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Naturaleza: Ejecutivo contractual

Como el proyecto de auto elaborado por el senor Consejero conductor del
caso no obfuvo los votos suficientes para ser aprobado, se presenta, a

continuacién, la ponencia que refleja la posicion mayoritaria de la Sala.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte ejecutante, contra
el auto del 29 de abril de 2010, proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion “A”, mediante el cual se negd el
mandamiento de pago solicitado por Telefonica Mdéviles Colombia S.A. confra

la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotda S.A. E.S.P. —ETB S.A. E.S.P-.

ANTECEDENTES.-

1.- La demanda.-

Mediante escrito radicado el 24 de agosto de 2009 en el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Telefénica Moviles Colombia S.A., actuando por conducto
de apoderado, formuld demanda ejecutiva contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P., para que se libre mandamiento de

pago por las siguientes sumas:

“2.1.1. Por la suma de CUARENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SETENTA Y DOS
MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA Y TRES MIL TRESCIENTOS VEINTIUN PESOS
CON SESENTA Y NUEVE CENTAVOS ($41.272.833.321.69), correspondiente a
la diferencia entre el valor cancelado por la ETB y el valor fijado por la
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Resoluciéon CRT 463 de 2001 por concepto de cargos de acceso de trafico
(sic) internacional entrante cursado desde el 1 de junio de 2002 hasta el 30
de septiembre de 2005, de conformidad con la decisién adoptada por la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (sic) mediante las
Resoluciones 1269 y 1303 de 2005, debidamente actualizados, con adicién
del IVA correspondiente a esta suma.

“2.1.2. Por los intereses de mora sobre la cantidad liquida identificada en el
anterior numeral 2.1.1. de las pretensiones, liquidados a la tasa mdxima
legal autorizada vigente, desde el 18 de octubre de 2005, fecha en que la
CRT notificd a la ETB su decision sobre la controversia puesta a su
conocimiento, hasta que se cancele totalmente la obligacion”.

“2.2. Que la demandada pague las costas y gastos que genere el presente

proceso” (fls.2y 3, C. 1).

2.- Hechos.-

Los fundamentos facticos de las pretensiones se pueden compendiar asi:

2.1.-El 11 y el 18 de noviembre de 1998, fueron celebrados sendos contratos de
acceso, uso e interconexion de redes, entre Cocelco! y la Empresa de

Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. y enfre esta Ultima y Celumovil S.A.2.

2.2.- A fravés de los citados contratos, se establecieron las condiciones
técnicas, financieras, comerciales, operativas y juridicas bajo las cuales se
interconectaria la red de telefonia publica bdsica conmutada de larga
distancia internacional de la ETB S.A. E.S.P. con la red de telefonia celular de los

mencionados operadores.

2.3.- En la cldusula decimosegunda del anexo 2 del contrato celebrado entre
Cocelco S.A. y la ETB S.A. ES.P. y en la cldusula novena del suscrito entre
Celumovil S.A. y la ETB S.A. ES.P., quedd pactada la forma de remuneracion
por el uso de la red de telefonia movil celular, en la terminacién de llamadas

internacionales entrantes, asi:

! Seriala la demanda que Celumdvil absorbié a Cocelco, luego cambié su nombre por el de Bellsouth v,
posteriormente, lo cambi6 por el de Telefonica Mdviles Colombia S.A.

2 Advierte la demanda que Celumovil cambi6 su nombre por el de Bellsouth y, posteriormente, lo cambié
por el de Telefénica Méviles Colombia S.A.
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“ETB pagard al OPERADOR CELULAR, por minuto o proporcionalmente por
fraccion de llamada completada, en la terminacién de llamadas
internacionales entrantes a través de la interconexién directa entre las
partes, el valor equivalente al cargo de acceso que pagan los Operadores
(sic) de Larga (sic) distancia por el acceso a la red de TPBC local de
acuerdo al (sic) valor estipulado en la regulacion vigente, o que se
establezca por la CRT como cargo de acceso a pagar por los Operadores
(sic) de larga Distancia (sic) a los Operadores (sic) de TPBCL".

2.4.- A fravés de la Resolucion 463 de 2001, la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones establecié los cargos de acceso a las redes de telefonia
movil celular que eran utilizadas por los operadores de larga distancia

infernacional.

El articulo 1° de la resolucién en cita dispuso que la seccidon Il del capitulo Il del
titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997 (obligaciones fipo B) tendria, entre

otros, el siguiente articulo (fl. 4, C. 1):

“Articulo 4.2.2.19: CARGO DE ACCESO A LAS REDES DE TELEFONIA. A partir del
primero de enero de 2002, los operadores telefénicos deberdn ofrecer por lo
menos las siguientes dos opciones de cargos de acceso a los operadores que
les demanden interconexién:

Opcidn 1: Cargos de acceso mdximos por minuto (1)
Grupo de Al 1-01-02 Al 1-01-03 Al 1-01-04 Al 1-01-05
empresas
O e UNO $ 49.35 $ 43.26 $37.16 $31.07
~oBAa0qy DOS $ 50.98 $ 46.50 $ 42.03 $37.56
TRES $ 53.59 $51.73 $ 49.87 $ 48.01
2. Redes de TMC $ 66.92 $97.49 $142.02 $ 206.90
y PCS (3)

2.5.- El artficulo 5° de la mencionada Resolucion 463 dispuso que los operadores
de TMC y TPBCLD que lo desearan podian mantener las condiciones y valores
vigentes a la fecha de expedicion de la resolucidn o acogerse en su totalidad

a las condiciones previstas en ella, para todas sus interconexiones.

2.6.- La ETB S.A. ES.P. escogid el esquema de remuneracidén que fij¢ la
Resolucion 463 de 2001, segun lo determind la CRT en las Resoluciones 1269 y
1303 de 2005.

2.7.- Pese a lo anterior, la ETB S.A. ES.P. se negd a pagarle a Telefénica los
valores establecidos en la Resolucidon 463 de 2001, por concepto de la

remuneracion de sus redes v, siguiendo su criterio, pagd unos valores inferiores.
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2.8.- Por lo anterior, Telefénica solicité a la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones -CRT- que interviniera, para dirimir las diferencias surgidas
con la ETB S.A. ES.P.

2.9.- En consecuencia, la CRT se pronuncid, en primera instancia, mediante la
Resolucion 1269 del 28 de julio de 2005 vy, pese a que en dicho acto senald que
“... corresponde a la ETB remunerar todas sus interconexiones segun las
condiciones definidas en la Resolucion CRT 463 de 2001 ... " (fl. 4, C. 1), resolvid
“... Negar la solicitud de TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (sic) por carecer
de legitimidad para ejercer el derecho sustancial consagrado en el articulo 5

de la Resolucion CRT 463 de 2001 ..." (fls. 4y 5, C. 1).

2.10.- La decision fue recurrida por Telefénica Moéviles Colombia S.A. vy la
Comision de Regulaciéon de Telecomunicaciones —CRT- resolvid el recurso
mediante la Resolucidon 1303 del 29 de septiembre de 2005, en cuya parte
resolutiva admitid la reposicion y aclard el articulo 1° de la resolucion recurrida,
en el sentido de indicar que, “... si bien TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. no
fiene derecho a elegir entre las opciones de cargos de acceso definidos en la
Resolucion CRT 463 de 2001, a la interconexion existente enfre la RED de TMC
de dicho operador y | (sic) la RTPBCLDI de ETB S.A. si se le aplica el concepto de
integralidad definido en la parte final del articulo 5 de la mencionada
resolucidn, (sic) en consecuencia (sic) esta interconexion deberd remunerarse
de acuerdo con lo establecido en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087
de 1997" (fls. 5y 6, C. 1).

2.11.- Pese a lo anterior, la ETB se negd a pagar las facturas que le presentd

Telefénica Méviles Colombia S.A., con base en lo decidido por la CRT.

2.12.- Telefénica Moéviles Colombia S.A. convocd un Tribunal de Arbitramento,
el cual profirid decision favorable a sus intereses; sin embargo, el laudo fue
anulado por el Consejo de Estado, mediante sentencia del 1° de abril de 2009,
por cuanto el conflicto habia sido resuelto por la CRT a través de las
Resoluciones 1269 y 1303 de 2005 y tal circunstancia impedia acudir a la

instancia arbitral.
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2.13.- Por lo anterior, es claro que la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones —CRT- resolvid el conflicto y establecié que era obligacion
de la ETB S.A. E.S.P. remunerar la red de Telefonica Moviles Colombia S.A.

conforme ala opcién 1 del articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 463 de 2001.

La obligacién derivada de las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005 es clara,
expresa y actualmente exigible, pues, aungque no expresa la cifra numérica
que debe pagar la ETB S.A. ES.P a Telefénica S.A., la cantidad adeudada es

liguidable por simples operaciones aritméticas.

2.14.- El nUmero de minutos terminados en las redes de TMC de Telefénica no
ofrece discusidon, pues éstos eran conciliados mes a mes, segun consta en las

actas suscritas por la misma ETB (fls. 1 a 21, C. 1).

3.- La providencia impugnada.-

Mediante auto del 29 de abril de 2010, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Tercera, Subseccion “A” negd el mandamiento de

pago solicitado.

Para fundamentar su decisidon, senald que el titulo aducido con la demanda
ejecutiva no cumple las condiciones formales previstas por el articulo 488 del
Coédigo de Procedimiento Civil, porque no se trata de un documento
emanado del deudor, “... ni de una providencia judicial o de policia o de un

acto administrativo contractual con fuerza ejecutiva ...” (fl. 71, C. Consejo).

Senald que, en este caso, se aducen como titulo base de la ejecucidon unos
actos administrativos proferidos por la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones que resolvieron una actuacién administrativa iniciada por
solicitud de la ejecutante, pero tales documentos no corresponden a alguno
de los enunciados por la norma en cita (articulo 448 del C. de P.C.), para que

presten mérito ejecutivo.

Adicionalmente, sostuvo que las cldusulas de los contratos suscritos por las

partes, para el pago de las tarifas a cargo de la ETB S.A. E.S.P., no ofrecen las

ki

condiciones para considerar que la obligacion es expresa, dado que “... su
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redaccion no es precisa en cuanto a los términos y condiciones en que se

aplica la regulacion sobre tarifas previstas para tal fin ..." (fl. 72, C. Consejo).

Luego de transcribir las cldusulas novena del contrato celebrado entre
Celumovil S.A. y ETB S.A. ES.P. y decimosegunda del suscrito entre esta Ultima y
Cocelco S.A., el Tribunal precisé que las tarifas acordadas por las partes eran,
provisionalmente, las que estuvieran reguladas por la CRT, mientras las mismas
partes llegaban, dentro de los noventa (90) dias siguientes a la celebracion de
los respectivos contratos, a un acuerdo sobre la tarifa definitiva, sin que ésta

pudiera ser inferior a la prevista en la regulacion.

Sélo en caso de incumplir el plazo senalado y la condicién de un mayor valor,

el cargo fijado por la CRT seria, automdticamente, el definitivo.

En este caso, no hubo consenso sobre “... el valor definitivo de las tarifas, por lo
que (sic) cumplida la condicion de plazo de los 90 dias, debia tenerse
automaticamente el valor fijado por la CRT” (fl. 73, C. Consejo).

bk

Anadié el Tribunal que, “... para dicho momento, la regulacién de la CRT
existente estaba confenida en la Resolucion 087 de 1997 que en su articulo
4.2.2.19 establecia ..."” (ibidem) dos opciones: una correspondiente al pago de
acceso por minutos y otfra relacionada con el pago de acceso por capacidad,
por lo que, en sentir del a quo, “... la tarifa ‘definitiva’ no estaba expresada de
manera univoca en la regulacion vigente a la fecha de suscripcion de los
contratos” (fls. 73 y 73 vto. C. Consejo), de modo que, “...ante la posibilidad de
que la ETB seleccione cualquiera de las opciones, no es dable concluir que en
ausencia de su manifestacion, la CRT hubiese decidido que fuera una de ellas”

(fl. 74 vto., C. Consejo).

A lo anterior agregé:

“... la Resolucién CRT 087 de 1997, (sic) fue modificada por la Resoluciéon 463
del 27 de abril de 2001 (sic) ‘por medio de la cual se modifica (sic) el Titulo IV y
el Titulo V de la resolucién 087 de 1.997 vy se dictan otras disposiciones’, la cual
a su vez fue derogada por la Resolucion de la CRT No. 469 del 4 de enero de
2002 ‘por medio de la cual se modifica la Resolucion CRT 087 de 1997 y se
expide un Régimen Unificado de Interconexién’...” (ibidem).
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Pese a senalar que la Resolucion CRT 463 de 2001 (modificatoria de la
Resolucién CRT 087 de 1997) se encuentra derogada, el Tribunal dijo que la
obligacién no era clara, porque no era liquidable a fravés de una simple
operacion aritmética, en la medida en que, para el efecto, era necesario
determinar cudl de las dos opciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucion CRT 087 de 1997 era aplicable, es decir, si el pago de acceso por
minutos o si el pago por capacidad, sin que la ejecutante pudiera optar por

una de tales opciones.

Para finalizar, el Tribunal sostuvo:

“... la Sala advierte que la pretendida aplicacién de la opcién de cargos de
acceso por minuto corresponderia a una pretension propia de la accidon de
controversias contractuales, regulada en el articulo 87 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, tal como la ejecutante demandd al Tribunal
Arbitral, cuyo laudo fue anulado por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional, puesto que a través de dicho proceso ordinario es como
podria verificarse el alcance de las obligaciones contractuales y los criterios
para su cumplimiento, porque se trata de establecer la base para el pago de
los servicios, y los factores que deben aplicarse, aspectos que escapan al
proceso ejecutivo” (fl. 75, C. Consejo).

Uno de los Magistrados que integra la Sala del Tribunal salvd su voto, por
cuanto, en su opinidn, el Trbunal no podia desconocer la cldausula

remuneratoria pactada en los contratos.

Para fundamentar su posiciéon, senald que las partes de los contratos no fijaron
expresamente el monto de la remuneracion, sino que acordaron que la misma
fuera determinada por la resolucion tarifaria vigente o la que estableciera la
CRT, de tal manera que no es cierto que los documentos allegados por el
ejecutante no prestaran mérito ejecutivo.

Por otra parte, sostuvo que no es vdlido en esta etapa procesal definir “... si
efectivamente existe una derogatoria de los actos administrativos y
especialmente cuales (sic) son los efectos de esa derogatoria, frente a la

cldausula contractual que pactaron las partes” (fl. 78 vto., C. Consejo).

A lo anterior anadié que, si existiera una derogatoria, ésta surtiria efectos hacia
el futuro y no de manera retroactiva y, por consiguiente, no le restaria valor a la

cldausula remuneratoria pactada en el contrato (fls. 78 y 79, C. Consejo).
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4.- El trdmite en segunda instancia.-

Mediante auto del 22 de julio de 2010, el Tribunal concedié el recurso de
apelacién y, mediante auto del 11 de febrero de 2011, fue admitido por esta

Corporacion.

4.1.- El recurso de apelacion.-

Sostiene el recurrente que, en este caso, existe un fitulo ejecutivo simple,
constituido por las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005, las cuales contienen
una obligacidon clara, expresa y exigible a favor de Telefénica y en contra de la
ETB.

Precisd que la decisidon de presentar la demanda ejecutiva tiene origen en las
decisiones administrativas y judiciales que le antecedieron vy, para el efecto,
hizo un recuento (i) de la celebracion del confrato, (i) del conflicto que se
suscité en cuanto al pago de los cargos de acceso, (i) del inicio de la
actuacion administrativa ante la CRT para que fuera ésta la que dirimiera el
conflicto surgido entre las partes, (iv) de la decision que adoptd la Comision de
Regulacién en torno a la tarifa aplicable, (v) del desconocimiento de la ETB a lo
decidido por el ente regulador, (vi) de la convocatoria del Tribunal Arbitral y del
laudo proferido, favorable a los intereses de Telefonica y (vii) del recurso
extraordinario de anulacion que termind con la decision de anular el laudo

proferido por el Tribunal Arbitral.

En relacidn con este Ultimo (el recurso de anulacién), precisé que el Consejo de
Estado anuld el laudo arbitral, porque -en su sentir- la contfroversia entre las
partes, en torno a la tarifa de los cargos de acceso, habia sido decidida
previaomente por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, a través
de las resoluciones que se invocan como titulo base de recaudo ejecutivo vy,
por consiguiente, no era vdlido que Telefénica acudiera a la instancia arbitral,

para obtener pronunciamiento sobre la misma materia.

Por consiguiente, en opinidon del recurrente la ejecucion es viable, teniendo en
cuenta que: (i) el laudo arbitral fue anulado, (i) la anulacién se produjo,

porque el conflicto entre las partes habia sido decidido, mediante acto
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administrativo, en forma favorable a Telefonica, (i) existen sumas pendientes
de pago por parte de la ETB, (iv) las decisiones de la Comision de Regulaciéon
se encuentran en firme, (v) la ETB se rehUsa a pagar lo adeudado y (vi) segun lo
precisd el Consejo de Estado, a través de la providencia que decidid el recurso

extraordinario de anulacion, las decisiones de la CRT prestan mérito ejecutivo.

ANadio el recurrente:

“... de no ser ejecutables tales decisiones de la Comisidn, los operadores que
obtengan una decision favorable antes las Comisiones, (sic) no tendrdn la
posibilidad de hacerla efectiva, y tampoco la opcidén de acudir a un tribunal
de arbitramento ni a la justicia contencioso administrativo (sic) —por carecer
de accién- lo que desembocaria en una clara denegacién de justicia y en
una consecuente vulneracién del derecho de acceso a la administracién de
justicia;

“... no tendria entonces ningun sentido que la ley le hubiera conferido a las
comisiones de regulacién la posibilidad de resolver conflictos, sin que sus
decisiones pudieran ejecutarse, quedando la parte favorecida a merced de
la voluntad de su contraparte de cumplir o no la decisién adoptada” (fl. 89,
C. Consejo).

Cuestiono el hecho de que Telefonica obtuvo pronunciamiento favorable de la
CRT, en la medida en que le ordend a ETB remunerar la interconexién conforme
a la opcidén 1 del articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT 087 de 1997 y que, no
obstante, cuando pretende ejecutar la obligacion, el Tribunal a quo *

atendiendo todos los argumentos del apoderado de la ETB, decide denegar el
mandamiento de pago recomenddndole convocar un tribunal de

arbitramento” (fl. 89, C. Consejo).

Por otra parte, sostuvo el recurrente que, contrario a lo dicho por el Tribunal, las
resoluciones de la CRT son providencias que prestan mérito ejecutivo, segun lo
establecen los articulos 64 del C.C.A. y 488 del C. de P.C., en la medida en que
se frata de decisiones vinculantes y obligatorias, proferidas en ejercicio de la
facultad de dirimir las confroversias que se susciten entre los operadores,
contemplada en los articulos 73 de la Ley 142 de 1994, 22 (numeral 9) de la Ley
1341 de 2009 y 32 de la Resolucion 432 de 2000 de la Secretaria General de Ia

Comunidad Andina.

Asimismo, precisé el recurrente que en el proceso ejecutivo no es vdlido

cuestionar la legalidad de las resoluciones de la CRT, pues ello sélo es
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procedente en los procesos ordinarios promovidos en ejercicio de las acciones
de nulidad, de nulidad y restablecimiento del derecho o de confroversias
contractuales. Asi, la disertacion del a quo sobre “... las cldusulas del contrato,
la posibilidad de escoger entre minuto o capacidad, la derogacion de la
resolucion CRT 463 de 2.001 es ... improcedente ... porque su competencia ...
en esta sede se contrae a establecer la existencia o no de un ftitulo ejecutivo”
(fl. 96, C. Consejo).

Por Ultimo, el apelante calificd de contradictoria y violatoria del derecho de
acceso a la administracion de justicia la manifestacion del Tribunal en torno a
que la aplicaciéon de la opcidén de cargos de acceso por minutos corresponde
a una pretensidon propia de la accidn de controversias contractuales, pues,
precisamente, el laudo arbitral fue anulado por el Consejo de Estado, porque
ya existia decision de fondo de la CRT sobre tal aspecto (fls. 82 a 98, C.

Consejo).

4.2.- La oposicion al recurso de apelacion.-

La ETB S.A. E.S.P. comparecidé al proceso, por conducto de apoderado, para

oponerse a la prosperidad del recurso.

Como predmbulo, la ETB sostuvo que: (i) el demandante tergiversd la
providencia del Consejo de Estado que anuld el laudo arbitral, para hacer
creer que dicha Corporacion habia deducido la existencia de un fitulo de
recaudo ejecutivo a favor de Telefénica y en contra de la ETB, (ii) la apelacién
estd cimentada sobre una norma derogada, (iii) la obligacién que se pretende
ejecutar consiste en el ilegal cobro de las sumas resultantes de la indebida
interpretaciéon de dos resoluciones que perdieron fuerza ejecutoria, por la
derogacién de la norma que les sirvid de sustento, (iv) el apelante pretende
concretar, por si y ante si, la asuncién de competencia para ejecutar unos
actos administrativos sin fuerza ejecutoria, (v) Telefénica pretende constituir un
titulo ejecutivo con base en dos actos administrativos proferidos con base en
un disposicion declarada nula y (vi) la ejecutante aporté copias auténticas de
las Resoluciones 1269 y 1303 de 2005, sin la constancia de ser primeras copias,
que son las que prestan mérito ejecutivo, en los términos del inciso segundo del

numeral 2 del articulo 115 del C. de P.C.
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Senald que, las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005 y el laudo arbitral que fue
anulado por el Consejo de Estado impusieron unas obligaciones a cargo de la
ETB, con fundamento en la Resolucién 463 de 2001, la cual fue derogada por la
misma CRT cuatro dias después de su entrada en vigencia. Esto significa que
las citadas resoluciones 1269 y 1303, que se invocan como titulo de recaudo
ejecutivo, fueron proferidas bajo la premisa de que Ia Resolucion 463 de 2001
estaba vigente; pero, en realidad, ésta habia sido derogada tres anos atrds. Asi
lo advirtid la Seccion Primera del Consejo de Estado en sentencia proferida el
21 de agosto de 2008 (exp. 2003-00047).

Por ofra parte, sostuvo que las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005, aparte de
gue no se identifican con uno de aquellos documentos que prestan mérito
ejecutivo en los términos del articulo 488 del C. de P.C., no confienen una
obligacién clara, expresa y exigible, pues no contienen una cifra numérica

precisa o que sed liquidable por simple operacion aritmética.

Precis6 que las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005 perdieron fuerza
ejecutoria, pues el fundamento de derecho que les daba origen, es decir, la
norma general que las fundamentaba fue declarada nula por el Consejo de
Estado, a fravés de la citada sentencia del 21 de agosto de 2008, de modo
que tales actos no estdn vigentes ni son obligatorios para los administrados, al
margen de que no exista declaracion judicial en tal sentido (fls. 141 a 157, C.

Consejo).

4.3.- La solicitud de interpretacion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina.-

Por peticion de la parte ejecutante, mediante auto del 18 de noviembre de
2013 la Sala ordend oficiar al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andinag,
para que efectuara la interpretaciéon “prejudicial” de los articulos 122 y 123 del
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 30 (inciso final) y 34
de la Decisidon 462 de 1999 de la Comisidn de la Comunidad Andina y 32 vy 34
de la Resolucion 432 de 2000 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina.
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Hecha la solicitud respectiva, ésta fue respondida mediante oficio 437-S-T-
TJCA-2014, del 16 de julio de 2014, firmado por el Secretario General del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, mediante el cual remitid a este
proceso copia cerfificada de la providencia del 18 de junio de 2014,
contentiva de la interpretacion prejudicial de las normas indicadas en

precedencia.

En la citada providencia, el Tribunal dijo, en sintesis, que: (i) la interpretacion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es facultativa
cuando la sentencia del juez es susceptible de recursos dentro del
ordenamiento juridico interno y es obligatoria cuando la sentencia no es
susceptible de recursos en el derecho interno, (i) la autoridad competente
para resolver los conflictos de interconexion, en caso de desacuerdo entre las
partes es, en el caso de Colombia, la CRCS, la cual goza de competencia
exclusiva y excluyente para solucionar los conflictos que se presenten en la “...
gjecucion de la interconexion ..."” (fl. 282, C. Consejo), con la advertencia de

I

gue contra la decision adoptada por la autoridad de comunicaciones “... se
puede acudir a los mecanismos nacionales de impugnacion de actos
administrativos, y en este evento se deberd utilizar, en la instancia pertinente, Ila
figura de la interpretacion prejudicial ..."” (ibidem), (ii) como el caso particular
“... ya habia sido resuelto por la CRT (hoy CRC) ... la via idonea para
controvertir lo decidido es la accién de incumplimiento comentada o la via
nacional en el marco del articulo 31 atrds referido. En este orden de ideas (sic)
el Tribunal de arbitramento consultante (sic) no goza de competencia para
resolver el asunto particular” (fls. 282 y 283, C. Consejo), (iv) la demanda

I

ejecutiva . planteada por Telefénica Moviles de Colombia S.A., (sic) se
encuentra fundamentada en las resoluciones 1269 y 1303 de 2003, (sic)
expedidas por la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, siendo la
resolucion 1303 la que aceptd el recurso de reposicion interpuesto ..." (fl. 283,
C. Consejo) v, si bien la normativa de la comunidad andina no hace alusidon a

bk

lo que se entiende por titulo ejecutivo, lo cierto es que “... si en el caso en
andlisis en efecto debe entenderse si las resoluciones emitidas por la autoridad
administrativa a (sic) consecuencia de las obligaciones surgidas por los
contratos de interconexion en si constituyen titulo habilitante para solicitar un

mandamiento de ejecucion de pago, sin embargo de lo cual, (sic) y dentro de

3 Comisidn de Regulacion de Comunicaciones.



13

Expediente 39.900
Actor: Telefonica Mdviles Colombia S.A.
Ejecutivo

sus atribuciones, le compete interpretar o que la norma andina refleja en
cuanto a los efectos de las decisiones fomadas por la autoridad nacional, en
cuanto al tema de telecomunicaciones” (fl. 284, C. Consejo), (v) en este caso,
“... siendo la CRC, la autoridad competente, la cual ya se pronuncio respecto
al conflicto entre Telefénica Moviles S.A. y ETB, es mandatorio que exista la
forma de ejecutar la resolucion dictada por la autoridad competente, (sic) no
puede quedar en el limbo juridico que se haya decidido sobre las obligaciones
confractuales asumidas por las partes y que esto quede fan solo plasmado en

LR

un papel ...” (fl. 284, C. Consejo) y (vi) “... la autoridad competente debe
determinar claramente la obligacion a ser ejecutado (sic), ya que (sic) de lo
conftrario (sic) no podria ser la base para iniciar un proceso ejecutivo” (fls. 267 a

288, C. Consejo).

4.3.1.- Los pronunciamientos de las partes respecto de la interpretacion

prejudicial.

Por auto del 1° de agosto de 2014, el Consejero conductor del proceso ordend
poner a disposicion de las partes el documento contentivo de la interpretacion

prejudicial, oportunidad en la cual manifestaron, en sintesis:

4.3.1.1.- Telefonica Moviles Colombia S.A. acogid las apreciaciones del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, referidas a que el conflicto surgido con la
ETB fue dirimido por la CRT mediante las Resoluciones 1269 y 1303 de 2005 y a
gue tales decisiones no pueden quedar en el limbo juridico, sino que deben
cumplirse. Precisé que tales resoluciones contienen una obligacion clarg,
expresa y exigible, razén por la cual se debe revocar el auto recurrido y, en su

lugar, librar mandamiento de pago (fls. 291 a 295, C. Consejo).

4.3.1.2.- La Empresa de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. sostuvo que,
cuando el Tribunal de Justicio de la Comunidad Andina dijo que las
resoluciones de la CRT no pueden quedar en el limbo juridico, no lo hizo para
senalar que tales resoluciones tenian el cardcter de verdaderos fitulos
ejecutivos, sino que lo hizo para hacer ver la necesidad de que ésta fijara el

procedimiento para la ejecuciéon de sus resoluciones.
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En opinién de la ETB, el mencionado Tribunal fue muy claro al senalar que, para
gue las resoluciones que resuelven los conflictos fueran consideradas titulos

ejecutivos, debian contener una obligacion clara, expresa y exigible.

En este caso, “... nila CRC fij6é un procedimiento para la ejecucion, con arreglo
al derecho interno, ni los actos administrativos contienen una obligacion
expresa clara y exigible ... ni en ellos se contiene cuantificacion alguna de la
supuesta prestacion y tampoco estd sugerida una férmula remisoria a otros
documentos de cualquier naturaleza o a otro criterio que permita definir y

concretar el monto de la misma ..."” (fls. 298 y 299, C. Consejo).

CONSIDERACIONES

I.- Competencia.-

El Consejo de Estado es funcionalmente competente para conocer del recurso
de apelacién interpuesto contfra el auto que negd el mandamiento de pago
solicitado por Telefonica Moéviles Colombia S.A. —Telefénica- contra la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. —-ETB S.A. E.S.P.-, en los términos de
los articulos 75 de la Ley 80 de 1993, 505 del C. de P.C.y 129 y 132 (numeral 7)
del C.C.A., normas que se hallaban vigentes para la fecha en que fue

promovida la demanda que dio origen a la actuacion que ahora se decide.

En efecto, se pretende a fravés del presente proceso hacer exigibles las
obligaciones emanadas de dos contratos estatales?, en los cuales son partes la
ejecutante y la ejecutada; por ende, el conocimiento del asunto corresponde

a esta jurisdiccion, en los términos del articulo 75 de la Ley 80 de 19935,

4 Segun el criterio organico o subjetivo que informa el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, pues una de las
partes (la ETB S.A. E.S.P.) es una entidad estatal de aquellas definidas por el articulo 2 ibidem.

SEl articulo 75 de la Ley 80 de 1993 dispone, en lo pertinente:

“Del Juez Competente. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucién o
cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativo ...” (subraya fuera del texto).

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacion interpreté el contenido de la norma
en cita, en el sentido que cuando la norma hizo alusion a los “procesos de ejecucion” se refirio,
ciertamente, a la ejecucién de obligaciones ya definidas por voluntad de las partes o por decision judicial,
con lo cual se materializd el principio segun el cual el juez de la accion es el mismo de la ejecucion (ver
auto del 29 de noviembre de 1994, S-414).
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El auto recurrido es apelable, segun lo dispuesto por el articulo 505 del C. de
P.C. y fue proferido en un proceso con vocacién de doble instancia, tal como
lo prevé el articulo 132 (numeral 7 del C.C.A), por cuanto la cuantia del
proceso asciende a $41.272'833.321.69 (pretension 2.1.1 de la demanda, fl. 2,
C.1).

Para la época de interposicion de la demandaé, eran susceptibles de acceder
a la segunda instancia los procesos ejecutivos cuya cuantia excediera de
$745'350.000.00, equivalentes a 1.500 salarios minimos legales mensuales,

monto que, como se puede observar, se encuentra ampliamente superado.

Por otra parte, es de anotar que el Consejo de Estado es competente para
conocer de los recursos de apelacion interpuestos contra los autos susceptibles
de tal tipo de impugnacidon que sean proferidos por los Tribunales
Administrativos, en primera instancia, a términos de lo dispuesto por el articulo
129 del C.C.A.

Il.- Andlisis del recurso.-

La parte ejecutante, Telefénica Moviles Colombia S.A., pretende que se libre
mandamiento de pago a su favor y en contra de la ETB S.A. ES.P., por la
diferencia existente entre el valor pagado por esta Ultima y el valor de la tarifa
fjado en la Resolucidn CRT 463 de 2001, en relacion con los cargos causados
por la interconexion entre la red de telefonia publica bdsica conmutada de
larga distancia internacional de ETB -TPBCLDI- y la red de telefonia movil de
celular -TMC- de Telefénica, en las llamadas internacionales entfrantes vy
terminadas, por el periodo comprendido entre 1 de junio de 2002 y el 30 de
septiembre de 2005, diferencia que se estima en $41.272'833.321.69, mds IVA e

infereses de mora.

Con la demanda ejecutiva fueron aportados en copia auténtica dos confratos
de acceso, uso e interconexion entre la red de telefonia mévil celular y la red
de telefonia publica conmutada de larga distancia de la ETB que son la fuente

de la obligacion cuyo pago se reclama a través de este proceso.

6 24 de agosto de 2009.
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1.- El primero de esos contratos fue celebrado el 11 de noviembre de 1998,
enfre Cocelco S.A. y ETB S.A. ES.P., con el fin de regular las relaciones
originadas en la inferconexidn entre las redes de las sociedades contratantes,
especialmente en lo concerniente a las condiciones de cardcter técnico,

comercial, operativas y econdmicas.

La cldusula decimosegunda del anexo 2 del contrato en cita, relacionado con

los aspectos financieros, comerciales y administrativos, dice:

REMUNERACION POR EL USO DE LA RED DE TMC EN LA TERMINACION DE
LLAMADAS INTERNACIONALES ENTRANTES: ETB S.A. pagard a COCELCO S.A.,
por minuto o proporcinalmente (sic) por fraccién de llamadas completada,
(sic) en la terminacién de llamadas internacionales entrantes a través de la
interconexidon directa entre las partes, el valor equivalente al del cargo de
acceso que pagan los operadores de larga distancia por el acceso a la red
de TPBC local de acuerdo al (sic) valor estipulado en la regulacién vigente o
que se establezca por la CRT como cargo de acceso a pagar por los
operadores de larga distancia a los operadores de TPBCL. Este valor es
provisional mientras las partes definen el valor definitivo a pagar por este
concepto. En ningUn caso el valor definitivo a pagar podrd ser menor a esta
suma.

“La determinacién definitiva del valor a pagar por parte de ETB S.A. a
COCELCO S.A. por la terminaciéon de llamadas internacionales entrantes, serd
establecida entre las partes en un plazo mdximo de noventa (90) dias
contados a partir de la suscripcion del presente acuerdo.

“Dentro del plazo de los noventa (90) dias indicado anteriormente, ETB S.A.
hard sus mejores esfuerzos en las negociaciones con los operadores
internacionales, para la obtencién de un aumento diferencial en la tasa
contable o tasa de terminacién para las llamadas cuyo destino sea la red de
TMC. En caso de obtenerse ese aumento diferencial, el mismo se trasladard
en su totalidad al operador celular.

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

“Lo indicado en el pdrrafo anterior, se aplicard automdticamente al
vencimiento del plazo anteriormente senalado, sin necesidad de acuerdo
entre las partes, en el evento en que no se logreun (sic) comercial mutuio (sic)
con condiciones mds favorables.

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

“Las partes reconocen y acuerda (sic), que los valores acordados en la
presente cldusula no estdn referenciados al costo por uso de la red celular de
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COCELCO S.A. sino que son productos (sic) de negociaciones comerciales”
(fls. 116y 117, C. 3).

El segundo de los contfratos atrds mencionados fue celebrado entre Celumdvil
S.A.y ETB S.A., el 13 de noviembre de 1998 vy, en la cldusula novena del mismo,
las partes pactaron igual forma de remuneracion, por el acceso a la red de
TMC, que la prevista en el contfrato celebrado con Cocelco S.A., la cual se
acaba de transcribir (cfr. fls. 49 a 51, C. 3).

Asi, pues, de los citados contratos se desprende que las partes pactaron que el
acceso a lared de TMC de Celumovil S.A. y Cocelco S.A. seria remunerado por
la ETB S.A. E.S.P. por minuto o por fraccion de llamada entrante, completada a
través de la interconexiéon directa entre las partes, de modo que cada vez que
la ETB recibiera a través de su red de TPBCLDI una llamada vy la interconectara
a fravés de la red de TMC para completarla, tenia que pagar una
remuneracion al dueno de la red utilizada, bajo el esquema de minuto o

fraccion.

2.- Al proceso fue allegado el certificado de existencia y representacion legal
de Telefénica Moviles Colombia S.A., segun el cual: (i) mediante escritura
publica 0003359 del 24 de octubre de 1997, de la Notaria 35 de Bogotd, fue
constituida la sociedad Celumaovil S.A. como resultado de la fusion hecha entre
las sociedades Celular Mévil de Colombia S.A. y Celumévil de la Costa S.A., (ii)
mediante escritura puUblica 0000686 del 3 de abril de 2001, de la Notaria 35 de
Bogotd, la sociedad Celumovil S.A. cambié su nombre por el de Bellsouth
Colombia S.A., (iii) mediante escritura publica 0000120 del 21 de enero de 2005,
de la Notaria 35 de Bogotd, Bellsouth Colombia S.A. cambid su nombre por el
de Telefénica Méviles Colombia S.A. y (iv) mediante escritura publica 002 del 2
de enero de 2001, de la Notaria 35 de Bogotd, Telefénica Moviles Colombia
S.A. “... ABSORBIO MEDIANTE FUSION ..."” (fl. 1, C. 3) a la Compania Celular de
Colombia -Cocelco S.A.- (fls. 1 a 31, C. 3).

Lo anterior significa que los derechos y obligaciones de Cocelco S.A. y de

Celumovil S.A. fueron asumidos por Telefénica Mdviles Colombia S.A.
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3.- El 20 de abril de 2005, Telefénica acudié a la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones CRT (hoy CRC7), para que dirimiera el conflicto que se
suscitdé con la ETB por el pago de la remuneracion de la interconexion directa
entre la red de TPBCLDI y la red TMC, con ocasion de los contratos celebrados
el 11 y el 13 de noviembre de 1998. La actuacion administrativa culmind con la
expedicion de las Resoluciones CRT 1269 del 28 de julio de 2005 y 1303 del 29
de septiembre del mismo ano, las cuales fueron aportadas con la demanda,

en copia auténtica.

La Resolucion CRT 1269 del 28 de julio de 2005 resolvio “Negar la solicitud de
TELEFONICA MOVILES COLOMBIA S.A. (sic) por carecer de legitimidad para
gjercer el derecho consagrado en el articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de
2001 (fl. 38, C. 3). La solicitud a la cual se ha hecho mencion estaba
relacionada con la definicion sobre “(i] ‘El alcance e implicaciones de la
prevision contenida en la parte final del articulo 5 de la Resolucion CRT 463 de
2001, modificatoria de la Resolucion CRT 087/97, en la relacion de interconexion
existente entre las partes para el trafico internacional entrante (sic) en relacion
con el valor de cargo de acceso por minuto, toda vez que ETB, (sic) se ha
acogido para varias de sus interconexiones a una de las alternativas
establecidas en la misma para la remuneracion de su red, segun lo senala la
Comision en la Resolucion 980 de 2004’ (i) ‘En cumplimiento de lo establecido
en la reglamentacidon, que le corresponde a ETB remunerar a partir del primero
de enero de 2002 la interconexidn existente entre la Red de TPBCLD de ETB y la
red de TMC de TELEFONICA para el frdfico de larga distancia internacional
entrante hacia la red de TMC, que funciona bajo el esquema por minuto a los
valores establecidos en la Tabla ‘Opcién 1: Cargos de acceso mdximos por
minuto’ para Redes (sic) de TMC y PCS del articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT
463 de 2001, modificatoria de la Resolucion 087/97" (fl. 32, C. 3).

En sentir de la CRT, quien se hallaba legitimado por optar por la opcidn
definida en el articulo 5 de la Resolucidon CRT 463 de 2001era la ETB, es decir, el

operador de telefonia publica bdsica conmutada de larga distancia

" La Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones —~CRT- fue creada por el articulo 69.3 de la Ley 142
de 1994; no obstante, el articulo 19 de la Ley 1341 de 2009 cambi6 su nombre por el de Comision de
Regulacion de Comunicaciones -CRC-, aunque mantuvo incolume su naturaleza juridica de Unidad
Administrativa Especial, con independencia administrativa, técnica y patrimonial, sin personeria juridica,
adscrita al Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.
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internacional -TPBCLDI- que accede o se interconecta a la red de telefonia

movil celular -TMC- y no Telefénica.

Conftra la anterior decision, Telefonica interpuso recurso de reposicion, el cual
fue resuelto mediante la Resolucion CRT 1303 del 29 de septiembre de 2005 (fls.

40 a 43, C. 3), en cuya parte resolutiva dispuso:

“A[ﬁculo Primero. Admitir el recurso de reposicién interpuesto por TELEFONICA
MOVILES COLOMBIA S.A. contra la Resolucion CRT 1269 de 2005.

“Articulo Segundo. Aclarar el articulo primero de la Resolucidén recurrida en el
sentido de indicar que si bien TELEFONICA (sic) MOVILES COLOMBIA S.A. no
fiene derecho a elegir entre las opciones de cargos de acceso definidos en la
Resolucién CRT 463 de 2001, a la interconexidn existente entre la red TMC de
dicho operador y | (sic) la RTPBCLDI de ETB S.A. si se le aplica el concepto de
integralidad definido en la parte final del arficulo 5 de la mencionada
resolucién, en consecuencia (sic) esta interconexion deberd remunerarse de
acuerdo con lo establecido en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucién CRT 087 de
1997" (fl. 43, C. 3).

El articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 de 1997, al cual hace alusidon la
resolucion parcialmente transcrita, fue adicionado por el articulo 1°¢ de la

Resolucion CRT 463 del 27 de diciembre de 20017, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 4.2.2.19. Cargo de acceso a las redes de telefonia. a (sic) partir del
primero de enero de 2002, los operadores telefonicos deberdn ofrecer (sic)
por lo menos (sic) las siguiegntes dos opciones de cargos de acceso a los
operadores que les demanden interconexidn:

Opcién 1: Cargos de acceso maximos por minuto (1)
Grupo de Al 1-01-02 Al 1-01-03 Al 1-01-04 Al 1-01-05
empresas
1. REDES UNO $49.35 $43.26 $37.16 $31.07
DE TPBCL DOS $50.98 $46.50 $42.03 $37.56
(2) TRES $53.59 $51.76 $49.87 $48.01
2. Redes de $66.92 $97.49 $142.02 $206.90
TCM y PCS
(8)

(1) “Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001. Corresponde al valor de
los cargos de acceso que los operadores de TPBLC reciben de los operadores
de ofros servicios cuando estos (sic) hacen uso de sus redes, tanto en sentido
entrante como saliente.

(2) “En el Anexo No. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que
conforman cada uno de los grupos aqui seialados. Los valores que
contempla esta opcidén corresponden a la remuneracion por minuto. Todas
las fracciones se aproximan al minuto siguiente.

8 “Articulo 1°. La seccion II del capitulo II del Titulo IV de la Resolucion CRT 087 de 1997,
(Obligaciones Tipo B), tendra los siguientes articulos adicionales ...”.
° Diario Oficial 44.661del 29 de diciembre de 2001.
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(3) “No se podrd cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiempo tarifa
por tiempo al aire. Aplica para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI
y cualguier otro que defina la regulacion.
Opcidn 1: Cargos de acceso maximos por capacidad (1)
Grupo  de Al 1-01-02 Al 1-01-03 Al 1-01-04 Al 1-01-05
empresas
1. UNO $11.230.000 $9.920.000 $8.760.000 $7.740.000
REDES DOS $11.540.000 $10.760.000 $10.030.000 $9.350.000
DE TRES $11.960.000 $11.960.000 $11.960.000 $11.960.000
TPBCL
(2)
2 Redes de $14.700.000 $22.700.000 $33.480.000 $50.520.000
TCM y PCS
(3)

(1) “Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001. Los valores que
contempla esta opcidn prevén el arrendamiento mensual de enlaces E1 de
2.048 kbps/mes o su equivalente. Los operadores podrdn pactar valores
diferentes dependiendo del ancho de la banda que se requiera. Para efectos
del blogueo medio en los puntos de interconexion los operadores se cenirdn
al 1%.

(2) “En el Anexo No. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que
conforman cada uno de los grupos aqui senalados.

(3) “No se podrd cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiempo tarifa
por fiempo al aire. Aplica para llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI y
cualquier otro que defina la regulacién.

“Pardgrafo 1°. Cuando la interconexién no se efectle directamente en los
nodos de conmutacion de la parte superior de la organizacion jerdrquica de
la red del operador de TPBCL, el operador interconectante tendrd derecho a
recibir el pago por el transporte del tréfico a los demds puntos del mismo nivel
en donde debe readlizarse la interconexion. Los cargos de acceso que se
presentan aqui incluyen la dispersion local y la disposicién nacional para los
servicios de TMC y PCS.

“Pardagrafo 2°. Los operadores podrdn fijar cargos de acceso diferenciales en
la opcidn 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.

“Pardgrafo 3°. El operador interconectante podrd exigir en la opcién de
cargos de acceso por capacidad un periodo (sic) de permanencia minima,
el cual sélo podrd extenderse el tiempo necesario para recuperar la inversion
que haya efectuado para adecuar la interconexion. En caso (sic) que se
presente un conflicto, el operador interconectante debe suministrar de
inmediato la interconexién a los valores que se encuentran en la tabla
correspondiente a la opcién de cargos de acceso por capacidad, mientras
se logra un acuerdo de las partes o la CRT define los puntos de diferencia. Sila
interconexién se encuentra sobredimensionada, los operadores podrdn
solicitar a la CRT que resuelva las diferencias que por concepto de una
eventual devolucién de enlaces pueda presentarse” (ver Diario Oficial 44.661
del 29 de diciembre de 2001).

4.- Los anteriores actos administrativos se encuentran en firme, segun la
constancia expedida por la Coordinadora Ejecutiva de la entonces CRT (hoy

CRC) que, en original, obra a folio 44 del cuaderno 3, pues la Resolucion CRT
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1303 del 29 de septiembre de 2005 fue notificada personalmente el 18 de
octubre de 2005.

Lo anterior significa que la controversia suscitada entre Telefénica y la ETB fue
dirimida por la CRT (hoy CRC), en el sentido de indicar que la interconexiéon
entre la red de TPBCLDI de ETB y la red de TMC de Telefénica debia ser
remunerada con fundamento en una de las dos opciones senaladas en la
norma transcrita (acceso por uso -minutos- o por capacidad), de manera que

la ETB contaba con dos alternativas para el pago de la obligacion.

Pero, resulta evidente que la ETB debia pagar conforme a la opcion 1 de la
norma franscrita, porque en los confratos de interconexidn las partes
estructuraron la remuneracion o los cargos de acceso a las redes de TMC bajo
el esquema de minuto o fraccidon de llamada entrante completada (ver
numeral 1 de estas consideraciones) y no por capacidad, de modo que para
la Sala no existe duda de que la tarifa que debia pagar la ETB seria la
contemplada en la opcidén de cargos de acceso por minuto -Redes de TMC y
PCS- del artficulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 087 del 5 de septiembre de 1997
(adicionado por el articulo 1° de la Resolucidon CRT 463 del 27 de diciembre de
2001), pues, desde luego, lo decidido por la CRT debia guardar armonia con lo
estipulado en los contratos de interconexion, debido a que el ente regulador
no podia desconocer el esquema bdsico de remuneracidén pactado por las

partes o suplir la voluntad de ellas.

5.- Ahora, resta establecer cudntos minutos se causaron entre el 1° de junio de
2002 y el 30 de septiembre de 2005, para establecer la cantidad liquida o

liguidable cuyo pago solicita la ejecutante.

Con la demanda ejecutiva fueron allegados, en copia auténtica, los informes
de conciliacion suscritos por funcionarios de las partes contratantes (Telefénica
Moéviles Colombia S.A o Bellsouth S.A. y ETB S.A. ES.P), en los cuales se detallg,
por mes de trafico, desde junio de 2002 hasta septiembre de 2005, el nUmero
de minutos de llamadas entrantes internacionales y el valor total de los cargos
de acceso bajo el esquema de remuneracion pactado (acceso por minutos o
fraccion), a la luz de lo dispuesto por la Resolucion CRT 087 de 1997 (ver

cuaderno 2).
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Enunciados los documentos que, en conjunto, integran el titulo base de
recaudo ejecutivo, procede la Sala a analizar los fundamentos de la apelaciéon
y los argumentos de esbozados por la ETB para oponerse a la prosperidad del

recurso.

a.- En opinidn del Tribunal de primera instancia y del apoderado de la ETB, los
anteriores documentos no rednen las condiciones necesarias para servir de
titulo base de recaudo ejecutivo. Especificamente, sostienen que los actos
administrativos no cumplen las condiciones de forma que el ordenamiento
consagra para que pueda demandase ejecutivamente el cumplimiento de las
obligaciones en ellos contenidas, porque tales actos juridicos no se hallan
enunciados en el articulo 488 del C. de P.C. como uno de aquellos que tienen

fuerza ejecutiva.

La Sala no comparte el criterio del Tribunal de primera instancia ni la posicién

de la ETB, por las razones que pasan a exponerse:

La base o el fundamento de toda demanda ejecutiva se halla en el articulo
488 del C. de P.C., el cual dice:

“Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una
sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccién, o
de ofra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o
de las providencias que en procesos contencioso - administrativos o de
policia aprueben liquidacién de costas o sehalen honorarios de auxiliares de
la justicia.

“La confesidn hecha en el curso de un proceso no constituye ftitulo ejecutivo,
pero sila que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 294".

La norma enuncia, de manera general, las condiciones que deben reunir los
documentos para que, con base en ellos, puedan demandarse

ejecutivamente las obligaciones.

El primer requisito que consagra la norma es que la obligacion sea clara,
expresa y exigible. El segundo dice relacion con la forma que debe revestir el

titulo que sirve de base para el recaudo ejecutivo, en cuanto senala, de
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manera general, que la obligacidon debe constar: (i) en documentos que

provengan del deudor o de su causante y que constituyan plena prueba
contra él o que sea el fruto de la confesion provocada, vertida en un
interrogatorio de parte como prueba anticipada, o (i) en providencias
emanadas de autoridades competentes -expedidas dentro del marco de sus
competencias- que tengan fuerza ejecutiva, conforme a la ley, como, por
ejemplo, las sentencias de condena y otro tipo de providencias judiciales que
imponen obligaciones, verbigracia, aquellas que fijan honorarios a los auxiliares

de la justicia, las que aprueban la liquidacién en costas, etc.

La circunstancia de que la norma en cita enuncie las condiciones generales
que deben cumplir los documentos para que presten mérito ejecutivo y la de
gue enliste algunos documentos que tienen tal connotacién ha merecido que

se le denomine sistema de clasificacion mixto de titulos ejecutivos!©.

Pero, en todos los casos, es decir, sea que el documento provenga del deudor
0 sea gue provenga de alguna autoridad publica, la obligacién por la que se
pretende ejecutar debe constar de manera clara expresa y exigible, pues no
es solamente la forma del documento la que le otorga el mérito ejecutivo, sino
gue es el contenido juridico del mismo el que le imprime esa caracteristica
fundamental que, a la sazdn, habilita al fitular del derecho a demandar, por la

via del proceso ejecutivo, su cumplimiento.

Asi, bien puede suceder que un documento de aquellos a los que hace alusidon
la norma, por ejemplo, una providencia judicial, no preste mérito ejecutivo,
porque, a pesar de hallarse previsto como uno de aquellos que tienen fuerza
ejecutiva conforme a la ley, puede que el contenido juridico de la obligacion

No sea claro, expreso o exigible.

Para citar sélo un ejemplo, piénsese en un auto que fija honorarios a un auxiliar
de la justicia, pero que no dice a cargo de quién se halla la obligacién de
pago. En ese supuesto, el documento carecerd de las caracteristicas
fundamentales para que pueda servir de fitulo ejecutivo, pues no permite

establecer la legitimaciéon por pasiva y, por lo mismo, la obligacion no tiene la

®MORA G., Nelson R: “Procesos de Ejecucion”, Tomo I, 3 edicion, Editorial Temis, Bogotd, 1980, pag.
66y s.s.
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connotaciéon general que exige la norma para que preste mérito ejecutivo,

especificamente, que sea clara.

Ahora bien, evidentemente hay que entender que la norma no hizo un listado
taxativo o exhaustivo de los documentos o instrumentos que tienen mérito
ejecutivo, y no podia hacerlo, porque el legislador correria el riesgo de limitar el
cumplimiento de obligaciones que, a pesar de reunir las condiciones generales
para ser demandadas por la via ejecutiva, no estuvieran contenidos en el
reducido nUmero de documentos senalados por la norma, cuya fuerza
ejecutiva podria estar establecida en otfros ordenamientos o, en otros casos,
impediria que algunos nuevos documentos, creados como consecuencia de la
evolucion de los negocios, pudieran ubicarse como fitulos ejecutivos bien sea

judiciales, contractuales, administrativos o unilaterales provenientes del deudor.

Particularmente, los actos administrativos proferidos por las autoridades
publicas en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales no figuran
en citado arficulo 488 como uno de aquellos documentos que fienen fuerza
ejecutiva; pero, esa caracteristica se la otorgan los arficulos 641, 6612y 6813 del
Cobdigo Contencioso Administrativo, normas éstas que se deben armonizar con

lo dispuesto en aquélla.

Todo lo anterior permite afirmar que el primer fundamento que fuvo el a quo
para negar el mandamiento de pago, esto es, que las Resoluciones de la CRT
(hoy CRC) aportadas al proceso en copia auténtica como fitulo de recaudo
ejecutivo, no cumplen las condiciones de forma senaladas por el articulo 488
del C. de P.C. no es vdlido, pues, tal como lo senald el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina al efectuar la interpretacion “prejudicial” de los articulos 30

11 «ARTICULO 64. Salvo norma expresa en contrario, los actos que queden en firme al concluir el
procedimiento administrativo seran suficientes, por si mismos, para que la administracién pueda ejecutar
de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispensable para la
ejecucion contra la voluntad de los interesados”.

12«ARTICULO 66. (Modificado por el articulo 9 del Decreto-ley 2304 de 1989). Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por
la jurisdiccidn en lo contencioso administrativo ...”.

1B «“ARTICULO 68. Prestaran mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, siempre que en ellos conste una
obligacidn clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos:

“1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de la Nacion, de una entidad territorial, o
de un establecimiento publico de cualquier orden, la obligacion de pagar una suma liquida de dinero, en

2

los casos previstos en la ley....”.
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y 32 de la Decision 462 de 1999 de la Comision de la Comunidad Andina, debe
entenderse que las Resoluciones expedidas por la autoridad administrativa
competente para resolver los conflictos entre los operadores, con ocasion de

bk

los confrato de interconexion, . en si constituyen titulo habilitante para
solicitar un mandamiento de ejecucion de pago ...” (fl. 284, C. Consejo), lo
cual significa que, desde el punto de vista estrictamente formal, se ubican
como uno de aquellos documentos que tiene fuerza ejecutiva y que, por
consiguiente, tienen vocacion de servir de fitulo ejecutivo, tal como lo ensena
la segunda parte del articulo 488 del C. de P.C., en la medida en que son
emanados de la autoridad publica que, segun lo dispuesto por los articulos 73.8
de la Ley 142 de 199414 y 37 (numeral 14) del Decreto 1130 de 199915 (vigente
para la época en que se expidieron los actos), tenia y tiene la competencia
para dirimir los conflictos suscitados con ocasidon de los confratos de

inferconexion, con cardcter vinculante y obligatorio.

Sin embargo, tal como se ha venido diciendo, la simple forma no es suficiente
para obtener o estar en presencia de un mandamiento ejecutivo, pues resulta
imprescindible indagar si del contenido juridico de aquellas resoluciones a que
se ha venido haciendo referencia y de la pluralidad de documentos aportados
con la demanda se desprende, en conjunto, la existencia de una obligacion

clara, expresa y exigible a favor del ejecutante y en contra de la ejecutada.

b.- La ejecutante sostuvo en su demanda que el tfitulo ejecutivo es simple,
porque, en su opinidon, estd constituido Unicamente por las copias auténticas
de las Resoluciones CRT 1263 del 28 de julio 2005 y 1303 del 29 de septiembre

del mismo ano; sin embargo, esta Sala considera que la obligacidon cuyo pago

14 «ARTICULO 73. FUNCIONES Y FACULTADES GENERALES. Las comisiones de regulacion
tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la
competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la de promover la competencia entre
quienes presten servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores
sean econdmicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicion dominante, y produzcan servicios de
calidad. Para ello tendrén las siguientes funciones y facultades especiales:

“Resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre empresas, por razén de los
contratos o servidumbres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad”.

15 «“ARTICULO 37. FUNCIONES DE LA COMISION DE REGULACION DE
TELECOMUNICACIONES. Las siguientes funciones conferidas a la Comision de Regulacién de
Telecomunicaciones por la Ley 142 de 1994 y el Decreto 2167 de 1992, o atribuidas al Ministerio de
Comunicaciones por normas anteriores al presente Decreto, seran ejercidas por dicha Comision:

“14. Dirimir conflictos sobre asuntos de interconexion, a solicitud de parte”.
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se pretende por la via ejecutiva no se deduce Unicamente de los citados actos
administrativos, pues, como quedod visto, en ellos sdlo se precisaron las opciones
que, segun la normatividad regulatoria, tenia la ETB para satisfacer la
obligacién de pago por la utilizacidon o por la interconexiéon entre las redes de
TPBCLDI de ETB y la de TMC de Telefénica que se generd en virtud de los
contratos de interconexion celebrados el 11 y el 13 de noviembre de 1998 (ver
numeral 1 de estas consideraciones), de manera que resulta necesario acudir a
otros documentos, tales como los contfratos y los informes de conciliacion
suscritos por las partes, para establecer el esquema de remuneracion pactado
y el frdfico de llamadas entrantes que se produjo enfre junio de 2002 vy
septiembre de 2005, como paso previo a determinar el monto de la deuda

objeto del cobro ejecutivo.

En efecto, si los actos administrativos se miran de manera aislada no surge con
nitidez la obligacién; pero, si se integran con los documentos relacionados en
los numerales 2, 3, 4 y 5 de estas consideraciones, se deduce, sin duda alguna,

la obligaciéon cuyo pago se solicita.

c.- El Tribunal de primera instancia sostuvo que la redaccién de las cldusulas de
los contratos de interconexidon no ofrecen las condiciones para considerar que
la obligacion es expresa, debido a que no es precisa en cuanto a los términos y
condiciones en que se aplica la regulacion sobre las tarifas previstas para tal

fin.

Para la Sala, si bien la redaccion de las cldusulas de remuneracién no es la mds
afortunada, tal vez por el cardcter técnico del negocio juridico que regula, de
la lectura de las mismas se deduce, sin hesitacion alguna, que las partes

establecieron un _esgquema general de los cargos que se generaban por el

acceso a la red de TMC, consistente en el pago de la tarifa por minuto o

fraccion de llamada completada en la terminacién de llamadas
infernacionales entrantes a fravés de la interconexion directa de la red de
TPBCLDI de la ETB S.A. ES.P. y la red de TMC de Celumovil S.A y Cocelco S.A.,

hoy Telefénica Moéviles Colombia S.A.

También se deduce que las partes fijaron una tarifa provisional, consistente en

el cargo de acceso que pagaban los operadores de la larga distancia por el
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acceso a la red de TPBCL, conforme al valor establecido en la regulacidon

vigente o al gue estableciera en el futuro el érgano reqgulador, es decir, la CRT
(hoy CRC).

Igualmente, se colige que las partes estipularon un plazo de 90 dias (siguientes
a la suscripcidon de los respectivos confratos) para fijar, de consuno, el valor
definitivo que debia pagar la ETB al operador celular por la utilizacidon de sus

redes de TMC, en las llamadas internacionales completadas.

Asimismo, se desprende con claridad que la ETB se comprometié a realizar “sus
mejores esfuerzos”, en las negociaciones con los operadores internacionales,
para obtener un aumento diferencial en la tasa contable o tasa de
terminacion de llamadas cuyo destino fuera la red de TMC, superior al cargo
de acceso que, para la época, reconocian los operadores celulares a los
operadores de TPBCL, de modo que, en caso de obtener un aumento

diferencial, éste seria trasladado en su totalidad al operador celular.

En todo caso, las partes dejaron claro que, si la ETB no obfenia un aumento
diferencial, superior al cargo de acceso que en ese momento reconocian los
operadores celulares a los operadores de la red de TPBCL, la ETB se obligaba a

reconocer al operador celular, de forma automdtica y sin necesidad de

acuerdo posterior entre las partes, como cargo de acceso definitivo por el uso

de la red, “... el ... establecido por el ente requlador competente ..."” (cfr.

numeral 1 de estas consideraciones), que debia pagar el operador celular al
operador de TPBCL.

No existe noficia en el expediente de que las partes hayan logrado un acuerdo
en relacién con el cargo definitivo por el acceso a la red de TMC, de modo
que el esquema general, es decir, la remuneracién por minutos se mantuvo y la

tarifa fue definida por las normas regulatorias, proferidas por la CRT (hoy CRC).

Asi, pues, para esta Sala, contrario a lo que sostuvo el Tribunal de primera
instancia, las cldusulas de remuneracidon son claras en los siguientes aspectos:
(i) el esquema bdsico de remuneracion por el acceso a la red de TMC era por
minuto o por fraccion de llamada entrante completada vy (i) a falta de

acuerdo entre las partes dentro del término previsto en los contratos o si no se
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lograba un aumento diferencial, la tarifa definitiva seria la prevista por las
normas regulatorias expedidas por la CRT (hoy CRC), tal como lo entendid el

Magistrado disidente de la primera instancia.

Ahora, debe tenerse en cuenta que, en el momento histérico en el cual fueron
celebrados los contratos, la red de telefonia movil celular hasta ahora se
estaba infroduciendo al pais, de modo que no existia regulaciéon tfarifaria

especifica por el uso o por el acceso a dicha red.

Precisamente, anos después de la celebracion de los contratos de
inferconexion, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones expidid la
Resolucién CRT 463 de 2001, la cual adiciond algunos articulos a la Resolucién
CRT 087 de 1997 -contentiva del régimen regulatorio integral de los servicios de
telefonia publica basica conmutada (TPBC) en Colombia- relacionados con los
cargos maximos o tope por el acceso de operadores de TPBCL, PCS'¢y TCM'7 @

la red de otfros operadores de telecomunicaciones (intferconexion).

Con ocasion de la expedicion de la Resolucion CRT 463 de 2001, Telefonica
Moviles Colombia S.A. solicitd a la CRT, entre ofras cosas, definir si las tarifas
contempladas en el articulo 4.2.2.19 de esta nueva normatividad eran
aplicables a los contratos de interconexién celebrados con Ia ETB y el mismo
organismo regulador concluyé que si lo eran, en virtud del principio de
integralidad consagrado en el articulo 5°'8 de la citada regulacién, pues la ETB
habia optado por este Ultimo régimen en algunos de los contratos de

intferconexion celebrados con otros operadores.

En ese sentido, el régimen tarifario para la interconexiéon entre la red de TPBCLDI
de la ETB y la red de TMC de Telefonica, en virtud de los dos contratos aludidos
a lo largo de esta providencia, es el contemplado en el articulo 4.2.2.19 de la

Resolucion CRT 463 de 2001 y el esqguema bdsico de remuneracion por el

16 Servicios de comunicacion personal. Asi lo sefiala la parte considerativa del acto administrativo
regulatorio.

17 Telefonia movil. Paragrafo, articulo 4.2.2.23.2 de la Resolucién CRT 463 de 2001.

18 «Articulo 5°. Los operadores 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
resolucién o acogerse, en su totalidad, a las condiciones previstas en la presente resolucion para todas sus
interconexiones”.
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acceso es el contemplado en cada uno de los citados contratos (minutos o

fraccion).

d.- Ahora, en sentir del Tribunal de primera instancia, la tarifa definitiva no
estaba expresada de manera “univoca” en la regulacién, pues la Resoluciéon
CRT 463 de 2001 contemplaba dos opciones de cargos de acceso (minutos o
capacidad), de modo que, como la ETB no habia escogido ninguna de las dos
opciones, el titulo ejecutivo no contenia una obligacién clara (ver pagina 7 de

los antecedentes).

La Sala no comparte el razonamiento del Tribunal de primera instancia, pues,
como se vio en precedencia, el esquema bdsico de remuneracion fue
acordado en los respectivos contratos (minutos o fraccion), de manera que las
tarifas contempladas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 463 de 2001,
tal como lo decidié la CRT (hoy CRC) a través de la Resolucién CRT 1303 del 29
de septiembre de 2005, son aplicables conforme a dicho esquema de

remuneracion.

Pero, aun en el caso de que las partes del confrato -o el operador que
demandara interconexidn- no hubieran escogido una de las opciones de
cargos de acceso contempladas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT
463 de 2001 (minutos o capacidad), es decir, en el caso de que el contrato no
estableciera el esquema bdsico de remuneracion, el titulo ejecutivo no se veria
afectado, pues, en tal caso, la obligacidén seria alternativa y la eleccidon
corresponderia al deudor, de modo que, en ese supuesto, para librar el
mandamiento ejecutivo tendria que darse aplicacion a lo dispuesto por el
articulo 496 del C. de P.C.

No obstante, en este caso, las partes de los contratos de interconexidn
pactaron que la remuneracion seria por minuto o por fraccidon de llamada
completada y tal esquema no fue modificado; por consiguiente, debe darse
aplicacién a dicho esquema, pues el articulo 1602 del Cédigo Civil dispone
que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas

legales”.
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Ahora, lo que no resultaria vdlido, desde ningun punto de vista, es que la ETB se
sirviera de la red de TMC de Telefénica y se sustrajera de la obligaciéon de
pagar los cargos de acceso, por el simple hecho de no haber escogido una de
las opciones contempladas en la regulacidén tarifaria o simplemente pagara lo
que a bien tuviera, con desconocimiento de lo estipulado en los respectivos
contratos y de lo decidido por la CRT (hoy CRC), a fravés de las Resoluciones
CRT 1269 y 1303 de 2005. Tal proceder pugnaria con la buena fe que debe
preceder todas las relaciones juridicas, incluidas, con mayor rigor o razén, las

contractuales.

e.- Por ofra parte, la ETB se opuso al recurso de apelacién, por cuanto, en su
opinidn, las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005, las cuales sirven de titulo
ejecutivo, impusieron una serie de obligaciones a cargo de la ETB, con base en

una norma derogada tres anos atrds.

Lo anterior, porque, en sentir de la ETB, la Resolucidon CRT 463 del 27 de
diciembre de 2001 fue derogada por la Resolucion CRT 469 del 4 de enero de
2002. Como fundamento de su posicion, citd la sentencia del 21 de agosto de
2008, proferida por la Seccidn Primera del Consejo de Estado (exp. 2003-00047),
la cual declardé nulas parcialmente algunas de las disposiciones de la
Resolucion CRT 489 de 2002 (compilatoria de los titulos I, IV, V, y VIII de la
Resolucién CRT 087 de 1997).

Para la Sala, los argumentos esbozados por la ETB estan dirigidos a cuestionar la
legalidad de las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005; por consiguiente, de ser
vdlidos tales planteamientos, debid utilizarlos para obtener la declaracién de
nulidad de dichos actos administrativos, a través del proceso ordinario
contencioso administrativo (arficulo 73.8 de la Ley 142 de 19941?) y en ejercicio

de la accién que, conforme al derecho interno, resulta procedente para

19 «Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de regulacion tienen la funcién de
regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho,
posible; y, en los demés casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios publicos,
para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean econémicamente eficientes, no
impliquen abusos de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad. Para ello tendrd las
siguientes funciones y facultades especiales:

«73.8. Resolver, a peticién de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre empresas, por razon
de los contratos o servidumbres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a otras autoridades
administrativas. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de legalidad” (subraya
fuera del texto).
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debatir la legalidad de los actos administrativos de cardcter particular y
concreto, esto es, la de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 85 del
C.C.A), que debid incoar dentro del término de caducidad que el
ordenamiento juridico contempla para tal fin (4 meses, contados a partir del
dia siguiente a la publicacion, notificacién, comunicacién o ejecucién del acto

-articulo 136, numeral 2, del C.C.A.-).

Asi lo precisd también el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al emitir
la interpretaciéon prejudicial de las normas andinas para el presente proceso,

cuando senald:

“De todas formas, el Tribunal advierte que también se puede acudir a los
mecanismos nacionales de impugnaciéon de actos administrativos, y en este
evento se deberd ufilizar, en la instancia pertinente, la figura de la
interpretacion prejudicial. Lo anterior, de conformidad con las previsiones del
articulo 31 del Tratado de Creacion del Tribunal, claramente delimitado en la
Interpretacioén (sic) Prejudicial (sic) expedida en el marco del proceso ...

“Como el caso particular ya habia sido resuelto por la CRT (hoy CRC)
mediante las Resoluciones ..., la via iddnea para controvertir lo decidido es la
accién de incumplimiento comentada o la via nacional en el marco del
articulo 31 atrds referido”.

Pero la ETB no cuestiond la legalidad de las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de
2005, la cuales resolvieron el conflicto suscitado entre las partes y, por ende, la
presuncion de legalidad y veracidad que las acompana se halla incélume;
ademds, desde ahora se advierte que, a la luz de la actual jurisprudencia de la
Seccion Tercera de esta Corporacion, la legalidad de los actos administrativos
no es posible discutifia en los procesos ejecutivos, ni siquiera por via de

excepcion?,

Ahora, en sentir de la Sala, la ETB no puede arguUir el decaimiento de los efectos
de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de
2005, por pérdida de fuerza ejecutoria, bajo la aduccién de que los
fundamentos de derecho que los sustentaban desparecieron, pues tal
fendmeno (el del decaimiento de los efectos de los actos administrativos) se
presenta cuando la decisidon particular es antecedente al desaparecimiento

del fundamento de hecho o de derecho o lo que es lo mismo, cuando el

20 A este respecto ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion “A”, sentencia del 12 de marzo de 2015, exp. 32.799.
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fundamento de hecho o de derecho desparece de forma posterior a la
decision administrativa afectada; pero, en este caso, segun el apoderado de
la ETB, la derogatoria de la Resolucion CRT 463 del 27 de diciembre de 2001
ocurrié el 4 de enero de 2002, con la expedicion de la Resolucion CRT 469, es
decir, mucho antes de la expedicidén de las Resoluciones CRT 1269 y 1303 de
2005, de manera que, hipotéticamente, el fundamento de derecho que
cimentaba estas Ultimas habia desparecido mucho antes de su expedicion vy
ello se constituiria, eventualmente, en un vicio que afectaria la validez de los
actos, lo que podria conducir a la declaracién nulidad por parte del juez
competente, previo trdmite del proceso ordinario contencioso administrativo, y
no a que se presente el fendmeno de la pérdida de fuerza ejecutoria de los

actos administrativos, como lo quiere hacer ver el apoderado de la ETB.

Ahora, la sentencia proferida el 21 de agosto de 2008 (exp. 2003-00047) por la
Seccion Primera del Consejo de Estado no le restd fuerza ejecutoria a las
Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005, pues la declaracién de nulidad recayd
sobre algunas disposiciones de la Resolucion CRT 489 de 2002, “por medio de la
cual se expide el Régimen General de Proteccion a los Suscriptores y Usuarios
de los Servicios de Telecomunicaciones y se compilan los titulos I,IV, V'Y Vil de la
Resolucion 087 de la CRT”, y no sobre las normas de la Resolucion CRT 463 de
2001 que fueron las que aplicé la CRT (hoy CRC) al expedir las Resoluciones
1269 y 1303 de 2005.

En efecto, la parte resolutiva de la mencionada sentencia dice:

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

“DECLARASE la nulidad de la expresién ‘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 expresidn ‘o acogerse, en su totalidad, a las
condiciones previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucidén CRT 087 de 1997,
modificado por la Resolucion CRT 463 de 2001 y compilada en la presente
resolucién, para todas sus interconexiones, contenida en el articulo 9°,
ibidem’".

Lo anterior significa que la declaracién de nulidad afectdé la norma

compilatoria, pero no las normas compiladas.
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No obstante, resulta importante destacar que la citada sentencia de la
Seccién Primera del Consejo de Estado no declard nulas y, por ende, no
desaparecieron del ordenamiento juridico las dos opciones de cargos de
acceso, valga decirlo, las opciones de cargo de acceso por minutos o por
capacidad, previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucidn CRT 463 de 2001,
pues la parte motiva de la sentencia simplemente senald que la Resolucion CRT
489 del 12 de abril de 2002 no podia compilar normas que se hallaban
derogadas y, por consiguiente, entendié que esas opciones fueron fijadas o,
mejor, fueron integradas nuevamente al ordenamiento juridico con la

expedicion de esta Ultima (la Resolucion CRT 489 de 20022'); por esa razon,

2L Asi, pues, luego del pronunciamiento de la Seccién Primera del Consejo de Estado, el articulo 4.2.2.19
de la Resolucion CRT 489 de 2002 quedo asi:

“Articulo 4.2.2.19. Cargo de acceso a las redes de telefonia. a{sic}-partirdel-primero-de-enero-de2002, los

operadores telefénicos deberan ofrecer (sic) por lo menos (sic) las siguientes dos opciones de cargos de
acceso a los operadores que les demanden interconexion:

Opcién 1: Cargos de acceso maximos por minuto (1)
Grupo de | Al 1-01-02 Al 1-01-03 Al 1-01-04 Al 1-01-05
empresas
1. REDES | UNO $49.35 $43.26 $37.16 $31.07
DE TPBCL | DOS $50.98 $46.50 $42.03 $37.56
2 TRES $53.59 $51.76 $49.87 $48.01
2. Redes de TCM vy | $66.92 $97.49 $142.02 $206.90
PCS (3)
1) “Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001. Corresponde al valor de los cargos de

acceso que los operadores de TPBLC reciben de los operadores de otros servicios cuando estos (sic) hacen
uso de sus redes, tanto en sentido entrante como saliente.

2 “En el Anexo No. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que conforman cada uno de
los grupos aqui sefialados. Los valores que contempla esta opcidn corresponden a la remuneracion por

minuto. Todas las fracciones se aproximan al minuto siguiente.
©)) “No se podra cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiempo tarifa por tiempo al aire.

Aplica para las llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI y cualquier otro que defina la regulaciéon”.

Opcidn 1: Cargos de acceso maximos por capacidad (1)

Grupo de empresas | Al 1-01-02 Al 1-01-03 Al 1-01-04 Al 1-01-05
1. REDES | UNO $11.230.000 $9.920.000 $8.760.000 $7.740.000
DE TPBCL | DOS $11.540.000 $10.760.000 | $10.030.000 $9.350.000
(2) TRES $11.960.000 $11.960.000 | $11.960.000 $11.960.000
2. Redes de TCM vy | $14.700.000 $22.700.000 | $33.480.000 $50.520.000

PCS (3)
Q) “Expresado en pesos constantes de junio 30 de 2001. Los valores que contempla esta opcidon

prevén el arrendamiento mensual de enlaces E1 de 2.048 kbps/mes o su equivalente. Los operadores
podran pactar valores diferentes dependiendo del ancho de la banda que se requiera. Para efectos del
blogueo medio en los puntos de interconexion los operadores se cefiiran al 1%.

2) “En el Anexo No. 008 se definen las empresas operadoras de TPBCL que conforman cada uno de
los grupos aqui sefialados.
3) “No se podra cobrar el cargo de acceso a las redes y al mismo tiempo tarifa por tiempo al aire.

Aplica para llamadas entrantes del servicio de TPBCLDI y cualquier otro que defina la regulacion”.

“Paragrafo 1°. Cuando la interconexién no se efectie directamente en los nodos de conmutacion de la

parte superior de la organizacion jerarquica de la red del operador de TPBCL, el operador interconectante
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solamente declard nulas las expresiones relacionadas con la aplicacion en el
tiempo de las mencionadas opciones (para que no tuviera efectos
retroactivos) y las afinentes a la posibilidad de acogerse a las condiciones

previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resolucidon CRT 087 de 1997.

Lo expuesto se traduce en que, en todo caso, el régimen tarifario de cargos de
acceso por minutos o por capacidad contemplado en el articulo 4.2.2.19 de la
Resolucién CRT 489 de 2002 (que es el mismo que se hallaba previsto en la
Resolucion CRT 463 de 2001, salvo en los apartes declarados nulos por el
Consejo de Estado) se hallaba vigente durante el periodo junio de 2002 a

septiembre de 2005, es decir, por el lapso cuyo pago solicita la ejecutante.

f.- Por ofra parte, la ETB sostuvo que la ejecutante tergiversd el contenido de la
providencia del Consejo de Estado que anulé el laudo arbitral proferido el 7 de
noviembre de 2007, con ocasién de los contratos de interconexion celebrados
el 11 y el 13 de noviembre de 1998, para afiimar que dicha Corporacion

dedujo la existencia de un titulo ejecutivo.

En opinién de la Sala, la parte ejecutante se refirid a la sentencia proferida el 1°
de abril de 2009 por la Seccion Tercera de esta Corporacion sélo para rearguir
el fundamento esbozado por el Tribunal a quo en el auto objeto de apelacion,
segun el cual “... la pretendida aplicaciéon de la opcidn de cargos de acceso
por minuto corresponderiac a una pretension propia de la accion de
controversias contractuales, regulada en el articulo 87 del Codigo Contencioso

1

Administrativo ..."” (fl. 75, C. Consejo), pero no para deducir, a partir de tal

providencia, la existencia de un titulo ejecutivo.

tendréa derecho a recibir el pago por el transporte del trafico a los demas puntos del mismo nivel en donde
debe realizarse la interconexion. Los cargos de acceso que se presentan aqui incluyen la dispersién local y
la disposicién nacional para los servicios de TMC y PCS.

“Paragrafo 2°. Los operadores podran fijar cargos de acceso diferenciales en la opcion por minuto,
teniendo en cuenta las horas de mayor trafico de su red, siempre que se demuestre que la ponderacion de
los mismos corresponde al valor previsto en este articulo.

“Paragrafo 3°. El operador interconectante podra exigir en la opcion de cargos de acceso por capacidad un
periodo (sic) de permanencia minima, el cual solo podra extenderse el tiempo necesario para recuperar la
inversion que haya efectuado para adecuar la interconexion. En caso (sic) que se presente un conflicto, el
operador interconectante debe suministrar de inmediato la interconexion a los valores que se encuentran
en la tabla correspondiente a la opcidn de cargos de acceso por capacidad, mientras se logra un acuerdo de
las partes o la CRT define los puntos de diferencia. Si la interconexion se encuentra sobredimensionada,
los operadores podran solicitar a la CRT que resuelva las diferencias que por concepto de una eventual
devolucion de enlaces pueda presentarse” (aparte tachado declarado nulo).
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Sin embargo, la Sala no puede pasar por alto que el argumento principal que
en su sentencia del 1° de abril de 2009 adujo la Seccién Tercera de esta
Corporaciéon, para anular el laudo arbitral al cual se ha hecho referencia,
consistid en que la controversia sometida al conocimiento de la justicia arbitral,
relacionada con la remuneraciéon por el acceso a la red de TMC de Telefénica,
fue decidida previamente y de forma definitiva por la CRT (hoy CRC), a través
de la Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005 vy, por tal razén, no podia existir otro
pronunciamiento, esta vez, de un Tribunal Arbitral, para resolver la misma
confroversia. En el mismo sentido se pronuncié la Corte Constitucional el 2 de
febrero de 2009, al declarar la nulidad del mencionado laudo arbitral, dentro
de la accidon de tutela T-1960031 (sentencia T-058 de 2009).

En ese orden de ideas, le asiste razon al recurrente al cuestionar la afirmacion
del Tribunal de primera instancia, pues no es posible que el Consejo de Estado y
la Corte Constitucional declararan la nulidad del laudo arbitral senalando que
la controversia fue decidida por la CRT (hoy CRC) y al momento de solicitar el
cumplimiento de lo decidido por el organismo regulador en los citados actos
administrativos (Resoluciones CRT 1269 y 1303 de 2005), a través del proceso
ejecutivo, el Tribunal de primera instancia niegue el mandamiento ejecutivo

1

aduciendo que “... la base para el pago de los servicios, y los factores que
deben aplicarse ...” (ibidem) deben ser determinados a través del proceso
ordinario contencioso administrativo promovido en virtud de la accién de

controversias contractuales.

Tal proceder seria a todas luces violatorio del derecho fundamental de acceso
a la administracion de justicia, pues Telefénica quedaria con unos actos
administrativos que, segun la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y la
jurisdiccion  constitucional, habrian desatado de manera definitiva la
confroversia en torno a los cargos de acceso que debe pagar la ETB a
Telefonica por el uso de la red de TMC, pero que no podrian cumplirse, porgue,
en sentir del Tribunal a quo, no resolvieron la controversia, con el agravante de
gue no podria convocar un tribunal de arbitramento o promover un proceso
ordinario contencioso administrativo ante esta jurisdiccion, para obtener un
pronunciamiento declarativo y condenatorio al respecto, habida cuenta que

no podria promoverse un nuevo proceso contencioso administrativo o arbitral
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para resolver una controversia que ha sido resulta previamente; por lo anterior,
en este caso lo Unico que procede es ordenar el cumplimiento de lo decidido

por la CRT, con sujecion a las normas del contrato.

Sobre el particular también se pronuncié el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina, al senalar que “...siendo Ila CRC, Ila autoridad

competente, la _cual ya se pronuncio respecto al conflicto entre Telefonica

Moviles S.A. y ETB, es mandatorio que exista la forma de ejecutar la resolucion

dictada por la autoridad competente, (sic) no puede quedar en el limbo
juridico que se haya decidido sobre las obligaciones confractuales asumidas
por las partes y que esto quede tan solo plasmado en un papel ..."” (subraya

fuera del texto, fl. 284, C. Consejo).

En suma, la Sala considera que, en este caso, el titulo ejecutivo complejo estd
integrado por una pluralidad material de documentos que, en conjunto,
constituyen una unidad juridica, en la medida en que tienen relacion causal

entre siy se originan en el mismo negocio juridico.

Los distinfos documentos que constituyen el titulo ejecutivo satisfacen las
exigencias de forma y de fondo exigidas por el arficulo 488 del C. de P.C., en
armonia con los articulos 253 y 254 ibidem, para que la obligacion contenida

en él pueda demandarse por la via ejecutiva.

En efecto, desde el punto de vista formal, el titulo ejecutivo estd constituido por
documentos emanados del deudor y por actos administrativos con fuerza
ejecutoria, esto es, por las copias auténticas de: (i) los contratos de
inferconexion del 11 y del 13 de noviembre de 1998, celebrados entre la parte
gjecutante y la parte ejecutada, los cuales constituyen el origen de la
obligacién econdmica cuya satisfaccion reclama la ejecutante y en los cuales
se previd el esquema general de remuneracion por el uso de la red de TMC de
los operadores celulares (por minutos o fraccién), (i) los actos administrativos
proferidos por la CRT (hoy CRC), la cual en ejercicio de las competencias
legales contempladas en los articulos 73.8 de la Ley 142 de 1994 y 37 (numeral
14) del Decreto 1130 de 1999, dirimid el conflicto suscitado entre las partes
ejecutante y ejecutada, con ocasion de los mencionados contratos de

interconexion y senald que a éstos les eran aplicables las tarifas definidas en el
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articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 463 de 2001 vy (i) los informes de
conciliacion suscritos por funcionarios de la ejecutante y de la ejecutada, en
los cuales se detalla el trafico de minutos de las llamadas entrantes
infernacionales completadas a fravés de la interconexion directa entre el la
red de TPBCLDI de ETB y la red de TMC de Telefénica Moviles Colombia S.A.

Ahora bien, el apoderado de la ETB cuestiona que los actos administrativos no
fueron aportados con la constancia de ser la primera copia vy, por
consiguiente, considera que no cumplen las exigencias formales que consagra

el articulo 115 del C. de P.C., para que presten mérito ejecutivo.

La razén por la cual el ordenamiento juridico sélo otorga mérito ejecutivo a la
primera copia de las sentencias y de las providencias judiciales que tengan
fuerza ejecutoria y ejecutiva obedece, por una parte, a la imposibilidad de
aducir al proceso ejecutivo el original del respectivo documento vy, por ofra
parte, a la imperiosa necesidad de brindar al obligado la seguridad de que no
va a ser ejecutado de nuevo, con fundamento en el mismo titulo, en
oportunidad posterior, como sucede con los titulos ejecutivos simples cuando
la respectiva providencia condena a pagar determinada suma de dinero o a
dar determinada cosa al acreedor; sin embargo, en este caso, tal como se ha
venido diciendo, los actos administrativos no constituyen, por si mismos y sin la
observancia de ofros documentos, el titulo base de la ejecucidon, de manera
gue no era necesario que se aportaran al proceso con la constancia de ser la
primera copia, pues, de un lado, la obligacién a cargo del deudor solo se
deduce con la observancia de una pluralidad de documentos y, de ofro lado,
la obligacién no se safisface en un solo momento, sino que puede ser
requerida cada vez que el deudor se sustraiga de cumplir la obligacidon que
emana del titulo ejecutivo complejo vy, en ese caso, el acreedor deberd aducir,

entre ofros documentos, los referidos actos administrativos.

Ahora, desde el punto de vista material, de los documentos aportados al
proceso que, en conjunto, integran el titulo ejecutivo complejo, se desprende
una obligacién clara, expresa y exigible a cargo de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A., ES.P. y a favor de Telefénica Moviles
Colombia S.A.
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En efecto, la obligacion es clara?2, en la medida en que de los documentos
que integran el titulo base del recaudo se deduce, sin el menor asomo de
duda, que: (i) la ETB S.A. E.S.P. debia pagar a Telefonica Moviles Colombia S.A.
(antes a Celumovil S.A. y a Cocelco S.A.) por el acceso a la red de TMC cada
vez que aquélla recibiera a fravés de su red de TPBCLDI una llamada vy la
completara a través de la interconexion con la red de esta Ultima, (i) segun lo
decidi6 la CRT, la ETB tenia que pagar los cargos de acceso a la red de TMC
con fundamento en las tarifas previstas en el articulo 4.2.2.19 de la Resoluciéon
CRT 087 de 1997 (adicionado por la Resolucion CRT 463 de 2001), segun la
opciodn que escogiera, esto es, por minutos o por capacidad, (iii) que las partes
acordaron que el pago de acceso a la red de TMC se haria por minutos o por
faccion de llomada completada. De esta manera quedd planteado el

esquema bdsico de remuneracion en los contratos de interconexion.

Asi, pues, no se requiere acudir a razonamientos adicionales o realizar
complejas inferencias, para deducir la obligacién a cargo de la ETB S.A.ES.P.y
a favor de Telefonica Moéviles Colombia S.A. En ese sentido, el fitulo complejo
es claro, inteligible y preciso y es claro también, conforme al mismo, que las
partes estdn legitimadas por activa y por pasiva, en relacion con las

pretensiones ejecutivas.

La obligaciéon es expresa?s, por cuanto en los documentos que integran el titulo
ejecutivo estd determinada la obligacidon cuyo pago se solicita y es exigible,
porque los actos administrativos que hacen parte del titulo ejecutivo se hallan
en firme y no existe plazo o condicidon que esté pendiente por cumplirse para
que Telefénica Méviles Colombia S.A. pueda demandar la satisfaccidon de la

obligacién insoluta.

Es de anotar que, si bien la obligacién no estd expresada en una cifra
numérica precisa, resulta liquidable por simples operaciones aritméticas. Se
dice que simples, porque basta acudir a las operaciones aritméticas bdsicas
(suma, resta, multiplicacion y divisién), para establecer la suma liquida que

debe pagar la ejecutada.

22 |a claridad consiste en que la obligacion sea facilmente inteligible., al respecto, ver: MORA G., Nelson
R: “Procesos de Ejecucion”, Tomo I, 32 edicion, Editorial Temis, Bogota, 1980, pag. 93 y s.s.
23 Significa declarar, precisamente, lo que se quiere dar a entender. Ibidem, péags. 97 y s.s.
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En efecto, basta con multiplicar la tarifa prevista en la opcidén 1 (sub-numeral 2,
redes de TMC y PCS?) por el fradfico de minutos de llamadas enfrantes
completadas que se produjo entre junio de 2002 y septiembre de 2005, a través
de la interconexién entre las redes de TPBCLDI de la ETB y de la TMC de
Telefénica?s y restar el valor efectivamente pagado por la ETB durante dicho
periodo, para establecer el monto de la obligacién insoluta, que estd

constituido por la diferencia asi resultante.

En ese sentido, la Sala no comparte lo expresado por la ETB, en torno a que la
obligacién de pago no se puede deducir por simples operaciones aritméticas,
pues tal requisito se satisface siempre que la determinacion de la suma no esté
sujeta a deducciones indeterminadas, tal como lo prevé el articulo 491 del C.
de P.C.

g.- No se librard mandamiento de pago por concepto de IVA sobre el capital
insoluto, pues del titulo ejecutivo no se deprende que tal obligacion corra por

cuenta del ejecutado.

h.- Tampoco se librard mandamiento de pago por la actualizacién del capital,
pues, al librarse mandamiento de pago por los intereses moratorios se estd

deflactando la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

En mérito de lo expuesto, se

RESUELVE

Primero.- REVOCASE el auto proferido el 29 de abril de 2010 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subsecciéon “A”. En su lugar,
se dispone:
“PRIMERO: LIBRASE MANDAMIENTO DE PAGO a favor de Telefénica
Moviles Colombia S.A. 'y en contra de Ila Empresa de

Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P., por los siguientes sumas:

24 Del articulo 4.2.2.19 de la Resolucion CRT 463 del 4 de enero de 2002.
25 Segln la relacion de minutos que aparece en los informes de conciliacion suscritos entre las partes, que
obran en el cuaderno 2 del expediente.
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Expediente 39.900
Actor: Telefonica Mdviles Colombia S.A.
Ejecutivo

“a.- Por la diferencia entre el valor pagado por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogotd S.A. E.S.P. y el valor de Ila tarifa fijado
en el articulo 4.2.2.19 -opcidn 1, cargos de acceso maximos por
minuto, redes de TMC y PCS-, de la Resolucion CRT 463 de 2001, por
concepto de los cargos de acceso causados por la interconexion
directa de la red de telefonia publica bdsica conmutada de larga
distancia internacional -TPBCLDI- de ETB y la red de telefonia maovil de
celular -TMC- de Telefénica, en las llamadas internacionales entrantes
y terminadas, durante el periodo comprendido entre 1° de junio de
2002 y el 30 de septiembre de 2005.

b.- Por los intereses de mora causados sobre la cantidad liquida
resultante de la diferencia entre lo pagado y lo establecido en el
mencionado articulo 4.2.2.19 -opcidn 1, cargos de acceso maximos
por minuto, redes de TMC y PCS-, de la Resolucidn CRT 463 de 2001,
causados desde la fecha de ejecutoria de la Resolucion CRT 1303 del
29 de septiembre de 2005, esto es, desde el 19 de octubre de 2005 y

hasta que se verifique el pago total de la obligacion.
“SEGUNDO.- La anterior suma, junto los intereses de mora causados
deberd pagarse dentro de los cinco (5) dias siguientes, tal como lo

dispone el articulo 498 del C. de P.C.".

Segundo.- Una vez noftificada la presente providencia, devuélvase el

expediente al Tribunal de origen, para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

PATRICIA MIER BARROS
Conjuez



