’-

COMISION DE REGULACION
DE COMUNICACIONES
| eFusica ce catomeia]

RESOLUCION No. 5 41 3DE 2018

“Por la cual se resuelve el conflicto surgido entre ARIATEL S.A.S. E.S.P. y EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. —ETB S.A. E.S.P., relacionado con el
esquema de cobro de cargos de acceso entre redes locales para el trafico local-local de dichas
empresas”

LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

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

CONSIDERANDO

1. ANTECEDENTES

El dia 27 de junio de 2016, ARIATEL S.A.S. E.S.P., en adelante ARIATEL, acepté de manera
integral, pura y simple los términos y condiciones contenidos en la Oferta Basica de Interconexion
(OBI) de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P., en adelante ETB!.

Durante el proceso de negociacion y suscripcion del contrato de interconexion entre ambos
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST), ETB propuso un sistema de cobro
por el cargo de acceso derivado del tréfico local-local que, en términos de ARIATEL "no sea
simétrico”, propuesta que fue rechazada por ARIATEL al considerarla contraria a lo dispuesto en la
Resolucién CRC 1763 de 20072

El dia 6 de marzo de 2017, ETB remitié a ARIATEL una propuesta de contrato de acceso, uso e
interconexion de las redes de TPBCL-LE del primero, y TPBCL del segundo, con una clausula de
remuneracion de redes locales "ajustada a beneficio propio, a interpretacion regulatoria en materia
de la remuneracion adicional de las redes baséndose en la resolucion CAN 342 de 2000, en contravia
de lo dispuesto por la Resolucidn 1763 del 2007 segun lo plante6 ARIATEL en su solicitud®.

Mediante comunicacion de fecha 1 de junio de 2017, ETB propuso la suscripcion del contrato de
acceso, uso e interconexién entre ambos operadores, acordando que se elevaria una solicitud de
solucién de controversias ante la Comisién de Regulacién de Comunicaciones (CRC) para que
resolviera sobre "ia divergencia surgida por la aplicacion del esquema de remuneracion entre redes
locales, para el tréfico local-local que llegue a generarse por la interconexion entre las redes de
TPBCL/LE de ETB y la red de ARIA TEL (sic) para el servicio local limitado en el objeto del contrato e
Lo anterior, con el fin de dar inicio a la relacién de interconexién lo antes posible®.

El dia 21 de diciembre de 2017, se suscribi,é el “ACTA DE PUESTA EN FUNCIONAMIENTO -
CONTRATO DE ACCESO, USO E INTERCONEXION” entre ARIATEL y ETB®.

1 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 31-37.
2 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 41-42.
3 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 41-42.
4 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 7-9.

5 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 10-11.
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El dia 12 de enero de 2018 la representante legal suplente de ARIATEL presentd ante la CRC
solicitud de solucién de controversias relacionada con el esquema de cobro de cargos de acceso
entre redes locales para el tréfico local-local de dicha empresa y ETBS.

Analizada la solicitud presentada por ARIATEL, y verificado el cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad dispuestos en los articulos 42 y 43 de la Ley 1341 de 2009, el Director Ejecutivo de
la CRC dio inicio a la respectiva actuacién administrativa el 19 de enero de 2018, para lo cual fijé
en lista el traslado de la solicitud, y remitié a ETB copia de esta y de la documentacién asociada a
la misma, mediante comunicacién de fecha 19 de enero de 20187, con numero de radicado
2018502846, para que se pronunciara sobre el particular.

Posteriormente, ETB dio respuesta al traslado efectuado por la CRC, mediante comunicacion de
fecha 26 de enero de 20188, con nimero de radicado 2018300165.

En este estado de la actuacion administrativa, esta Comisién citd a las partes a audiencia de
mediacion’, la cual se llevé a cabo el dia 15 de febrero de 2018, con el fin de generar un espacio
de dialogo que les permitiera lograr un acuerdo directo. En la mencionada audiencia las partes
expusieron sus puntos de vista sin que fuera posible llegar a un acuerdo directo, por lo que ante
ausencia del mismo se dio por terminada la etapa de mediacidn, segin consta en el Acta
respectiva’®.

El dia 6 de marzo de 2018 el Director Ejecutivo de la CRC, mediante comunicacién con radicado
2018510015, presenté ante el Ministerio de Tecnologias de la Informacidn y las Comunicaciones
(MINTIC) un impedimento para pronunciarse dentro del presente trdmite con base en la causal
prevista en el numeral 11 de articulo 11 del CPACA, segun la cual todo servidor plblico debe
declararse impedido por haber dado “consejo o concepto por fuera de la actuacion administrativa
sobre las cuestiones materia de la misma, o haber intervenido en esta como apoderado, Agente
del Ministerio Publico, perito o testigo”.

Lo anterior, por cuanto en su condicién de funcionario de ETB tuvo oportunidad de “"conocer y
debatir la posicion de dicha empresa en relacion con el esquema de remuneracion Sender Keeps
All, tema sobre el cual versa el objeto de la controversia que esta siendo tramitada por la Comision
de Regulacion de Comunicaciones”.

El dia 7 de junio de 2018, mediante comunicacién con radicado 20183016242, el MINTIC informé
a la CRC que se habia decidido el impedimento presentado por el Director Ejecutivo mediante
Resolucién MINTIC 807 de 14 de marzo de 2018, aceptando el impedimento presentado,
designando como Experto Comisionado Ad-hoc de la Comisién de Regulacién de Comunicaciones al
Doctor NICOLAS MAURICIO SILVA CORTES, y como Director Ejecutivo Ad-hoc de la Comision de
Regulacién de Comunicaciones al Ingeniero JUAN MANUEL WILCHES DURAN.

De otra parte, de acuerdo con lo previsto en el numeral 3 del articulo 2.2.2.30.4 del Decreto 1074
de 2015, la CRC no informara a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el presente tramite
en atencién a que el mismo se trata de un acto de caracter particular y concreto que tiene por
finalidad resolver un conflicto de competencia de la CRC.

2. ARGUMENTOS EXPUESTOS POR ARIATEL

Segun ARIATEL, la propuesta para remunerar los cargos de acceso por el trafico local-local realizada
por ETB, a pesar de fundarse en la Resolucién CAN 342 de 2000, va en contravia de lo dispuesto
por la Resolucién CRC 1763 de 2007.

Como oferta final, ARIATEL solicita que ETB se ajuste a lo sefialado en los articulos 3, 4, 5y 6 de
la Resolucién 1763 de 2007, compilada por la Resolucién CRC 5050 de 2016, y que se demerite la

6 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 1-43.

7 Expediente administrativo 3000-92-548. Folio 45.

8 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 47-104.

° Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 105-106.
10 Expediente administrativo 3000-92-548. Folio 107.

11 Expediente administrativo 3000-92-548. Folio 110.

12 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 111-114.
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férmula de “cobro asimétrico ajustado a beneficio propio”; por cuanto desconoce la regulacién
vigente en esa materia.

Adicionalmente, solicita que no solo se tenga en cuenta lo sefialado en la Resolucién CRC 1763 de
2007 en cuanto a metodologia de remuneracion para trafico local-local, sino ademas lo acostumbrado
en el sector y por todos los operadores en ese aspecto.

3. ARGUMENTOS PRESENTADOS POR ETB

En su documento de respuesta, ETB manifiesta su desacuerdo respecto de los hechos planteados
por ARIATEL en el documento de solicitud de controversia.

En cuanto al numeral primero de dicho documento, aduce que es parcialmente cierto, pues la
solicitud de ARIATEL fue recibida en las oficinas de ETB el dia 28 de junio de 2016, y fue
complementada y ampliada en su alcance mediante comunicacién de 29 de julio de 2016, luego de
haber celebrado una reunién entre dichas empresas el 21 de julio del mismo afio.

Respecto del numeral segundo, manifiesta que no es cierto, por cuanto la propuesta de ETB relativa
a la remuneracién para tréfico local-local en el proyecto del contrato de acceso, uso & interconexion
enviado el 24 de agosto de 2016 (aplicando la metodologia Sender Keeps All - SKA) fue aprobada
por ARIATEL, como consta en el acta de 21 de julio de 2016 y en numerosos Correos electrénicos
cruzados entre las partes, a saber: (i) de ETB a ARIATEL de fecha 26 de octubre de 2016; (ii) de
ARIATEL a ETB de 27 y 28 de octubre de 2016; (i) de ETB a ARIATEL de 3 de noviembre de
2016 y de ARIATEL a ETB de la misma fecha; (iv) de ARIATEL a ETB de 11 de noviembre de
2016.

Adicionalmente, afirmé que solo mediante comunicacién recibida por ETB el dia 7 de abril de 2017,
ARIATEL confirmd su cambio de posicidn respecto de la remuneracion del trafico local-local.

Frente al numeral tercero, en el que ARIATEL afirmé que ETB propuso proceder con la firma del
contrato, y que lo relativo a la remuneracién de las redes local-local lo dejaran supeditado a la
instancia de solucién de controversias ante la CRC, manifesté que era cierto.

En cuanto al numeral cuarto, en el que ARIATEL manifiesta que la controversia entre esta y ETB
llena los requisitos y elementos facticos y juridicos suficientes para proceder con la solicitud, declaré
que no se trataba de un hecho sino de una manifestacién de ARIATEL.

En cuanto al aparte del documento de ARIATEL titulado "EXPLICACION DETALLADA DEL ESTADO
ACTUAL DE LA RELACION ENTRE ARIATEL Y LA EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. ES.P.” ETB manifestd: que el numeral i) es cierto parcialmente, por los mismos motivos
explicados con anterioridad frente al numeral primero del acapite de hechos del mismo documento,
esto es, que la solicitud de ARIATEL fue recibida en las oficinas de ETB el 28 de junio de 2016,
siendo complementada y aclarada en su alcance mediante comunicacién de 29 de julio de 2016; que
el numeral ii) no es cierto, pues a su entender ARIATEL acept6 la propuesta de ETB en términos
de remuneracién; que el numeral iii) es cierto; y que el numeral iv) es parcialmente cierto, toda vez
que las partes si suscribieron el acta de inicio de la interconexién el dia 21 de diciembre de 2017,
pero no lo es que la divergencia entre ambas empresas esté lesionando los intereses de ARIATEL.

En este punto afirma ETB que la demora en la puesta en servicio se debe a un atraso en el
cronograma imputable a ARIATEL, quien se tomd por lo menos seis (6) meses en completar la
primera actividad. Los inconvenientes presentados se asocian al proceso de implementacién (pruebas
de CDRs de la interconexidn, en el proceso de implementacion de la transmision, en las pruebas de
sefializacion y fallas en la parametrizacion de la sefializacién del nodo de interconexién).

En cuanto a las razones de derecho objeto de la presente controversia, ETB inicia identificando el
punto de divergencia con ARIATEL, en los siguientes términos: "E/ punto de divergencia entre ETB
y ARIATEL, sobre el cual no ha sido posible llegar a un acuerdo, versa sobre el valor que por concepto
de cargos de acceso debe pagar ARIATEL a ETB, por el trafico asimétrico que llegue a cursar en las
redes TPBCL de ETB en la ciudad de Bogota”.
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A continuacion, manifiesta que ARIATEL interpreta de forma inadecuada la Resolucién CRT 1763 de
2007, "por cuanto afirma que la mencionada resolucion establece el no pago de las interconexiones
de redes, sin que ello sea cierto”,

Aduce que la metodologia de remuneracidn planteada por ETB es la de “Sender Keeps All”, la cual
debe aplicarse conforme a las normas andinas y los estudios regulatorios, por lo que deben cumplirse
las condiciones de simetria de trafico y costos de red para ello. Ademas, se refiere a la utilidad
razonable que debe estar contenida en la remuneracion por el uso de la red en virtud de la
interconexion.

Por dltimo, en este aparte de su escrito afirma que la aplicacién del mecanismo remuneratorio del
SKA cuando existe asimetria en los volimenes de trafico entre operadores de redes interconectadas
es ineficiente, pues quien recibe el mayor trafico debe asumir todos los costos, mientras que quien
lo envia se queda con los ingresos.

Seguidamente, plantea cuatro argumentos de fondo, los cuales se resumen a continuacion:

(i) Los contratos de interconexion son esencialmente onerosos

En este punto de su escrito, ETB describe la relacién contractual con ARIATEL como bilateral,
onerosa y conmutativa, con un objeto complejo.

Teniendo en cuenta lo anterior, se refiere al articulo 4.2.1.6. de la Resolucién CRT 087 de 1997,
para afirmar que en virtud de la relacién de interconexion con ARIATEL tiene derecho a recibir
una contraprestacion razonable por el uso de su infraestructura, y que el valor de los cargos
relacionados con dicha interconexion debe estar orientado a costos eficientes mas una utilidad
razonable.

Asi mismo, se refiere al articulo 5.1.4. del mismo cuerpo normativo para sefialar que las tarifas de
los servicios de telecomunicaciones deberan fijarse teniendo en cuenta que todos los operadores
involucrados tendran derecho a percibir una justa compensacién por su prestacion, y las tarifas
deberan reflejar los costos de esa prestacidon més una utilidad razonable.

También alude a los articulos 18 y 20 de la Resolucién 432 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina (SGCAN) en cuanto a que los valores derivados de la utilizacién de una red deben estar
orientados a costos eficientes (costo operativo méas utilidad razonable), y que este 6rgano ha
emitido pronunciamientos en los que ha afirmado que la interconexidon debe ser econdmicamente
eficiente y sostenible, orientada a costos que preserven la calidad del servicio a costos eficientes.

Segun ETB, de aplicarse en el presente conflicto la posicion de ARIATEL, se le estaria obligando
a prestar un servicio a pérdida, lo cual no se compadece con lo dispuesto en las normas
comunitarias y nacionales al respecto.

(i) El sistema Sender Keeps All

En este aparte, ETB describe en qué consiste el sistema remuneratorio denominado SKA, en los
siguientes términos: '(...) consiste en que la interconexion se remunera cuando cada operador
conserva el valor cobrado a sus usuarios, siempre y cuando exista simetria en el trafico. Asi opera
una compensacion entre lo que cada operador tendria que pagarle al otro por terminar las llamadas
en su red”.

Se refiere a unos “Estudios previos” de la CRT -que no identifica- para afirmar que esta Comisién
ha determinado que es una condicién para aplicacion del SKA el pago de los cargos de acceso
correspondientes al trafico asimétrico. Ademas, que siendo el SKA un mecanismo de compensacion,
siendo que dicha figura estd regulada en el Cddigo Civil, no podria interpretarse de manera
contraria a lo alli dispuesto al respecto, esto es, que la misma opera cuando dos personas son
deudoras la una de la otra, extinguiendo reciprocamente sus deudas hasta la concurrencia de sus
valores.

Asi las cosas, en caso de existir asimetria en tréficos, mal podria utilizarse el SKA sin reconocer un
saldo a favor de quien recibié mas trafico entre los dos operadores. En efecto, afirma, el SKA no
elimina el precio de cargos de acceso, sino que propone un mecanismo eficaz de cuadrar cuentas
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cuando existe simetria de trafico. Asi, en caso de asimetria, debera aplicarse el valor pactado
contractualmente.

Posteriormente, ETB alude a varios documentos en los que se describe la forma en que funciona
el SKA, haciendo énfasis en que para su aplicacién debe partirse de una simetria de tréfico, pues
de lo contrario se estaria perjudicando a una de las partes de la relacién de interconexion. De
hecho, cita el documento titulado “Propuesta regulatoria para la fijacion de los cargos de acceso a
redes fijas y moviles en Colombia” elaborado por la CRT en septiembre de 2007, en el que se dice
que "/LJa simetria de tréfico y de costos de interconexion es la base para la implementacion de
SKA en la interconexion local”.

Por (ltimo, ETB se refiere a ejemplos internacionales en los que se ha dado aplicacién al esquema
de remuneracién SKA, resaltando que siempre se ha hecho partiendo de la existencia de simetria
en el trafico cursado entre las redes de los operadores interconectados.

(iii)  De la prevalencia de las normas comunitarias sobre la regulacion interna

En este punto, ETB asevera que tiene derecho al pago de cargos de acceso en el caso del trafico
asimétrico pues asi lo indica la naturaleza onerosa y conmutativa del contrato de interconexion, asi
como las normas andinas y nacionales de orden publico en materia de remuneracion de redes de
telecomunicaciones.

Alude a una sentencia del Consejo de Estado'> segin la cual, en términos de ETB, '(...) iba en
contra del ordenamiento nacional, la postura de la CRC de presumir que los cargos de acceso entre
operadores, siempre van a ser simétricos, y por lo tanto tienden a ser iguales a cero “

Con base en el anterior pronunciamiento, ETB resalta la claridad respecto de que ningun contrato
o servidumbre de interconexién no deba ser eficientemente remunerado, razén por la cual, asi se
haya pactado la metodologia SKA para remunerar la interconexion, subsiste la obligacion de pago
sobre los montos que excedan la concurrencia de los valores de los cargos de acceso para cada
red.

(iv) Articulo 3 de la Resolucion CRT 1763 de 2007

En este Ultimo punto, ETB manifiesta que el articulo 3 de la Resolucién CRT 1763 de 2007 no
puede ser aplicado a la presente controversia por las razones que se resumen a continuacion:

0) Las normas comunitarias tienen prevalencia respecto de las normas locales: ETB se refiere
a la sentencia 261-IP-2013 (interpretacion prejudicial) del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina proferida en virtud de una controversia suscitada entre Telmex
Colombia S.A. y ETB, para exaltar el principio del derecho comunitario andino de la
primacia del mismo sobre el derecho nacional, y en ese sentido manifiesta que el articulo
3 de la Resolucidn CRT 1763 de 2007 no puede estar por encima de los preceptos de la
normatividad andina relativos a la remuneracion de cargos de acceso orientada a costos
eficientes.

Cita una providencia del Consejo de Estado que resolvié el recurso de anulacién
interpuesto contra el laudo arbitral que definié la controversia entre Telmex Colombia S.A.
y ETB por diferencias respecto de la remuneracion de cargos de acceso segln la cual, en
el entender de ETB, se autorizé a la CRC para dejar de aplicar el articulo 3 de la Resolucidn
CRT 1763 de 2007 en aquellos casos en que hacerlo implicara una violacién de la
normatividad andina.

(i) Decaimiento del articulo 3 de la Resolucién 1763 de 2007: para ETB, el articulo 3 de la
Resolucién CRT 1763 de 2007 reproduce lo anteriormente contenido en el derogado
articulo 4.2.2.20. de la Resolucidn CRT 463 de 2001, el cual fue derogado por el Consejo
de Estado.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 19 de febrero de 2015, C.P.:
MARIA CLAUDIA ROJAS Lasso seglin ETB, pero la providencia que contiene la cita es de 15 de noviembre de 2012, mismas

Seccién y ponente, expediente 11001-03-24-000-2002-00194-01. /

HERNAN ANDRADE RINCON seguin ETB, pero la providencia que contiene la cita es de 9 de agosto de 2012, Sala Plena de la

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 2 de diciembre de 2015, C.P.:
Seccién Tercera, expedientes 43.281, 43.195 y 43.045. m A
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Teniendo en cuenta lo anterior, ETB asume que se configuran los requisitos contenidos en
el articulo 91 de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA), "pues /a nulidad del mismo precepto, implica que el
fundamento juridico del articulo 3 de la Resolucion 1763 de 2001 ha desaparecido y por lo
tanto dicha norma es inaplicable para resolver el caso concreto’”,

Como corolario de su escrito, ETB presenta su oferta final, consistente en que ARIATEL debe pagar
a ETB el valor eficiente previsto en la regulacién de la CRC para minutos cursados por la red de
TPBCL originados en la red de ARIATEL terminados en la red de ETB, que no hayan sido objeto de
compensacion por ser trafico asimétrico con un porcentaje de tolerancia del 2%. Para ello, los valores
a aplicar seran los sefialados en la normatividad vigente para la terminacién de trafico en las redes
de TPBCL.

4. CONSIDERACIONES DE LA CRC

4.1. Verificacion de requisitos de forma y procedibilidad

En primer lugar, esta Comision considera pertinente constatar si la solicitud presentada por ARIATEL
cumple o no con los requisitos de forma y procedibilidad para el trdmite contemplado en el articulo
43 de la Ley 1341 de 2009, esto es: (i) solicitud escrita (ii) manifestacién de la imposibilidad de
llegar a un acuerdo (iii) indicacién expresa de los puntos de divergencia, asi como los puntos en los
que exista acuerdo si los hubiere, (iv) presentacion de la respectiva oferta final respecto de la materia
en divergencia, (v) acreditacidn del transcurso de treinta (30) dias calendario desde la fecha de la
presentacion de la solicitud con los requisitos establecidos en la regulacién que sobre el particular
expida la CRC.

Al respecto ha de mencionarse que ARIATEL presentd de manera escrita su solicitud el 12 de enero
de 2018, y en dicho documento manifestd la imposibilidad de llegar a un acuerdo con ETB respecto
del cargo de acceso aplicable, presentd su oferta final y acredité haber cumplido con el término de
negociacion directa sefialado en el articulo 42 de la Ley 1341 de 2009. Con base en lo anterior, esta
Comision encuentra que se dio cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1341 de 2009 para efectos de
dar inicio al presente tramite.

4.2, Sobre el asunto en divergencia

Una vez verificados los requisitos que exigen los articulos 42 y 43 de la Ley 1341 de 2009 para el
tramite de la presente actuacion administrativa y revisados los argumentos expuestos por cada una
de las partes en el curso de la misma, la CRC identifica que, a pesar de plantearse el asunto como
una supuesta controversia en relacion con el esquema de cargos de acceso aplicable a la relacién de
interconexion existente entre las redes TPBCL de las empresas ARIATEL y ETB, en realidad se esta
planteando la posibilidad de inaplicar lo establecido en la Oferta Basica de Interconexién (OBI) de
ETB al respecto, previamente aprobada por la CRC. Lo anterior en la medida en que como se
evidencia de la solicitud presentada por ARIATEL dicho proveedor el dia 27 de junio de 2016, aceptd
de manera integral, pura y simple los términos y condiciones contenidos en OBI de ETB!S.

Para desarrollar lo anterior, esta Comisidon procedera a hacer un estudio de la figura de la oferta
mercantil y su irrevocabilidad, y los efectos de los actos administrativos proferidos por esta entidad,
especificamente los que versan sobre aprobacién de OBI, para finalmente entrar a resolver el caso
concreto.

15 ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa en contrario, los
actos administrativos en firme serdn obligatorios mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos que le correspondan para
ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicidn resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia.

16 Expediente administrativo 3000-92-548. Folios 31-37.
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4.2.1. La oferta mercantil y su irrevocabilidad

Para la celebracién de cualquier negocio juridico es necesaria la formacion del consentimiento, que
en los términos del articulo 1.494 del Cédigo Civil es el concurso real de voluntades de dos o mas
personas. Por lo tanto, se necesita al menos de una oferta y de su correspondiente aceptacion.

La oferta, de acuerdo con la doctrina especializada, consiste en una “declaracion de voluntad de
contratar emitida unilateralmente por una persona y dirigida a otra u otras, en la que se formula el
proyecto del contenido contractual™’. Se trata de la invitacién de una parte a otra de entablar una
relacion negocial.

El Cédigo de Comercio contempla una definicion de oferta en su articulo 845, en los siguientes
términos: "La oferta o propuesta, esto es, el proyecto de negocio Jjuridico que una persona formule
a otra, deberé contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario. Se
entenderd que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para
hacerla conocer del destinatario”.

Sobre los requisitos de la oferta, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado de
la siguiente manera:

[P]ara su eficacia juridica ha de ser firme, inequivoca, precisa, completa, acto voluntario
del oferente, y estar dirigida al destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento. Ello
significa, entonces, que para que exista oferta se requiere voluntad firme y decidida para
celebrar un contrato, lo que la distingue de los simples tratos preliminares, en los que de
ordinario esa voluntad con tales caracteristicas todavia esta ausente; y, al propio tiempo,
ha de ser tan definida la voluntad de contratar por quien lo hace, de manera tal que no
ha de aparecer duda de ninguna indole de que alli se encuentra plasmado un proyecto de
contrato revestido de tal seriedad que no pueda menos que tenerse la certeza de que
podrd perfeccionarse como contrato, con €l lleno de todos los requisitos legales, si ella es
aceptada por aquel o aquellos a quienes va dirigida, lo que necesariamente supone que
en ella han de estar contenidos, cuando menos, los elementos esenciales del contrato
propuesto y que, ademas, ha de ser dirigida al destinatario o destinatarios y llegar a su
conocimiento’s.

De las normas y la jurisprudencia citadas, es claro que para que una oferta sea considerada
juridicamente eficaz, la misma debera cumplir con los siguientes requisitos: (i) contener un proposito
del oferente de vincularse contractualmente de manera definitiva; (ii) ser completa; (iii) ser
comunicada; y (iv) cumplir con las formalidades cuando estas se exijan’.

El requisito relativo al propésito del oferente de vincularse contractualmente de manera definitiva
guarda estrecha relacién con lo dispuesto en el articulo 846 del Cédigo de Comercio, el cual establece
que la oferta serd irrevocable, y en consecuencia "no podra retractarse el proponente, so pena de
indemnizar los perjuicios que con su revocacion cause al destinatario”. Ello tiene légica, pues el
ordenamiento juridico trata de proteger la buena fe precontractual del destinatario de la oferta®.

En la presente controversia, es claro que existe una oferta presentada por ETB, que no es otra que
la Oferta Basica de Interconexién, la cual debe ser aprobada por la CRC mediante acto administrativo,
por lo que se hace necesario ahondar en los efectos de los actos proferidos por la entidad en esa
materia.

4.2.2. Efectos de los actos administrativos proferidos por la CRC para aprobacion
de Ofertas Basicas de Interconexion

La Seccién 6 del Capitulo 1 del Titulo IV de la Resolucién CRC 5050 de 2016 contempla las reglas
atinentes a la Oferta Basica de Interconexién y solicitudes de acceso e interconexion.

17 Eya MARIA MARTINEZ GALLEGO, La formacion del contrato a través de la oferta y la aceptacion, Madrid, Editorial Marcial
Pons, 2000, p. 28.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 8 de marzo de 1995, rad. 4473, M.P.: PEDRO LAFONT
PIANETTA.

19 vid. FERNANDO JIMENEZ VALDERRAMA, Teoria del contrato y del negocio juridico, Bogotd, Legis, 2015, pp. 62 y ss.

20 Sobre buena fe precontractual, ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencias de 23 de noviembre
de 1989, 12 de agosto de 2002 (exp. 06151) y 5 de agosto de 2014 (exp. SC10103-2014).
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 4.1.6.1. de la mencionada resolucién, los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones asignatarios directos de numeracién de acuerdo con el Plan
Nacional de Numeracién, aquéllos que provean interconexion a otros proveedores de redes y servicios
de telecomunicaciones, y aquéllos que dispongan de instalaciones esenciales de acuerdo con lo
establecido en el numeral 4.1.5.2.1 del ARTICULO 4.1.5.2 del CAPITULO 1 del TITULO IV, deberan
contar con una Oferta Basica de Interconexién, en la que se definiran la totalidad de elementos
minimos necesarios, incluidos los precios, para que con su simple aceptacion por parte de un
proveedor se genere un acuerdo de acceso y/o de interconexidn.

Este articulo ademas establece que la OBI debe someterse a revisién y aprobacién de la CRC.

La aprobacién de la OBI se hace mediante acto administrativo, una vez se constate que la misma
contiene, como minimo, los elementos enumerados en el articulo 4.1.6.2. de la Resolucién CRC 5050
de 2016 (Parte general, aspectos financieros y técnicos). Dicha aprobacién también implica la fijacion
de las condiciones de la mencionada oferta por parte del regulador, respecto de aquellos asuntos en
los que la OBI registrada por el PRST se aparta de la regulacién general vigente.

El acto administrativo mediante el cual se aprueba la OBI es un acto administrativo de caracter
particular expedido en cumplimiento de una obligacién o deber legal, y los efectos del mismo, una
vez se encuentra ejecutoriado, consisten en (i) la modificacion del ordenamiento juridico en el sentido
de crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones de algin sujeto de derechos, (ii) el privilegio
de la decision previa y (iii) la ejecucién de oficio?'.

Asi, una vez se aprueba una OBI por parte de la CRC, atendiendo a lo dispuesto en la Seccién 6 del
Capitulo 1 del Titulo IV de la Resolucién CRC 5050 de 2016, se genera la obligacién en cabeza del
oferente de mantener las condiciones de dicha oferta, de hacerla piblica, de mantenerla actualizada,
entre otras, ademas de las facultades de decision previa y ejecucidn de oficio en cabeza de la entidad
a las que ya se hizo referencia.

4.2.3. El caso concreto: la remuneracion de la relacion de interconexion entre las
redes TPBCL de ARIATEL y ETB

Habiendo establecido las caracteristicas de la oferta y los efectos de los actos administrativos
proferidos por esta entidad cuando aprueba una OBI, debe entrarse a establecer cdmo tienen
aplicacion dichos conceptos en el caso que nos ocupa.

En primer lugar, teniendo en cuenta las pruebas que obran en el expediente, es claro que existe una
OBI de ETB aprobada por la CRC mediante la Resolucién CRC 3719 de 2012, "Por /a cual se aprueba
el contenido de la Oferta Basica de Interconexion —OBI- de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES
DE BOGOTA S.A. E.S.P. y se fijan las condiciones del acceso y de interconexion”, en la que se
determind, respecto del esquema de remuneracion de las redes, que se aprobaba lo dispuesto por
ETB en su OBI "bajo e/ entendido que la remuneracion de la red local de ETB en cualquier lugar del
pais donde preste dicho servicio, por parte de otro operador local, se realizara de conformidad con
lo establecido en la Resolucion CRT 1763 de 2007 o aquellas normas que la modifiguen o sustituyan”.

La anterior decisiéon fue impugnada por ETB, alegando, entre otras cosas, que "“/a aplicacion del
esquema en que cada proveedor conserva los valores recaudados procede Unicamente cuando as
partes han guardado silencio en relacion con la forma de remuneracion del contrato de interconexion”
y que “las partes siempre tendran la posibilidad de definir un mecanismo de remuneracion que tenga
en cuenta, por ejemplo, e/ comportamiento de trafico”.

En la Resolucién CRC 3959 de 2012, mediante la cual se resolvié el recurso de reposicién antes
referido, se dejo claro que no era viable para ETB incluir requisitos adicionales a los ya definidos por
la regulacién, en contravia de los fundamentos generales definidos por la CRC en la Resolucién 1763
de 2007, en los siguientes términos:

"Debe ser claro para el recurrente que la OBI debe acoger los fundamentos regulatorios
relacionados con la materia, definiendo en ella la totalidad de elementos minimos necesarios
que regiran la relacion de interconexion para que con su simple aceptacion por parte del
proveedor solicitante se genere el acuerdo de acceso y/o interconexion, no siendo viable

21 vid. L1BARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo general y colombiano, 202 ed., T. II, Bogota, Temis, 2017, \i\
pp. 78y ss.
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para este incluir requisitos adicionales a los ya definidos por la regulacion, en contravia de
los fundamentos generales definidos por la CRC en la Resolucion 1763 de 2007 en ejercicio
del mandato de intervencion del Estado en la economia.

En este orden de ideas, la regulacion ha establecido que la remuneracion a los proveedores
de TPBCL por parte de otros proveedores de TPBCL se realizard bajo el mecanismo en el
que cada proveedor conserva la totalidad del valor recaudado de sus usuarios, sin prever
en ningdn caso condicionamiento o requisito alguno para aplicar este esquema de
remuneracion, especialmente en razon a la simetria del tréfico de los proveedores
interconectados, por el contrario, la CRC ha analizado la literatura especializada sobre el
particular, y ha podido concluir acerca de las bondades técnicas y economicas de la
aplicacion de este sistema y contrario a lo afirmado por la recurrente, la simetria en los
patrones de tréfico no constituye una condicion necesaria para garantizar la viabilidad del
esquema SenderKeepsAll’”.

De lo anterior, es evidente que ETB someti6 a aprobacion de la CRC una OBI, y que en materia de
remuneracion de redes de TPBCL se aprobé lo dispuesto en dicho documento bajo el entendido de
que se hiciera de conformidad con lo establecido en la Resolucién CRT 1763 de 2007 o aquellas
normas que la modifiquen o sustituyan.

Por lo tanto, la oferta que esta en firme, y a la cual se acogié ARIATEL de manera integral, pura 'y
simple tal y como consta en los folios 31 a 37 del expediente administrativo de la presente actuacion,
configurando asi la relacién contractual entre esta y ETB, remite a la regulacion general,
especificamente la Resolucién CRT 1763 de 2007, en lo que respecta a la remuneracion de las redes
locales.

En conclusién, en el caso que nos ocupa no hay lugar a analizar si puede o no darse aplicacion a un
esquema de remuneracién ajustado a las pretensiones de uno u otro operador, pues en realidad lo
que se busca es determinar si la OBI de ETB aprobada por la CRC tiene o no efectos respecto de
ARIATEL, en el sentido de aplicar las reglas de remuneracién de redes contempladas en la
regulacién general.

Atendiendo a que la aprobacién de la OBI se hizo mediante acto administrativo que se encuentra en
firme por estar ejecutoriado y cuya legalidad se presume, por cuanto sus efectos no han sido
suspendidos ni su nulidad ha sido decretada por autoridad judicial competente, son las disposiciones
alli contenidas las que deben regir la relacion de interconexién existente entre las redes locales para
el tréfico local-local de ARIATEL y ETB. De esta manera, las condiciones aceptadas pura y
simplemente por ARIATEL implican la remuneracion de la interconexién local entre las redes de los
proveedores en comento bajo las reglas alli definidas, esto es, bajo el esquema denominado por la
teoria econdmica como “Sender Keeps All"2.

En virtud de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO 1. Desestimar la solicitud de solucidn de controversias elevada por ARIATEL S.A.S.
E.S.P. por los motivos expuestos en la parte motiva de esta resolucién, en la medida en que las
condiciones de acceso, uso e intercon,exién de sus redes con las redes de la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. — ETB S.A. E.S.P se rigen por el contenido de
la Oferta Basica de interconexion de este ultimo proveedor aprobada por las Resoluciones CRC 3719
y 3959 de 2012, aceptada por ARIATEL S.A.S. E.S.P. el dia 27 de junio de 2016.

ARTICULO 2. Notificar personalmente la presente Resolucién a los representantes legales de
ARIATEL S.A.S. E.S.P., de la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.

22 RESOLUCION CRC 5050 DE 2016. ARTICULO 4.3.2.3. CARGOS DE ACCESO ENTRE REDES DE TPBCL. La remuneracién
a los proveedores de TPBCL por parte de otros proveedores de TPBCL en un mismo municipio, 0 grupo de municipios a
los que hacen referencia el ARTICULO 4.3.2.5 y el ARTICULO 4.3.2.6 del CAPITULO 3 del TITULO 1V, por concepto de la
utilizacién de sus redes, se realizara bajo el mecanismo en el que cada proveedor conserva la totalidad del valor recaudado
de sus usuarios y se responsabiliza de todo lo concerniente al proceso de facturacion. /
Todo lo anterior, sin perjuicio de que los proveedores acuerden otros mecanismos alternativos para la remuneraciégfde

las redes. 74
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— ETB S.A. E.S.P. 0 a quienes hagan sus veces, de conformidad con lo establecido en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, advirtiéndoles que contra la misma
procede el recurso de reposicién, dentro de los (10) dias siguientes a su notificacion.

Dada en Bogota D.C. a los

Director Ejecutivo Ad-hoc

Proyecto 3000-92-548 .

S.C. 16/07/18 Acta 365
C.C. 09/07/18 Acta 1160
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