la autonomia de la voluntad, permitidas por las
regulaciones vigentes que sobre la materia habia expedido la Comisién de
Regulacion de Comunicaciones.

En este sentido, es relevante destacar lo que el Consejo de Estado sefialé en una
controversia relativa a un contrato de interconexion telefénica con sistema de cargo
inicial por minuto y luego por capacidad, en el que se suscitaron diferencias entre
las partes en relacién con la modificacion de los cargos de acceso, con ocasion de
la entrada en vigencia de la Resolucién 463 de 2001, expedida por la Comisién de
Regulacion de Telecomunicaciones:

“Aunque en este proceso no se plantearon divergencias sobre la vigencia de la
Resolucion 463 de 2001 — la cual se invoco en la modificacion al contrato, junto
con las Resoluciones 489 y 505 de 2002,- no sobra precisar que en el sub lite |a
fuerza obligatoria para la aplicacién de los cargos por capacidad se deriva
del acuerdo al que llegaron las partes y no estriba en la citada Resolucién,
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en lamedida en gue dicharequlacién no imponia una modalidad Unica para
los cargos de interconexidén v solo referia al derecho v a la obligacién de
conceder al _menos dos opciones de liquidacién de los cargos
correspondientes =°

De manera que cualquier disminucién de las utilidades del contrato de interconexion
seria atribuible a la demandante, pues las condiciones para la liquidacion de los
cargos de acceso fueron pactadas en arreglos privados entre las partes
contratantes, en los que expresamente se apartaron de los dictados de la Comision
de Regulacién de Comunicaciones, incluso renunciaron a cualquier derecho que
pudieran otorgarles las decisiones judiciales sobre la legalidad de los actos
administrativos generales o particulares emitidos por dicha Comision.

Lo contrario a lo expuesto, implicaria desconocer el alcance de los contratos entre
las partes, en contravia de lo dispuesto en el articulo 1602 del Cadigo Civil, teniendo
en cuenta la fuerza vinculante de los acuerdos entre EMCALI y la ETB, marcada
por la aplicabilidad del derecho privado al contrato de interconexion de las
empresas de servicios publicos®®; asi como pretermitir el principio general de
derecho que establece la inadmisibilidad de actuar contra los propios actos hechos
con anterioridad.

En suma, la Sala no encuentra que el dafio reclamado tenga el caracter de
antijuridico por haber sido causado con la emision de un acto general
posteriormente anulado, dado que el esquema de remuneracién de los cargos de
acceso durante la ejecucion del contrato de interconexiéon estuvo definido
inicialmente por lo pactado en el contrato de modalidad de uso (minutos) y luego
con arreglo a lo transado entre las partes contratantes (modalidad mixta de minutos
y capacidad) y al amparo de nuevas regulaciones de la Comision de Regulacion de
Comunicaciones que no han sido anuladas.

De ahi, que aun aceptando que EMCALI disminuyera sus utilidades al no mantener
la modalidad de cargos de acceso por uso, tal dafio no seria atribuible a los efectos
de la Resolucion CRT 489 de 2009, pues su declaratoria de nulidad no tuvo como
sustento la prevision de la modalidad de capacidad para la remuneracion de los
cargos de acceso y, en todo caso, las partes optaron por disefiar su propia
modalidad de remuneracidon y a esta debian atenerse en la relacion de
interconexion, de modo que, si representd afectacion para alguna de las partes,
estaba justificada en la autonomia de la voluntad.

En consecuencia, la juridicidad del dafio proviene del hecho de que la parte
demandante debia soportar las consecuencias del contrato de transaccion, al
margen de la legalidad o ilegalidad de la Resolucion CRT 489 de 2002.

39 Consejo De Estado, Seccion Tercera, Consejera ponente: Marta Nubia Velasquez Rico, Sentencia
de 29 de octubre de 2018, Rad. No. 05001-23-31-000-2005-05378-01(48611).
40 Articulo 39 de la Ley 142 de 1994.
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Por ende, las discusiones alrededor de las condiciones pactadas por las partes del
contrato de interconexion son propias de una controversia contractual que excede
el problema juridico de este proceso, en el que solo es procedente descartar la
responsabilidad de las demandadas en lo atinente a la causacion del detrimento
patrimonial con ocasion del acto administrativo general posteriormente anulado.

Ahora bien, aun valorando que la transaccion estuviera motivada por la confianza
de las partes de que las Resoluciones 463 de 2001 y CRT — 489 de 2002 estaban
vigentes y revestidas de presuncion de legalidad, de manera que se entendiera que
la demandante atribuye el dafio a que existiendo una relacion contractual con
condiciones de remuneracion pactadas, la nueva regulacion condujo a ajustar los
términos del contrato, ocasionandole pérdidas econdmicas de alrededor del 60%
de los ingresos en la relacidén contractual, se llegaria a la conclusién de que no esta
probada la antijuridicidad del dafio.

En la hipotesis planteada, la atribucion del dafio no se limitaria a los efectos
concretos y formales de los actos generales expedidos por la Comisién de
Regulacién de Comunicaciones, sino también a las condiciones creadas para el
desarrollo de la relacion contractual, caso en el cual seria determinante establecer
si las regulaciones ejercieron tal coercion sobre la parte demandante para celebrar
el contrato de transaccion.

A partir de lo probado, es claro que EMCALI libremente opt6 por un sistema mixto
de liquidacion de cargos de acceso y que siempre tuvo a su alcance la posibilidad
de demandar los actos administrativos particulares a través de los cuales la
Comision de Regulacién de Comunicaciones definié la controversia frente a la
remuneracion, atenerse al resultado de las demandas de nulidad contra los actos
generales que regularon el esquema alternativo para la liquidacion de los cargos
de acceso, incluso demandar el incumplimiento contractual por la no remuneracion
conforme al sistema de uso (minutos) inicialmente pactado. Por el contrario, de
manera libre y voluntaria pacté un sistema de liquidacién de cargos de acceso de
interconexion distinto, con expresa voluntad de renunciar a cualquier incidencia de
los actos administrativos particulares expedidos por la Comisién de Regulacion de
Comunicaciones y de las decisiones judiciales en torno a la legalidad de las
Resoluciones CRT 463 de 2001 y 489 de 2002.

En efecto, incluso considerando a la vigencia de la Resolucion CRT 489 de 2002
como una causa mediata o remota de su decision de pactar las obligaciones en los
términos de la transaccién, esta claro que la demandante no fue forzada a mantener
la modalidad de cargos de acceso por capacidad, ni a suscribir dicho acuerdo.

Por otro lado, pese a que la parte demandante sefiala como causa del dafio los
efectos de un acto administrativo general posteriormente anulado, vincula tanto a
quien lo expidio, Comision de Regulacion de Comunicaciones, al Ministerio de las
TICS, en consideracion de que la ésta es una Unidad adscrita a esta Cartera
Ministerial y a la ETB con quien sostenia la relacion contractual en contexto de la
cual se produjo la pérdida econdmica que presenta como dafo, por considerar que
frente a esta Empresa se produjo un enriguecimiento sin justa causa.
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Esta descartada la configuracién de un enriquecimiento sin justa causa de la ETB,
por la existencia del contrato de interconexion, la posterior transaccion sobre la
modalidad de liquidacion de los cargos de acceso y sus modificaciones, que
denotan la presencia del origen contractual de las obligaciones y, por ende, del
monto de los pagos efectuados en la relacion de interconexion.

Por ultimo, y no menos importante, atina en la definicion de la controversia el efecto
futuro de la sentencia de nulidad de los apartes de la Resolucion CRT 489 de 2002.
Por regla general, la declaratoria de nulidad de los actos administrativos implica
retrotraer las cosas al estado anterior en que se hallarian, de no haber sido
expedida la norma declarada nula; sin embargo, el articulo 38 de la Ley 142 de
1994 preveé lo siguiente:

“EFECTOS DE NULIDAD SOBRE ACTOS Y CONTRATOS RELACIONADOS
CON SERVICIOS PUBLICOS. La anulacion judicial de un acto administrativo
relacionado con servicios publicos sélo producira efectos hacia el futuro. Si al
declararse la nulidad se ordena el restablecimiento del derecho o la reparacion
del dafio, ello se hara en dinero si es necesario, para no perjudicar la prestacion
del servicio al publico ni los actos o contratos celebrados de buena fe.”

En atencion a que el articulo 1° de la Ley 142 de 1994 establece que el servicio
publico de telefonia fija basica conmutada es un servicio publico, la sentencia de
nulidad de los apartes de la Resolucion CRT 489 de 2002 tiene efectos futuros, y
las disposiciones anuladas produjeron efectos, amparadas en la presuncion de
legalidad que las cobijaba. Esto bastaria para afirmar que las situaciones ocurridas
bajo su amparo son juridicamente validas, y de ellas no es predicable la
responsabilidad extracontractual del Estado.

En conclusion, no esta demostrado el dafio antijuridico, porque la liquidacién de los
cargos de acceso del contrato de interconexion entre EMCALI y la ETB se efectu6
con arreglo a lo estipulado contractualmente en ejercicio de la autonomia de la
voluntad de las partes, lo cual estaba permitido por los actos administrativo
generales emitidos por la Comision de Regulacion de Comunicaciones y, en todo
caso, la nulidad de la Resolucion CRT — 489 de 2002 tuvo efectos futuros, de
acuerdo con lo sefialado en el articulo 38 de la Ley 142 de 1994, por lo cual no es
procedente alegar la antijuridicidad de situaciones ocurridas bajo su amparo.

7.9. CONDENA EN COSTAS

No habra lugar a condenar en costas, por cuanto de conformidad con el articulo 55
de la Ley 446 de 1998, en concordancia con el articulo 171 del Cédigo Contencioso
Administrativo, no se observa que las partes hayan actuado con temeridad o mala fe
en las actuaciones procesales.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA,
SECCION TERCERA, SUBSECCION “C”, administrando Justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto
en las consideraciones.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Por Secretaria, expidanse las copias de que trata el articulo 114 del
Cdbdigo General del Proceso.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente providencia, ARCHIVAR el
expediente, previas anotaciones secretariales de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha. Sala No.104)

FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

C

7 <
JOS %L,>E MUNOZ BARRERA MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
istrado Magistrada
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