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Referencia: Recurso de anulacion de laudo arbitral

La Sala decide el recurso de anulacion interpuesto por la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., en adelante E.T.B., en su calidad de
parte convocante, en contra del laudo del 14 de octubre de 2014 proferido por el
Tribunal de Arbitramento convocado para resolver las controversias surgidas
entre la mencionada y Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., en lo que
sigue COLTEL, en calidad de convocada, en el marco del contrato de acceso,
uso e interconexion n.° 0036-99 del 23 de junio de 1999. Mediante la decisién
cuestionada se tomaron las siguientes decisiones (fls. 372 a 375, c. ppal del recurso

de anulacion):

PRIMERO: Declarar no probada la objecion por error grave al dictamen
pericial rendido por Econémica Consultores, cuyo representante legal es el
ingeniero Pablo Roda Fornaguera, y ordenar el pago de sus honorarios.

SEGUNDO: Declarar probada parcialmente la EXCEPCION DE FALTA DE
COMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA DIRIMIR LAS CONTROVERSIAS
SOMETIDAS A SU CONSIDERACION’ (numeral 3.1., 3.1.1. a 3.1.6 de la
respuesta a la demanda principal reformada) interpuesta por COLOMBIA
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TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., Unica y exclusivamente respecto de
las pretensiones tercera principal y cuarta principal de la demanda
presentada por la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
S.A. E.S.P. —ETB-, méas no respecto de las demas frente a las cuales se
declara no probada, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de este laudo.

TERCERO: Declarar probada parcialmente la “EXCEPCION DE
CUMPLIMIENTO DE CONTRATO POR PARTE DE COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES” en el sentido y con los alcances expuestos en la
parte motiva, sin lugar a pronunciamiento sobre todas las restantes
interpuestas por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. frente a
la demanda arbitral principal reformada instaurada en su contra por la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. —-ETB-.

CUARTO: Declarar que COLOMBIA TELECOMUNCACIONES S.A. E.S.P.
incumplié las obligaciones legales y contractuales a su cargo derivadas del
contrato de acceso, uso e interconexion celebrado con la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. el 23 de junio de 1999,
en los términos y por las razones consignadas en la parte motiva (pretension
primera principal, que prospera parcialmente).

QUINTO: Por las razones expuestas en la parte motiva, no se accede a
todas las demdas pretensiones principales y subsidiarias de la demanda
arbitral  principal reformada presentada por la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA. S.A. E.S.P. contra COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.

SEXTO: Declarar probada la excepcion denominada “3.2. Ausencia de la
obligacion de pago por parte de ETB. ETB ha cumplido sus obligaciones
econdémicas dentro del contrato”, interpuesta por la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. —-ETB-, frente a la
demanda arbitral de reconvencién presentada en su contra por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., por las razones expuestas por la
parte motiva, sin lugar a pronunciamientos sobre las restantes.

SEPTIMO: Por las razones expuestas en la parte motiva, el Tribunal carece
de competencia para pronunciarse sobre las pretensiones primera principal,
segunda y tercera subsidiarias, y no se accede a las pretensiones primera y
cuarta subsidiarias, ni segunda principal de la demanda de reconvencion
presentada por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., contra la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P.

OCTAVO: No se impone condena en costas, por lo expuesto en la parte
motiva.

NOVENO: Ordenar que por Secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo con las constancias de ley (articulo 115, 2 del Codigo de
Procedimiento Civil), con destino a cada una de las partes, y copias simples
al sefior agente del Ministerio Publico, al Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Camara de Comercio de Bogota y al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.
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DECIMO: Ordenar que, en firme esta providencia, se protocolice el
expediente en una Notaria del Circulo de Bogoté, para lo cual se previene a
las partes sobre su obligacion de suministrar los fondos que resulten
necesarios en caso de que no sean suficientes aquellos que integran la
partida correspondiente. De llegar a existir algan remanente en dicha partida,
los fondos serén restituidos a las partes en las proporciones legales.

UNDECIMO: Declarar causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de
la Secretaria, por lo que se ordena realizar el pago del saldo en poder del
Presidente del Tribunal, quien procedera a rendir cuentas de las sumas
puestas a su disposicion para los gastos y expensas del funcionamiento del
Tribunal.

|. ANTECEDENTES

1. EL CONTRATO

El 23 de junio de 1999, la E.T.B y la Empresa Nacional de Telecomunicaciones,
Telecom (subrogada por COLTEL en todos sus derechos contractuales), celebrd el contrato
de acceso, uso e interconexion n.° 0036-99, cuyo objeto consistia en “regular los
derechos y obligaciones de las partes originadas en el acceso, uso e
interconexion de sus respectivas RTPBCL, RPTPBCLE y RPTBCLD vy establecer
las condiciones de caracter legal, técnico, comercial, operativo y econdémico

relacionadas con dichas interconexiones” (fl. 34, c. pruebas 1).
2. EL PACTO ARBITRAL
En el contrato de acceso, uso e interconexion n.° 0036-99 del 23 de junio de

1999 se pacto (fls. 43y 44, c. pruebas 1)*:
CLAUSULA VIGESIMA QUINTA: SOLUCION DE DIFERENCIAS.-

1 En este punto es necesario poner de presente que en el laudo del 14 de octubre de 2014, al
referir al pacto arbitral, se mencioné un otrosi del 6 de junio de 2012, méas adelante citado como
del afio 2002; sin embargo, una vez revisado el expediente no se encontré el susodicho
documento, busqueda a la cual se vio avocada la Sala, toda vez que la redaccion de la clausula
contenida en el laudo y la de la clausula que se cita difieren en su redaccién en el numeral 25.4.
En efecto, mientras en el laudo se dice ‘el arbitraje sera adelantado por el Centro de
Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota. El Tribunal se sujetard al
procedimiento legal y las tarifas seran fijadas de acuerdo con el reglamento del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota” (fl. 222, c. recurso de anulacion).
En los demas la redaccion es similar a la clausula en cita. En efecto, en el contrato se consigné
“Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio de la ciudad de Santa Fe de
Bogota o del lugar que acuerden las partes, el cual funcionara, sesionara y decidird conforme al
procedimiento establecido por la respectiva Camara” (fl. 44, c. pruebas 1). En todo caso, se
trata de una cuestion meramente formal, en tanto la clausula mantiene el mismo sentido.
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Las partes acuerdan que en el evento que surjan (sic) diferencias entre
ellas, relativas a la interpretacion, ejecucion, desarrollo, cumplimiento,
terminacién y liquidacion del presente contrato, seran resueltas mediante
el uso de los siguientes mecanismos:

25.1 COMITES DE INTERCONEXION: En un término de treinta (30) dias
contados a partir de la fecha en que se plantee expresamente y por
escrito el conflicto por una de las partes, el Comité de Interconexion
procurard solucionarlo directa y amigablemente. Si a ello hubiere lugar,
podra acordar la intervencion de terceros expertos en la materia.

25.2 REPRESENTANTES LEGALES DE LAS PARTES: Si vencido el
término a que se refiere el numeral inmediatamente anterior, el Comité de
Interconexion no llegare a un acuerdo sobre las diferencias existentes, las
partes acudiran a una segunda instancia conformada por los
Representantes Legales de las partes. Los Representantes Legales
trataran de resolver los puntos del conflicto, en un término de treinta (30)
dias contados a partir de la fecha de vencimiento del término otorgado al
Comité de Interconexion, estipulado en el numeral inmediatamente
anterior, término que podra prorrogarse de mutuo acuerdo entre los
Representantes Legales de las partes, por un lapso igual y por una sola
vez.

25.3 MEDIACION DE LA CRT: Si los Representantes Legales de las
partes no llegaren a un acuerdo para solucionar las diferencias causantes
del conflicto, cualquiera de las partes podra acudir en un plazo de diez
(10) dias contados a partir del vencimiento del plazo anterior o de su
prérroga, a la CRT como mediadora del mismo. Esta etapa tendra una
duracién maxima de treinta (30) dias contados a partir de la presentacion
de la peticién a la CRT. Si se llegare a un acuerdo este sera obligatorio
para las partes.

25.4 TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO: Si los Representantes Legales de
las partes no llegaren a un acuerdo sobre los puntos del conflicto o no se
hubiera logrado acuerdo con la mediacion de la CRT, dentro de los quince
(15) dias siguientes, someteran las diferencias que originaron el conflicto
a un TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO, de acuerdo con las siguientes
reglas: el arbitraje sera adelantado por el Centro de Conciliacién y
Arbitraje de la Camara de Comercio de la ciudad de Santa Fe de Bogota o
del lugar que acuerden las partes, el cual funcionara, sesionara y decidira
conforme al procedimiento establecido por la respectiva Camara. El de
arbitros seré en derecho de conformidad con lo establecido en el articulo
111 y los subsiguientes de la Ley 446 de 1998 y demas normas que lo
modifiquen, adicionen, reglamenten o sustituyan. El costo de
funcionamiento del Tribunal y demas gastos que demande esa instancia,
sera asumido por la parte que resulte vencida o como lo disponga el
Tribunal y la decision sera obligatoria para las partes.

PARAGRAFO: Mientras se resuelve definitivamente el conflicto,

totalidad del contrato y la prestaciéon de los servicios, continuaran su
ejecucion.

3. LA DEMANDA ARBITRAL
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El 23 de mayo de 2012 (fl. 1, c. ppal 1), la E.T.B. presentd solicitud de convocatoria
de un Tribunal de Arbitramento y demanda ante el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota, con el fin de solucionar las
diferencias surgidas dentro del contrato de acceso, uso e interconexion n.° 0036-
99 del 23 de junio de 1999 (fls. 1 a 36, c. ppal 1)>. Esa demanda fue reformada e
integrada en un solo documento presentado el 15 de noviembre de 2012 (fls. 286

a 325, c. ppal 1)3.

3.1. Las pretensiones

Las pretensiones formuladas fueron las siguientes (fls. 286 a 289, c. ppal 1):

|. PRETENSIONES

Solicito al H. Tribunal que realice las siguientes o similares declaraciones y
condenas:

PRIMERA PRINCIPAL. Declarar que, como consecuencia de las acciones
y omisiones que se exponen en los hechos de la presente demanda
reformada, la sociedad demandada, COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. incumplié sus obligaciones contractuales y legales a su cargo,
derivadas del Contrato de Acceso, Uso e Interconexion celebrado el 23 de
junio de 1999 y de las Resoluciones 1345 y 1388 de 2005, expedidas por la
Comision de Regulacion en Telecomunicaciones.

SEGUNDA PRINCIPAL. Declarar que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. no ha pagado, a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. el valor de los cargos de acceso por el trafico
asimétrico que ha cursado entre sus redes de telefonia publica basica
conmutada local (TPBCL) en la ciudad de Bogot4, trafico medido en minutos,
terminado por COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. en la red
ETB desde abril de 2002 y hasta la fecha de presentacion de la demanda
reformada.

SUBSIDIARIA DE LA SEGUNDA PRINCIPAL. Declarar que COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. no ha pagado a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. el valor de los cargos
de acceso por el trafico asimétrico que ha cursado entre sus redes de
telefonia publica basica conmutada local (TPBCL) en la ciudad de Bogota,
trafico medido en minutos, terminado por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. en la red de la ETB, desde la

2 Esta demanda fue admitida por el Tribunal de Arbitramento mediante auto n.° 2 del 6 de julio
de 2012 (fl. 188, c. ppal 1).

3 Esta reforma de la demanda fue admitida por el Tribunal de Arbitramento mediante auto n.° 6
del 16 de noviembre de 2012 (fl. 328, c. ppal 1).
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vigencia de la Resolucion 1763 de 2007 en diciembre de 2007 y hasta la
fecha de presentacion de la demanda reformada.

TERCERA PRINCIPAL. Declarar que desde abril de 2002 el mecanismo de
remuneracion de cargos de acceso aplicable al contrato de interconexion
de Telefonia Publica Basica conmutada Local TPBCL entre las redes de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y La EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. en la ciudad de
Bogota es el sistema de remuneracion Sender Keeps All impuesto por la
CRT.

CUARTA PRINCIPAL. Como consecuencia de la anterior declaracion,
declarar que el mecanismo de remuneracion de cargos de acceso Sender
Keeps All aplicable al contrato de interconexion de las redes de telefonia
publica basica conmutada local TPBCL en la ciudad de Bogota de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. debe aplicarse
conforme a los estandares internacionales de la Unién Internacional de
Telecomunicaciones UIT, recogidos en los estudios de la Comision de
Regulacién en Telecomunicaciones.

QUINTA PRINCIPAL. Declarar que las partes del “contrato de acceso, uso
e interconexion entre las redes de TPBC de la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. y las redes de TPBC
de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones TELECOM” hoy
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P., estdn obligadas a
liquidar, facturar y pagar cargos de acceso, uso e interconexion entre sus
redes locales en Bogota cuando exista asimetria en el trafico cursado ente
ellas.

QUINTA SUBSIDIARIA DE LA QUINTA PRINCIPAL: En el evento de no
prosperar la quinta principal declarar que en la aplicacion del método de
pago Sender Keeps All, existan desbalances o asimetrias de trafico entre
las partes, se aplique la formula propuesta por la CRC sobre el balance
trimestral medido, el balance trimestral regulado y el balance trimestral
objetivo, de conformidad con el valor eficiente maximo previsto en la
regulacion de la Comision de Regulacion de Comunicaciones para la
terminacion de llamadas en redes de TPBCL, ajustado con el indice de
Actualizacion Tarifaria (IAT).

SEXTA PRINCIPAL. Condenar la sociedad convocada, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.,, a pagar a la convocante,
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. todos
los perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente y lucro
cesante, causados con los Incumplimientos sefialados en los hechos de la
demanda.

SEPTIMA PRINCIPAL. Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. a pagar a la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A. E.S.P. las sumas no remuneradas, por concepto de cargos
de acceso por el uso de su red de telefonia publica basica conmutada local
RTPBCL en Bogota, correspondiente al trafico asimétrico cursado desde la
red de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. hasta la red de
la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P,,
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desde abril de 2002 y hasta la fecha en que se profiera el laudo o la mas
proxima a él. Los cargos de acceso seran liquidados por minutos reales y
de acuerdo con el valor eficiente maximo previsto en la regulacion de la
Comision de Regulacion de Comunicaciones para la terminacion de
llamadas en redes de TPBCL (Resoluciones 463 de 2001 y 1763 de 2007),
ajustado con el indice de Actualizacién Tarifaria (IAT).

PRIMERA SUBSIDIARIA DE LA SEPTIMA PRINCIPAL. En el evento de no
prosperar la séptima principal, condenar a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. al pago de los cargos de acceso por
el uso de la red de telefonia publica basica local conmutada de ETB en
Bogota, dejados de remunerar, desde abril 2002 hasta la fecha en que se
profiera el laudo o la mas proxima al él, liquidados a la tarifa contemplada
en la Resolucion 087 de 1997 para el Grupo 1, actualizada conforme al
indice de Actualizacion Tarifaria (IAT), segln la metodologia de conversién
de impulso a minuto de 1,31.

SEGUNDA SUBSIDIARIA DE LA SEPTIMA PRINCIPAL. En el evento de
no prosperar la primera subsidiaria de la séptima principal, condenar a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. al pago de los cargos
de acceso el uso de la red de telefonia publica basica local conmutada de
ETB en Bogot4, dejados de remunerar, desde enero de 2008 hasta la fecha
de en gue se profiera el laudo o la mas proxima a él, liquidados a la tarifa
contemplada en la Resolucion 1763 de 2007 para la terminacion de
llamadas en redes de TPBCL del Grupo 1, actualizada conforme al indice
de Actualizacion Tarifaria (IAT).

TERCERA SUBSIDIARIA DE LA SEPTIMA PRINCIPAL. En el evento de
no prosperar la segunda subsidiaria anterior, condenar a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. al pago de los cargos de acceso por
el uso de la red de telefonia publica basica local conmutada de ETB en
Bogoté, dejados de remunerar, desde enero de 2008 hasta la fecha en que
se profiera el laudo o la mas préxima a él, liquidados a la tarifa
contemplada en la Resolucién 087 de 1997, actualizada conforme al indice
de Actualizacién Tarifaria (IAT), segun la metodologia de conversion de
impulso a minuto pactada por las partes en el contrato, para la terminacion
de llamadas de interconexion de sus redes de TPBCL en Bogota.

OCTAVA PRINCIPAL. Las sumas resultantes de las condenas se
actualizardn desde la fecha de su causaciéon hasta la fecha del laudo y
sobre ellas se liquidaran intereses moratorios comerciales durante el
mismo periodo.

NOVENA PRINCIPAL. Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. al pago de los gastos y costas del proceso arbitral.

DECIMA PRINCIPAL. Condenar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
S.A. E.S.P. a pagar intereses comerciales moratorios sobre el valor de las
condenas, desde la fecha en la que se pronuncie el laudo y hasta aquella
en que esas sumas sean efectivamente canceladas.

3.2. La causade la solicitud



Recurso de anulacion de laudo arbitral — Expediente 52.741
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.
Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
Accede al recurso de anulacién

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls. 293 a

304, c. ppal 1):

3.2.1. El 20 de diciembre de 1996, E.T.B. y TELECOM celebraron el contrato n.°
96014004 para regular los derechos y obligaciones de las partes originadas en el

acceso, uso e interconexion de sus redes locales en la ciudad de Bogota.

3.2.2. El contrato n.° 96014004 fue terminado y suscrito uno nuevo para el
mismo objeto. Ese contrato se identificd con el n.° 0036-99 y fue suscrito el 23 de
junio de 1999 entre la E.T.B. y TELECOM, que fue subrogado por COLTEL en

todos sus derechos contractuales.

Dentro de las interconexiones pactadas en este ultimo acuerdo se incorporé la
RTPBCL* de la E.T.B. en Bogota y los municipios de Cundinamarca donde
prestara o se comportara como operador del servicio de TPBCL® y RTPBCLE® de
TELECOM, subrogado por COLTEL en Bogotd y los municipios de
Cundinamarca donde prestara o se comportara como operador del servicio

TPBCL (clausula séptima).

El valor de los cargos de acceso o interconexiéon, en adelante CdA, se sometio a
las normas establecidas por la C.R.T. y los anexos financieros comerciales del
contrato (clausula décima sexta), en los cuales se acordd que los CdA se liquidarian
por minuto, de acuerdo a la normatividad vigente a la fecha de suscripciéon del
contrato. Con el fin de determinar el monto de ese pago se acordé un proceso

mensual de conciliacién y cruce de cuentas (clausula décima séptima).

3.2.3. La convocada, COLTEL, solicité a la E.T.B. el cambio de la modalidad de
remuneracion para la interconexion local-local entre sus RTPBCL en Bogota por
el sistema SKA, solicitud que no fue aceptada dada su complejidad en la

administracion.

4 Que es la contraccion de Red de Telefonia Publica Basica Conmutada Local.
5> Telefonia Publica Basica Conmutada.

6 Que significa Red de Telefonia Publica Basica Conmutada Local Extendida.
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3.2.4. El 22 de marzo de 2002, COLTEL solicité a la Comision de Regulacion de
Telecomunicaciones, en adelante C.R.T., la solucion del conflicto respecto de las
diferencias surgidas con la E.T.B. sobre el cambio de la modalidad de
remuneracion de los CdA para la interconexion entre sus RTPBCL de Bogota.
3.2.5. Mediante resolucion n.° 1345 de 2005, la C.R.T. modifico el modo de
remuneracion del contrato para la interconexion local-local en la ciudad de
Bogota y, en su lugar, dispuso que ‘todas las interconexiones existentes entre
redes de TPBCL, deben ser remuneradas bajo el esquema “Sender Keeps All”
sin perjuicio de los acuerdos o0 esquemas alternativos definidos por los
operadores en desarrollo de la voluntad privada. (...) [F]rente a la ausencia de
acuerdo entre las partes, la metodologia de cargos de acceso que debe
remunerar la interconexion entre las redes de TPBCL de ETB y de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES es la establecida en el articulo 4.2.2.20, la cual
debera ser implementada a dicha interconexion (...) desde el 22 de marzo de
20027 (fl. 296, c. ppal).

3.2.6. Por medio de la resolucién n.° 1388 de 2005, la C.R.T. confirmd su

decision contenida en la resolucion n.° 1345 de 2005.

3.2.7. Segun la convocante, el mecanismo de remuneracion de los CdA para la
interconexion RPTPBCL de E.T.B. y COLTEL en Bogota pasé de ser un
esquema de remuneracion con pago efectivo a un esquema de remuneracion por
compensacion, que generd que desde abril de 2002 hasta la presentacion de la
reforma de la demanda margenes considerables de asimetria en contra de la
E.T.B. por el trafico cursado entre las RTPBCL de las partes en Bogota, hasta el

punto de generar un no pago de los CdA.

3.2.8. La E.T.B. present6 a COLTEL cuenta de cobro por los anteriores
conceptos, la cual fue devuelta, en tanto los pagos por asimetria no quedaron

incluidos en el sistema de remuneracion definido por la C.R.T.
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3.2.9. En el afio de 2010, como consecuencia de la persistencia de la asimetria
advertida, E.T.B. convoco al Comité Mixto de Interconexion, como mecanismo de
solucion de conflictos pactado entre las partes, sin resultados positivos.

3.2.10. Igualmente, la E.T.B. inici6 dos acciones de cumplimiento ante los
organos de la Comunidad Andina en contra de la Republica de Colombia-C.R.T.,
las cuales fueron identificadas con el niumero 03-Al-2007 y 04-Al-2008. Esas
acciones tuvieron como finalidad que se interpretara la forma de aplicacion de lo

dispuesto por la C.R.T. en el contrato n.° 0036-99, aqui en estudio.

En primera instancia, la Secretaria General de la Comunidad Andina dictaminé
gue frente a las resoluciones de la C.R.T. existi6 incumplimiento por parte de
Colombia. Al momento de la presentacion de la reforma de la demanda, aun no

se habia resuelto la segunda instancia.

3.2.11. Asimismo, la E.T.B. ha intentado acciones de nulidad y restablecimiento
del derecho en contra de las resoluciones de la C.R.T., expediente con radicado
n.°25000-23-24-000-2010-00342-01 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, de las cuales se espera decisidon

de fondo.

4. INTEGRACION DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO Y ADMISION DE LA
DEMANDA

El 6 de julio de 2012 se celebré la audiencia de instalacion del Tribunal de
Arbitramento y se admitid la demanda (fls. 186 a 188, c. ppal 1). La reforma fue
admitida a través del auto n.° 6 del 16 de noviembre siguiente (fl. 328, c. ppal 1).

5. LA OPOSICION DE LA CONVOCADA

5.1. Contestacién de la demanda y su reforma

COLTEL (fls. 192 a 229, c. ppal 1; 1 a 63, c. ppal 2) advirtid que la convocante

pretendia modificar el sistema de remuneracion del contrato en estudio, el cual
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fue definido por la C.R.T., actualmente C.R.C. (Comision de Regulacion de

Comunicaciones).

Se opuso a cada una de las pretensiones, en tanto cumpli6 con todas las
obligaciones contractuales, ademas, de lo dispuesto en su momento por la
C.R.T., cuyas resoluciones son vinculantes para las partes, tal como lo definio la
Corte Constitucional en su sentencia C-186 de 2011. Igualmente, sefialo que los
pagos por cargo de CdA se han conforme a lo pactado y ordenado por la C.R.T.
Ademas, advirtio la contradiccion entre pretensiones, lo que, a Su juicio,

constituia una indebida acumulacion.

Frente a los hechos, ademas de precisar algunas fechas y acontecimientos,
insistio en que el asunto fue resuelto por la C.R.T., en el sentido de adoptar el
sistema Sender Keeps All (SKA) que permitia a la E.T.B. cobrar dicha
remuneracion directamente a sus usuarios, razon por la cual no incorpora pago
por acceso entre redes de TPBCL a cargo de COLTEL ni tampoco por asimetrias
en la interconexion, pues de ser asi se estaria promocionando una doble
remuneracion. De esa forma se modificaron todas las clausulas del contrato

necesarias para la aplicaciéon de ese nuevo sistema.

Propuso como excepciones:

(1) Falta de competencia del Tribunal para dirimir las controversias sometidas a
su consideracion, en tanto en los términos del articulo 32 de la Resolucion n.°
432 de la Comunidad Andina la C.R.T. es la competente para dirimir las
controversias de interconexion entre operadores de TPBCL, en este caso la
E.T.B. y COLTEL. En consecuencia como a través de las resoluciones n.° 1345y
1388 de 2005, la C.R.T. decidio sobre el particular es claro que el asunto esta
superado. Esta excepcion también la apoyé en lo dispuesto en el articulo 25 del
Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que
prohibe a acudir a la jurisdiccion de la Comunidad Andina cuando el demandante

simultdneamente acude a la jurisdiccion nacional por la misma causa.
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(2) La falta de competencia del Tribunal por la existencia de dos acciones de
cumplimiento ante la Comunidad Andina promovidos por la E.T.B. por el mismo
objeto del que aqui se discute. Ademas, en esas acciones se formularon

pretensiones contradictorias a las planteadas en el trdmite arbitral

(3) Falta de competencia del Tribunal Arbitral para pronunciarse sobre la
legalidad de las resoluciones 1345 y 1388 de 2005.

(4) Falta de competencia del Tribunal Arbitral porque la solicitud de convocatoria
se presentd en fecha posterior a la estipulada en la clausula compromisoria,
modificada el 6 de junio de 2012, es decir, dentro de los 15 dias siguientes a la

falta de acuerdo entre las partes o fracasada la mediacion de la C.R.T.

(5) Cumplimiento del contrato por parte de COLTEL, por las razones ya

expuestas.

(6) Violacion al principio de acceso igual cargo igual, toda vez que en el contrato
de interconexién vigente desde 2002 con UNE-E.P.M. se pacté que los cargos
de acceso local en Bogota no se cobrarian como se pretende en el presente

proceso arbitral.

(7) Error en el calculo de la remuneracion por parte de la E.T.B. presentada en la
demanda, en tanto adopta una clasificacibn que no corresponde a la de
COLTEL.

De otro lado, también solicitdé la interpretacion prejudicial obligatoria ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

5.2. Demanda de reconvencion

El 23 de julio de 2012, COLTEL presenté demanda de reconvencion en contra de
la E.T.B. Esa demanda fue admitida mediante auto n.° 3 del 26 de julio siguiente
(fls. 237 a 239, c. ppal 1). Como pretensiones y fundamento de hecho se

presentaron los siguientes:
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5.2.1. Pretensiones

Las pretensiones fueron las siguientes (fls. 230 y 231, c. ppal 1):

PRETENSIONES
1.1. Primera Pretension Principal

Que se declare que el sistema de remuneracion para el acceso, uso e
interconexién de la red local-local en la ciudad de Bogot4 al cual esta sujeto
el Contrato de Acceso, Uso e Interconexion celebrado el 23 de junio de
1999 entre COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. -E.S.P. no da
lugar al pago de cargos de acceso por el trafico local cursado entre las
redes de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. - E.S.P.

1.2. Pretensiones subsidiarias a la Primera Principal

En caso de que el Tribunal Arbitral desestime la primera pretension
principal, en subsidio solicito respetuosamente acoja las siguientes
pretensiones subsidiarias:

Primera Pretension Subsidiaria. Que se declare que la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. ha incumplido la
obligacién de pagar a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P.
los cargos de acceso que le corresponden por el trafico local cursado entre
las redes de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA SA. -E.S.P. dentro
del Contrato de Acceso, Uso e Interconexion celebrado el 23 de junio de
1999 entre COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E SP. y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. —-E.S.P.
desde abril de 2002 hasta la fecha.

Segunda pretensién Subsidiaria. Que se declare que no existe, en la ley o
en el Contrato de Acceso, Uso e Interconexion celebrado el 23 de junio de
1999 entre COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. ESP. y la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. - E.S.P. una
tarifa especificamente aplicable a la remuneracién de la interconexion local-
local.

Tercera Pretension Subsidiaria- Que se declare que la tarifa aplicable al
Contrato de Acceso, Uso e Interconexion celebrado el 23 de junio de 1999
entre COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. y la EMPRESA
DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. — E.S.P. para remunerar
la interconexion local-local es la que establece la ley para para los casos de
telefonia de larga distancia y local extendida, teniendo en cuenta que entre
la vigencia de las Resoluciones 463 de 2001 y 1763 de 2007, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. pertenecio al denominado Grupo
Tres, para efectos del calculo de cargos de acceso o, en su defecto, la
tarifa que el Tribunal estime aplicable.
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Cuarta Pretension Subsidiaria- Que se condene a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. - ES.P. a pagar a
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. la remuneracion que le
corresponde a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. bajo el
Contrato de Acceso, Uso e Interconexion celebrado el 23 de junio de 1999,
la cual estimo en la cantidad de CUARENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS
DOS MILLONES CIENTO SETENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS
CUARENTA Y NUEVE PESOS millones de pesos ($47.302.177.949), o la
gue resulte probada en el presente tramite arbitral, con las actualizaciones
correspondientes.

Quinta Pretension Subsidiaria- Que se condene a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. - E.S.P. a pagar las costas
del presente tramite arbitral.

Segunda Pretension Principal- Que se condene a la EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. - E.S,P, a pagar las costas
del presente tramite arbitral.

5.2.2. Los hechos

Como fundamentos facticos, ademas de citar el proceso de liquidacion de
TELECOM vy la creacion de COLTEL, recordd la suscripcion del contrato de
acceso, uso e interconexion n.° C-036-99 del 23 de junio de 1999 y la
modificacion de la formula de remuneracion de ese contrato por parte de la
C.R.T.; sin embargo, la E.T.B., desconociendo esas decisiones, insistio en la
obligacién de pagos mutuos de cargos de acceso de trafico local entre sus redes
TPBCL. De ser esto asi, entendimiento que advirti6 no se compartia, la E.T.B. le
deberia a COLTEL la suma de $47.302.177.949, en tanto la calificacion de la
ltima varié con la resolucion n.° 1763 de 2007 de la C.R.T., modificacion que en
el ejercicio propuesto por la E.T.B. implicaria un saldo a favor de COLTEL en la

suma indicada (fls. 232 y 233, c. ppal 1).

5.3. Contestacion de la demanda de reconvencion

La E.T.B. (fls. 251 a 256, c. ppal 1) Se opuso a las pretensiones y frente a los hechos
aclarod que el sistema Sender Keep All (SKA) no contemplaba el pago de cargo de
acceso por trafico local-local, siempre que no existiera asimetria en el trafico y

las estructuras de red similares, que fue lo que ocurrié en el presente asunto.
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Propuso como excepciones (1) la obligacién de pago de COLTEL a ETB, por la
existencia del trafico asimétrico; (2) E.T.B. ha cumplido sus obligaciones; (3) la
tarifa de cargo de acceso sefalada por COLTEL no es la aplicable al contrato,
ademas ha cursado mas trafico hacia la red de E.T.B. que el cursado de E.T.B.
hacia la red COLTEI, razon por la cual es esta ultima la obligada a pagarlo; (4) el
servicio de acceso, uso e interconexion objeto de reclamo es del TPBCL y no los
demas, (5) COLTEL actua en contra de sus propios actos frente a los precios de

interconexion de la red local-local con E.T.B. en la ciudad de Bogota.

6. DEFINICION DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

Dentro de la primera audiencia de tramite, efectuada el 5 de diciembre de 2012,
el Tribunal de Arbitramento se declar6 competente para conocer del asunto. Para

el efecto, sostuvo (fl. 75, c. ppal 2):

1. El Tribunal esta debidamente instalado y el tramite inicial surtido con
sujecion a las normas juridicas (arts. 121 de la Ley 446 de 1998 y 141 del
decreto 1818 de 1998), concluyd al fracasar la audiencia de conciliacion
realizada el 18 de octubre de 2012 (acta n.° 4).

2. Las partes, cuya existencia y representacion legal esta acreditada en legal
forma (folios 39 a 73 del cuaderno principal n.° 1), en ejercicio del derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia, tienen legitimacion
para acudir al arbitraje como mecanismo judicial de soluciébn de sus
conflictos (arts. 116 de la Constitucion Politica; 8 y 13 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia; 3y 111 de la Ley 446 de 1998;
70y 71 d ela Ley 80 de 1993), y acordaron pacto arbitral (art. 116, Ley 446
de 1998) en la modalidad de clausula compromisoria plasmada en la
clausula vigésima quinta, 25.4 del contrato de acceso, uso e interconexion
C-036-99 suscrito el 23 de junio de 1999 (Cuaderno de prueba n.° 1 folios 43
y 44).

3. Examinada la materia sometida al conocimiento y decisién del Tribunal
plasmada en la demanda arbitral principal reformada, la demanda de
reconvencion, las contestaciones y excepciones interpuestas, asi como las
réplicas a éstas, es clara su naturaleza patrimonial susceptible de
disposicion, comprension en el pacto arbitral y en el contrato de acceso, uso
e interconexion C-036-99 celebrado por las partes, al derivar de su
celebracion y ejecucion.

4. En cuanto a las excepciones formuladas concernientes a la falta de
competencia, dado a su contenido y alcance, corresponde resolverlas en el
laudo arbitral, para lo cual el Tribunal tiene plena competencia.

En cuanto a la alegada falta de competencia del Tribunal para tomar
decisiones sobre actos administrativos, asiste razén a Metroplus, por no ser
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materia transigible y por tanto arbitrable. No obstante, al no haber sefialado
Metroplus a qué actos se refiere, ni encontrarse en las pretensiones de la
demanda ninguna que solicite declaracion al respecto, no se ve causal de
iIncompetencia en el presente caso.

La anterior decision fue notificada en estrados dentro de la mencionada
audiencia. La convocada interpuso recurso de reposicion (fl. 76, c. ppal). Aunque
se anuncia en el texto del acta que la sustentacion del recurso y su traslado a la

demandada fue grabado, no se ubico el C.D. contentivo de esa.

Sobre el particular, el Tribunal de Arbitramento, al confirmar su decision, sostuvo
(fls. 76 y 77, c. ppal 2).

1. Entiende el Tribunal que en el presente proceso no se esta
controvirtiendo la legalidad de acto administrativo alguno, sino el
incumplimiento de un contrato suscrito entre dos personas juridicas
ninguna de las cuales es el Estado colombiano, razén por la cual este
Tribunal tiene plena competencia para ocuparse del conflicto.

2. Como esta redactada la clausula compromisoria y la modificacion
acordada por las partes, es evidente su decisién autbnoma y espontanea
de acudir al tramite arbitral para la resolucion de los conflictos
contractuales.

3. La argumentacion del recurrente con relacion con los demas aspectos
debe ser decidida en el laudo arbitral, como quiera que involucra la
decision de fondo que debe adoptar el Tribunal, una vez cuente con todos
los elementos de juicio pertinentes.

4. Mayor relieve y complejidad reviste el analisis del alcance de una
relacion juridico de derecho contractual entre sujetos juridicos particulares
tiene el ordenamiento andino, lo cual no es claro en este momento proceso
y su decision sélo puede adoptarse en el Laudo Arbitral, para lo cual por
decision de las partes tiene plena jurisdiccién y competencia.

7. LA SOLICITUD DE INTERPRETACION PREJUDICIAL ANTE EL TJCA

El Tribunal de Arbitramento solicitd la interpretacion prejudicial del TICA, entre
otros, respecto de las normas que regulaban la competencia para conocer del
presente asunto contenidas en el literal f) del articulo 17 y de los articulos 32 y 34
de la resolucién n.° 432 de la CAN (fls. 3 a 27, c. ppal 4).
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El TICA rindié su interpretacion prejudicial el 13 de mayo de 2014 dentro del
proceso 181-1P-2013, recibo por el Tribunal de Arbitramento el 11 de junio del

mismo afio (fl. 273, c. pruebas 12).

Sobre las particularidades de este tramite, la Sala volvera mas adelante.

8. EL LAUDO ARBITRAL RECURRIDO’

El Tribunal de Arbitramento dict6 el laudo que se recurre el 14 de octubre de

2014 (fls. 220 a 375, c. ppal del recurso de anulacion).

8.1. El Tribunal inicié por determinar los presupuestos procesales, los cuales
consider¢ satisfechos a plenitud. En efecto, encontr6 demostrada la existencia y
representacion de las partes, la comparecencia de las mismas a través de sus
representantes legales, el apoderamiento judicial, la capacidad procesal y
dispositiva, asi como la libertad contractual. Igualmente, sefialé que el Tribunal
se constituyd en debida forma y que asumidé preliminar y preventivamente la
competencia como juez natural del contrato por expresa disposicion de las
partes. Finalmente, sostuvo que las pruebas se decretaron y practicaron

legalmente.

8.2. Continu6 con la decision de la excepcién por la falta de competencia. Para el
efecto, recordd la sustentacion, la oposicion y el concepto del Ministerio Publico.
Seguidamente, explicé el régimen comunitario andino y el alcance de las
atribuciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en lo sucesivo
TJCA. En ese punto, concluyd, con base en el Tratado, el Estatuto del Tribunal y
la Nota Informativa sobre el particular, asi como la jurisprudencia nacional, que la
interpretacion prejudicial del TICA tiene por objeto fundamental precisar el
sentido de las normas comunitarias. En ese orden, a ese Tribunal no le
corresponde interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar

los hechos materia del proceso, tarea que debe emprender la autoridad judicial

" La E.T.B. solicit6 aclaracion y adicién del laudo, pero el Tribunal mediante auto n.° 34 del 23
de octubre de 2014 las neg0, pero accedid a corregir errores mecanograficos (fls. 379 a 398, c.
ppal del recurso de anulacion).
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interna, claro esta, con base en la interpretacion de las normas supranacionales

gue corresponda aplicar.

8.2.1. El Tribunal consideré entonces necesario abordar el estudio de las
funciones de la Comision de Regulacion de Comunicaciones. Frente al particular,
expuso, a su juicio, en linea con la jurisprudencia constitucional, que las
facultades de la referida Comision estan circunscritas a las suscitadas con la

regulacion que ella expide, con el fin de preservar su orden regulatorio.

8.2.2. Al descender al caso en estudio, sostuvo que en la sentencia 181-1P-2013
del TICA, en la que se resolvié sobre la interpretacion prejudicial formulada en el

presente proceso arbitral, se dijo y Cit0 (fls. 275 a 277, c. ppal del recurso de anulacion):

33. La Decision 462 de la Comision de la Comunidad Andina en su articulo
32, enuncia que en el evento de que un proveedor considere que
existen actuaciones atentatorias a las normas o principios de interconexion
o libre competencia, debera recurrir a la Autoridad Nacional Competente
para que resuelva de acuerdo a la norma nacional.

34. Existe por tanto, expresa disposicion de la norma andina, que
remite la competencia para resolucién de conflictos de interconexion, a la
autoridad nacional y bajo los lineamientos de la ley interna.

35. Por su parte, el articulo 32 de la Resolucién 432 de la Secretaria
General, de igual forma le otorga competencia a la Autoridad de
Telecomunicaciones del pais donde se realiza la interconexién, para
solucionar las controversias que se susciten por este evento. Esto significa
gue ninguna otra autoridad nacional tiene la facultad de dirimir este tipo de
controversias; la voluntad del legislador comunitario es clara la resolucion
de conflictos en materia de interconexion estaré (sic) a la cabeza de la
Autoridad de Telecomunicaciones competente, que en el caso colombiano
es la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones (CRT), hoy
denominada “Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC)”.

36. Profundizando el estudio del mencionado articulo 32, se prevé que en
caso de controversia durante la ejecucion de la interconexion, se seguiran
los siguientes pasos:

e Arreglo directo entre las partes. La norma propone en primer término un
acercamiento de los involucrados para solucionar el conflicto.

eSi no se llegare a una solucidbn negociada, a peticibn de parte se
someterd la controversia a consideracion de la Autoridad de
Telecomunicaciones pertinente, para que tome una decision en el plazo de
cuarenta y cinco (45) dias calendario.
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37. En el caso particular, el 6érgano competente para la solucién del
conflicto es la “CRC”. Pese a que el articulo 32 de la Resolucién 432 de la
Secretaria General direcciona la competencia a la autoridad nacional en el
evento de conflictos de interconexion, el articulo 17 literal f) de la misma
Resolucion, prevé que en los acuerdos de interconexion suscritos entre los
operadores de redes publicas de telecomunicaciones y en las ofertas
basicas de interconexion, deberan plasmarse clausulas sobre los
mecanismos para la resolucion de controversias relacionadas con la
interconexion.

38. El Tribunal entiende que en cuestiones de ejecucion de la
interconexién, estamos frente a una antinomia en el mismo cuerpo
normativo. Esto se resuelve a la luz del principio de especialidad, el articulo
32 de la Resolucion 432 se encuentra en el capitulo IV, denominado
“Soluciéon de Controversias”, mientras que el articulo 17 literal f) se
encuentra en el capitulo |, denominado “Generales”. Como el articulo 32 es
especial frente al 17 literal f), evidentemente el aplicable es el primero, esto
quiere decir que todo lo relacionado con conflictos gque surjan en la
“ejecucion de la__interconexiéon”, es de competencia exclusiva de la
Autoridad de Telecomunicaciones respectiva (...). Las controversias
anteriores a dicha ejecucion pueden solucionarse de conformidad con el
mecanismo que las partes adopten.

39. Ahora bien, lo anterior significa que en el caso concreto la
“CRC”tiene competencia exclusiva y excluyente para solucionar los
conflictos generados en la interconexién. En conclusion la normativa
comunitaria confiere a la autoridad competente una linea coherente de
regulacion en el sector de las telecomunicaciones, lo que implica armonia
en todos los aspectos, inclusive en la solucion de conflictos.

40, Ahora bien, refiriendonos en concreto al (sic) a la primera frase del
articulo 32 de la Resolucion 432, el cual dice “Sin perjuicio de las acciones
previstas en el ordenamiento juridico andino”, se entiende que una vez
decidido el asunto en la via administrativa por la autoridad competente, se
puede acudir al mecanismo de solucion de controversias andino;
especificamente a la accion de incumplimiento si se considera que la
autoridad competente vulnerd el ordenamiento juridico andino al resolver el
conflicto (articulos 23 a 31 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, y 49, 107 a 111 de su Estatuto).

41. De todas formas, el Tribunal advierte que también se puede recurrir a
los mecanismos nacionales de impugnacion de actos administrativos, y en
este evento se deberé (sic) utilizar, en la instancia pertinente, la figura de la
interpretacion prejudicial. Lo anterior, de conformidad con las previsiones
del articulo 31 del Tratado de Creacién del Tribunal, claramente delimitado
en la Interpretacion Prejudicial expedida en el marco del proceso 207-1P-
2013.

42. Como el caso particular ya habia sido resuelto porla
CRT (hoy CRC) mediante las Resoluciones 1345 de 2005 y 1388 de 2005
la viaidébnea para controvertir lo decidido es la accién
de incumplimiento comentada o la via nacional en el marco del articulo 31
atrés referido. En este orden de ideas, el Tribunal de arbitramento
consultante no goza de competencia para resolver el asunto particular.
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43. No obstante lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
procedera a resolver la Interpretacién Prejudicial solicitada, con el fin de
dar cumplimiento al principio de economia procesal y no prolongar la
resolucion del caso que nos ocupa (se subraya).

Mas adelante, citd lo resuelto por el TICA asi (fl. 277, c. ppal del recurso de anulacion):

PRIMERO: Como el caso particular ya habia sido resuelto por la CRT,
mediante las Resoluciones 1345 de 2005 y 1388 de 2005, la via idonea
para controvertir lo decidido es la accién de incumplimiento comentada, o la
via nacional en el marco del articulo 31 como se determiné en el texto de la
presente providencia. En este orden de ideas, el Tribunal de arbitramento
consultante no tiene competencia para resolver el asunto particular.

SEGUNDO: Una interpretacidn conjunta los (sic) articulos 30 de la Decision
462, y18 y 20 de la Resolucion 432, nos conduce a los siguientes
elementos esenciales de los cargos de interconexion (...) (se destaca y
subraya)

De lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento advirtio que “si bien las normas del
Tratado del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina disponen que el
Tribunal debe limitarse a interpretar las normas andinas, en este caso el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina ademas de interpretar las normas andinas
indicé que este Tribunal Arbitral no era competente para resolver el asunto
particular, lo que supone un andlisis de los hechos materia del proceso, asunto
gue entiende el Tribunal Arbitral, segun las normas que regulan la actuacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, estaria reservada al juez nacional”

(fl. 277, c. ppal).

En tal sentido, consider6 que la decision citada del TJCA no guardaba armonia
con su decision del 15 de noviembre de 2011, al resolver la enmienda y
aclaracion de la sentencia del 26 de agosto de 2011, proceso 03-Al-2010, al
igual que su decision del 18 de julio de 2012 en la que aclar6 los alcances de lo
dispuesto por ese mismo Tribunal el 26 de agosto de 2011, oportunidades en las
que aseguro que una vez recibida la interpretacion prejudicial, como sucedio en
el sub examine, el Tribunal de Arbitramento adquiria competencia.

Por lo tanto, el Tribunal concluyd (fl. 280, c. ppal):

Para el Tribunal la forma de conciliar los diversos pronunciamientos del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es entender que los
Tribunales de Arbitramento no pueden resolver sobre la controversia que
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versa la sobre la regulacion de interconexién expedida por las autoridades
competentes, pero si pueden hacerlo sobre otros aspectos contractuales o
extracontractuales entre los diferentes operadores.

El Tribunal Arbitral adopta como fundamento de su decision la
interpretacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. De este
modo se debe partir de la base de que a la luz del derecho comunitario la
competencia para resolver los conflictos surgidos por la interconexion es de
la autoridad es de la Autoridad Nacional Competente, teniendo en cuenta a
este respecto el marco de competencias determinado por el ordenamiento
nacional.

8.2.3. A continuacion abordoé el contenido de las resoluciones n.° 1345y 1388 de
2005 de la C.R.T. En tal sentido, recordd que el antecedente de la primera de
ellas fue la solucion de un conflicto surgido entre la convocante y la convocada,
por la decisiéon de COLTEL, que se subrogo en los derechos de TELECOM, de
acogerse a la opcion de cargos de acceso por capacidad para la interconexion
entre la RTPBCLD de TELECOM y la RTPBCL de E.T.B. y lo relacionado con los
cargos de acceso locales para la interconexion entre la RTPBCL de TELECOM
(CAPITEL) y la RTPBCL de E.T.B.

Después de analizado el contenido de lo resuelto en las resoluciones de la
C.R.T., concluy6 que “del contenido de los actos administrativos mencionados se
desprende con claridad, que para la CRC [se refiere a la C.R.T.] no existe
acuerdo entre las partes acerca de la metodologia de cargos de acceso, por lo
que la que debe aplicarse para remunerar la interconexién de TPNLC entre ETB
y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES es la prevista en el articulo 4.2.2.20.
Asi mismo preciso la CRC que el sistema Senders Keeps All remunera el uso de
la red, pero no se deben transferir sumas entre los operadores interconectados”
(fls. 284 y 285, c. ppal del recurso de anulacion).

8.2.4. A renglon seguido analizé las pretensiones de la demanda principal
reformada. Igualmente, revisé los hechos, de los que destacd que la convocante
preciso que si bien la C.R.T. dispuso que el mecanismo de remuneracion de los
CdA para la interconexion de las RTPBCL de E.T.B. y COLTEL en Bogota seria
el Sender Keep All, no modifico las demas clausulas de tipo econémico, razon
por la cual el valor del cargo de acceso a pagarse entre las partes y su reajuste

periodico rige actualmente entre las partes.
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De conformidad con lo expuesto, el Tribunal consideré que las pretensiones
formuladas tienen que ver con una controversia contractual de naturaleza
estrictamente patrimonial, en tanto fue el resultado de la celebracion, desarrollo y
ejecucion del contrato de acceso, uso e interconexion celebrado el 23 de junio de
1999. Igualmente, afirmé que dado que las cuestiones que aqui se discuten son
sobrevinientes a lo decidido por la C.R.T. se tratan de cuestiones que escaparon
a su contenido y por consiguiente a su competencia. En ese orden, considerd
que lo controvertido es el incumplimiento contractual, incluida, claro esta, el
derivado de la inobservancia de las decisiones de la C.R.T., controversia que
corresponde definirlo al juez del contrato, en este caso el arbitral por disposicion
de las partes, sin que en momento alguno se cuestione ni tampoco implique la

revision en sede arbitral de lo decidido por la autoridad reguladora.

Sin embargo, precisé que las pretensiones tercera y cuarta ya habian sido
resueltas por la C.R.T. En efecto, en la primera de las pretensiones en cita se
pidié que se declarara que desde abril de 2002 el sistema de remuneracion de
cargos de acceso aplicable al contrato en estudio era el Sender Keeps All (SKA),
cuestion que fue definida por la autoridad regulatoria. Finalmente, la otra
pretension se encaming a la aplicacion de los estandares internacionales de la
Union Internacional de Telecomunicaciones UIT al sistema definido por la C.R.T.,
tema que por tratarse de una cuestién de interconexion correspondia definir a la

pluricitada autoridad.

Por lo expuesto, concluyé que se declararia la prosperidad parcial de la
excepcidn de falta de competencia respecto de las pretensiones tercera y cuarta,

Mas no respecto de las demas.

8.2.5. Igualmente, analizdé las pretensiones de la demanda de reconvencion.
Respecto de la pretension primera considerd que al pedirse que se declarara que
el sistema Sender Keeps All (SKA) no daba lugar al pago de cargos de acceso
por el trafico local se invadia la competencia de la C.R.T., toda vez que mediante
las resoluciones n.° 1345 y 1388 de 2005 resolvio sobre el particular y en el
sentido de lo pedido en la pretension en estudio. Por lo tanto, declar6 su

incompetencia.
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Sin embargo, a juicio del Tribunal, frente a la pretension primera subsidiaria no
ocurrié lo mismo, en tanto se pidi6 el incumplimiento por el no pago de los cargos
de acceso por el trafico local, cuestién derivada de lo decidido por la C.R.T. en
sus pluricitadas resoluciones y de la ejecucion del contrato, razén por la cual se
consideré competente con los mismos fundamentos para la competencia de la

demanda principal.

De otro lado, el Tribunal precisé que las pretensiones segunda y tercera
subsidiarias, en su orden, se solicitd que se declarara que no existia una tarifa
especifica de remuneracion para el cargo por interconexiéon y que la tarifa era la
determinada en las resoluciones n.° 463 de 2001 y 1763 de 2007 o la
determinada por el Tribunal. Al respecto, consideré que se trataba de una
cuestion definida por la C.R.T., teniendo en cuenta que era asunto relacionado
con la interconexion que fue definido por las resoluciones n.° 1345 y 1388 de
2005

Ahora, como la pretension cuarta subsidiaria se encaminaba a declarar el
incumplimiento de pagar los cargos de acceso en la proporcion correspondiente,
el Tribunal concluyé que era consecuencial y de la ejecucion del contrato y, por

lo tanto, de su conocimiento?.

8.2.6. Sobre la falta de competencia para juzgar los actos administrativos de la
C.R.T. sefal6 que ninguna pretensidn se encamina a cuestionar ese extremo y

que en todo caso se decidira con estricta sujecion a lo decidido en ellos.

8.2.7. Finalmente, consideré que la clausula 25.4. del contrato en estudio que
dispuso que las partes someterian sus conflictos a un tribunal de arbitramento
dentro de los 15 dias siguiente a la falta de acuerdo entre ellas o fracasada la
mediacion de la C.R.T. debia interpretarse como el término para llegar a un

acuerdo, pero no asi para convocar el Tribunal.

8 Vale recordar en este punto que las demas pretensiones de la demanda de reconvencion, que
no fueron objeto de estudio expreso en el laudo, se centraron en pedir la condena en costas.
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8.3. Respecto de la indebida acumulacion sefalé que estd no se encuentra

probada, en tanto estas son claras, precisas y sujetas al ordenamiento juridico.

8.4. Ahora, sobre el pleito pendiente por las acciones de cumplimiento
presentadas ante el TJICA afirmé que “basta indicar que la accion comunitaria de
cumplimiento ante el TICA, es radicalmente diversa de la accion contractual de
incumplimiento, y en ningun caso, admite confusion ni puede asimilarse con la de
este proceso. Ademas, también difieren las partes, las pretensiones y su
sustento e informa la parte convocante desisti6 de las mismas, habiéndose

admitido ya el desistimiento” (fl. 302, c. ppal del recurso de anulacion).

8.5. Definido lo anterior, el Tribunal procedié a resolver las objeciones por error
grave al dictamen pericial, las cuales desestimo (fls. 305 a 313, c. ppal del recurso de

anulacion).

1.8.6. Para resolver de fondo resumié las pretensiones de la demanda
reformada, su oposicion y las excepciones. Lo mismo hizo frente a la demanda

de reconvencion (fls. 313 a 318, c. ppal del recurso de anulacion).

8.6.1. El Tribunal inici6é por la descripcidén de algunos elementos probatorios que
a su juicio resultaban determinantes para resolver el fondo técnico de la cuestién,
tales como conceptos de expertos, documentos técnicos utilizados como fuente
preparatorio de las decisiones de la C.R.T., literatura e informacién de politicas
macroecondmicas hacionales y extranjeras sobre los sistemas de comunicacion,
las actas del Comité de Interconexién, diagramas y planos de la red TPBCL de la
E.T.B.

De la misma forma, el dictamen aportado por la E.T.B. cuya contradiccion se
surti6 dentro del tramite arbitral. Asimismo, refirid6 a las actas del Subcomité
Técnico de Interconexion. También tuvo en cuentas todos los documentos

emanados por la C.R.T. y el TICA en relacién con el contrato en estudio.

8.6.2. En torno a la demanda reformada:



Recurso de anulacion de laudo arbitral — Expediente 52.741
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.
Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
Accede al recurso de anulacién

8.6.2.1. El Tribunal inici6 por analizar la pretension de incumplimiento por la
indebida aplicacion del Sistema Sender Keep All (SKA) y la renuencia de COLTEL
de pagar por el uso de la red de E.T.B. Para tal fin, describié el contrato
celebrado por las partes (fls. 322 a 325, c. ppal del recurso de anulacion), después se
ocupd de las caracteristicas del SKA con fundamento en la sentencia de
interpretacion prejudicial 181-1P-2013 del TJCA, la regulacion nacional e

internacional, los dictAmenes obrantes, entre otras pruebas.

Sobre la sentencia de interpretacion prejudicial 181-1P-2013 del TIJCA explico
gue en ella se advirtié la falta de competencia para determinar si el sistema
adoptado por la C.R.T. se ajustaba al ordenamiento andino, en tanto esa funcion
era del resorte de la referida autoridad administrativa. En adelante se citaron
apartes in extenso de la decision del TICA donde, a juicio del Tribunal, se
definieron los elementos esenciales de los cargos de interconexién y del sistema
SKA.

En cuanto a la regulacién se refirieron varios articulos de la Constitucion Politica
relacionados con la intervencion economica del Estado, la regulacion, control y
vigencia de los servicios publicos, asi como la regulacion de los mismos por
parte del legislador, su garantia de acceso, su eficacia, la democracia
participativa, los érganos regulatorios, punto en el cual se refirieron los articulos
pertinentes de la Ley 489 de 1998. De igual forma se cit6 la Ley 142 de 1994 que
regula los servicios publicos domiciliarios, asi como las comisiones de
regulacion. También se hizo un analisis de las resoluciones de la C.R.T.

relacionadas con el asunto de fondo.

Finalmente se analizaron in extenso dos dictamenes periciales (fls. 337 a 349, c.

ppal del recurso de anulacion).
De todo lo expuesto, el Tribunal concluyo:
() En el proceso se demostro la existencia de un relevante trafico asimétrico en

contra de la E.T.B., en tanto no se dieron las condiciones ideales para que opere

a cabalidad el sistema de remuneracién Sender Keeps All.
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(i) El anterior hecho tiene la potencialidad de afectar la equivalencia de las

prestaciones del contrato en estudio.

(iif) Sin embargo, en la regulacion del Sender Keeps All, el articulo 4.2.2.20. de la
resolucion de la resolucion n.° 463 de 2001, recogido por la resolucion n.° 575 de
2002 y mantenido por la resolucion n.° 1763 de 2007, todas de la C.R.T., dispuso
gue ese sistema no daba lugar al pago de cargos por acceso del trafico local
cursado entre las redes de operadores de RPBCL ni tampoco estaba sujeto a los
balances de trafico, simetrias o asimetrias ni cualquier otros costos similares de

red entre operadores.

(iv) El SKA es una sistema de remuneracion de amplia aceptacion en el mundo,
pero de ello no se sigue que remunere adecuadamente los servicios, pero ese

fue el sistema definido por la autoridad regulatoria para el contrato en estudio.

En consecuencia, el Tribunal consider6 que el cargo en estudio no estaba

llamado a prosperar.

8.6.2.2. En lo concerniente al incumplimiento de las restantes obligaciones,
alegado en la demanda principal reformada, consider6 que COLTEL incumplié
las obligaciones de los numerales 12.27, 12.31 y 12.34 relativos a la entrega de
la informacion, la disposicion de los equipos y elementos necesarios y el
intercambio de estadisticas del trafico; sin embargo, no se demostré el perjuicio

causado, razon por la cual estas pretensiones también se desestimaron.

8.6.3. Por ultimo con respecto a la demanda de reconvencion, el Tribunal
sostuvo que las mismas razones expuestas frente a la demanda principal las

pretensiones debian negarse.

8.7. De otro lado, resolvid las excepciones propuestas, en linea con lo decidido
sobre la competencia y lo resuelto en el fondo, lo cual quedo¢ reflejado en la parte

resolutiva.
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8.8. Finalmente desestimd las objeciones a los juramentos estimatorios de la

demanda y la reconvencion, en tanto los consideré razonados.

9. LA IMPUGNACION

Inconforme con la decision tomada en el laudo arbitral, el 28 de octubre de 2014
la parte convocante formulé recurso de anulacion y, para el efecto, propuso
como causales las contenidas en los numerales 1, 6, 7, 8 y 9 del articulo 163 del

Decreto 1818 de 1998 que prescriben (fl. 403, c. ppal del recurso de anulacion):

1. La nulidad absoluta del pacto arbitral proveniente de objeto o0 causa
ilicita. Los demas motivos de nulidad absoluta o relativa sélo podran
invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso arbitral y no se hayan
saneado o convalidado en el transcurso del mismo. (...)

6. Haberse fallado en conciencia debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

7. Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o disposiciones
contradictorias, siempre que se hayan alegado oportunamente ante el
tribunal de arbitramento.

8. Haberse recaido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision de los
arbitros o haberse concedido més de lo pedido y

9. No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramento.

Igualmente, fundamentd su recurso en la violacién de los articulos 4 y 35 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que

disponen:

Articulo 4.- Los Paises Miembros estadn obligados a adoptar las medidas
gue sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que
sea contraria a dichas normas o que de algun modo obstaculice su
aplicacion.

Articulo 35.- El juez que conozca el proceso debera adoptar en su
sentencia la interpretacion del Tribunal.

La sustentacion y andlisis de las causales aducidas se hara en la parte

considerativa de esta providencia.
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Finalmente, solicitd que se tramitara una nueva solicitud de interpretacion
prejudicial para que el TJCA determine si el desconocimiento de esa
interpretacion en el presente asunto configura nulidad del laudo arbitral y

determine los pormenores de ese entendimiento.

10. LA INTERVENCION DE LA CONVOCADA

Ademas de oponerse a las causales de anulacion de la parte convocante, la
E.T.B. reiter6 los argumentos de sus intervenciones. Igualmente, sostuvo que la
causal del desconocimiento de las normas andinas resulta contrario al recurso de
anulacion, en tanto supone la revision del fondo del asunto, tanto que el Tribunal
de Arbitramento la incorporé en el laudo recurrido, con lo cual se satisfacen las
exigencias andinas, lo que evidencia que la recurrente pretende revisar el fondo

de la decision (fls. 476 a 525, c. ppal del recurso de anulacion).

Respecto de la causal del numeral 1 del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998,
relativa a la nulidad del pacto o clausula compromisoria, sostuvo que la clausula
compromisoria era totalmente vélida; sin embargo, la E.T.B. abus6 de esa
estipulacion al someter al conocimiento de la justicia arbitral un asunto resuelto
por la C.R.T.

Sobre la causal sexta del citado decreto, que dispone la prohibicion de fallar en
conciencia, sostuvo que lo que se pretende con el recurso es revisar la
fundamentacién de fondo del Tribunal, lo cual es improcedente en sede del

recurso de anulacion.

Sobre la causal octava, relativa a la falta de congruencia del laudo, reiteré que
nuevamente con esta inconformidad se revive un debate sobre la competencia

para resolver del asunto que debid plantearse en su oportunidad.

Finalmente, en cuanto a la causal novena, por no decidirse en laudo cuestiones

sometidas al arbitramento, en tanto no se aplicaron las normas andinas, la
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convocada insisti6 en la improcedencia de revisar de fondo la decision

cuestionada a través del recurso de anulacion.

11. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico (fls. 526 a 541 c. ppal del recurso de anulacién) explicé que la
jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que a las causales de anulacion
del articulo 163 del Decreto 1818 de 1998 debe agregarse la contenida en las
normas andinas que imponen al juez nacional la obligacion de solicitar la
interpretacion prejudicial del TJCA, cuando para resolver el asunto medie la
aplicacion de normas emanadas de ese tratado, y acatarla en sus respectivos
fallos. En tal sentido, precis6 que en el presente caso el Tribunal de Arbitramento
solicité esa interpretacion. Por su parte, el TJICA, al resolver esa solicitud, preciso
gue se debia aplicar su interpretacion prejudicial, so pena de la nulidad del laudo;
gue las normas andinas se aplican a todos los contratos de interconexion de
forma prevalente y preferente; que por disposicion expresa de la normas
andinas, los conflictos en la ejecucidon de interconexion, incluidos los
contractuales, los resuelve la autoridad de telecomunicaciones del pais miembro,

en este caso, la C.R.T.

De esa forma, el Ministerio Publico estimé definido el presente asunto por parte
del TICA en el sentido de que la C.T.R. es la autoridad competente para resolver
lo referente a los conflictos de interconexion entre operadores, incluyendo los
aspectos contractuales; por lo anterior, a juicio de la Vista Fiscal, el Tribunal de
Arbitramento desconocié ese pronunciamiento al considerar que era competente
sobre algunos conflictos de la ejecucion del contrato relacionados con la
interconexion derivados de lo resuelto por la C.R.T., al -considerar,
equivocadamente, que se tratan de aspectos que escapan a la competencia de
esa autoridad y correspondian decir al juez de la causa; sin embargo, el
Ministerio Publico preciso que el TJCA no distinguio entre aspectos regulatorios y
contractuales, como si lo hizo el Tribunal de Arbitramento, sino que ambos

fueron interpretados como de competencia de la C.R.T.
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Por lo anterior, el Ministerio Publico puso a consideracion de esta Subseccion
acceder a la solicitud de anulacion y remitir a la C.R.T. para que resuelva sobre

el asunto.

IIl. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso extraordinario de anulacion interpuesto, la Sala analizara
los siguientes aspectos: i) la competencia del Consejo de Estado para conocer el
presente asunto; ii) los alcances del arbitramento y del recurso de anulacién
contra laudos vy iii) el recurso de anulacion en el caso concreto (estudio del cargo

formulado).

1. COMPETENCIA

El Consejo de Estado es competente para conocer del presente recurso de
anulacion, en los términos del articulo 1 de la Ley 1.107 de 2.006°, en tanto el
laudo arbitral impugnado fue proferido para dirimir un conflicto surgido con
ocasion del contrato el contrato de acceso, uso e interconexion n.° 0036-99 del
23 de junio de 1999, en el que una de sus partes, la E.T.B.°, es una entidad

publica.

° “Articulo 1°. El articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998, quedara asi: “Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. La jurisdicciéon de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las personas privadas
gue desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el
Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad
con la Constitucion y la ley (...)”. (Subraya la Sala). Asi, al modificarse la clausula general de
competencia prevista en el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, se adoptd un
criterio organico, o lo que es igual, la competencia se fij6 conforme a un elemento subjetivo, de
acuerdo con el cual el factor para efectos de atribuir la competencia es la pertenencia de uno de
los sujetos procesales a la estructura del Estado, abandonando asi el factor funcional o
material. lgualmente, el numeral 5 del articulo 128 del C.C.A. asigna esta competencia.

10 En linea con lo resuelto en el auto del 11 de marzo de 2016, por medio del cual se avoco el
conocimiento del presente recurso de anulacién, “por ser la entidad convocante —Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. ETB- una empresa de régimen mixto (publico-
privado) de la cual el Distrito Capital de Bogota posee el 88.4% de las acciones, en tanto que
inversionistas privados tiene el resto del paquete accionario (11.6%) y en consideracion al
articulo 162 del Decreto 1818 de 1998, es competente el Consejo de Estado para conocer del
presenta asunto privativamente y en Unica instancia” (fl. 419, c. ppal del recurso de anulacion).
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2. DEL ARBITRAMENTO Y DEL RECURSO DE ANULACION

Vale aclarar de entrada que aunque el recurso extraordinario fue interpuesto
después de expedida la Ley 1563 de 2012!!, dicha normatividad no resulta
aplicable al presente asunto, toda vez que, como lo explicé la Seccion Tercera,
en pleno, esa disposicion rige para las nuevas demandas arbitrales presentadas
después del 12 de octubre de 2012, fecha en que entré en vigencia la referida
ley*?. Precisa recordar que la demanda que dio origen al laudo en estudio se

presenté el 23 de mayo de 2012 (fl. 1, ¢ ppal 1).

Precisado lo anterior, precisa recordar que conforme a la jurisprudencia reiterada
de la Sala®3, el recurso extraordinario de anulacién no puede utilizarse como si
se tratara de una segunda instancia, razon por la cual no es admisible que por su
intermedio se pretenda continuar o replantear el debate sobre el fondo del
proceso. En otros términos, a través del recurso de anulacion no podran
revocarse determinaciones del Tribunal de Arbitramento basadas en
razonamientos o conceptos derivados de la aplicacion de la ley sustancial, al

resolver las pretensiones y excepciones propuestas, asi como tampoco por la

11 Vale recordar que en el sub examine tanto la expedicion del laudo arbitral como la
interposicién del recurso extraordinario contra el mismo ocurrieron el 14 octubre y el 28 del
mismo mes de 2014 (fls. 220 y 403, c. ppal del recurso de anulacion).

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 6 de junio de 2013, exp. 45.922, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa. En esa oportunidad se dijo: “Las disposiciones citadas, permiten a
la Sala afirmar sin hesitacion alguna que, en el ordenamiento juridico colombiano la anulacion
de laudos arbitrales esta instituido como un recurso judicial, de manera que, las caracteristicas
especiales de las cuales estd dotado este medio de impugnacion no pueden llevar a la
conclusién equivocada segun la cual se trata de una acciébn auténoma y por entero
independiente del proceso arbitral en donde se profiere el laudo que sera materia de la
impugnacion, pues, en tanto que participa de la naturaleza de recurso judicial, es claro que su
interposicion y ejercicio sélo puede darse dentro del proceso arbitral en donde se ha producido
el laudo que mediante él sera cuestionado y sin que el hecho de que otro juez conozca y decida
la anulacién mute su naturaleza de recurso en accion (...). // Esto significa, entonces que los
procesos arbitrales iniciados con antelacion a 12 de octubre de 2012 seguiran rigiéndose por las
normas procesales que sobre la materia prescribe el Decreto compilatorio 1818 de 1998, lo que
incluye, entonces, el régimen de oportunidad, interposicion, trdmite y causales del recurso de
anulacion de laudo arbitral, y, en sentido contrario, s6lo se aplicara la normativa del Estatuto
Arbitraje Nacional e Internacional (Ley 1563 de 2012) para las demandas arbitrales interpuestas
después del 12 de octubre de 2012”.

13 Vid. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 8 de junio de 2006, exp. 29.476 y
sentencia de 8 de junio de 2006, exp. 32.398, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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existencia de errores de hecho o de derecho al valorar las pruebas en el asunto

concreto, que voluntariamente se les sometid a su consideracion y decision.

De otra parte, conviene también puntualizar que con anterioridad a la
modificacion que sufrid el articulo 72 de la Ley 80 de 1993, por cuenta del
articulo 22 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007, las causales de anulacion de
laudos arbitrales se encontraban previstas en dos normas: en el primer articulo
citado aplicable a los contratos estatales y en el articulo 38 del Decreto Ley 2279
de 1989 para los contratos regidos exclusivamente por el derecho privado,
compiladas ambas en los articulos 230 y 163 del Decreto 1818 de 1998,

respectivamente.

Ademas, segun la jurisprudencia que desarrollé la Sala al amparo del texto
original de la Ley 80 de 1993, las causales de anulacion que resultaban
aplicables a un contrato celebrado por una entidad publica, pero regido por el
derecho privado, debian ser las contenidas en el articulo 163 del Decreto 1818
de 1998; en efecto, asi lo sefialé para cuando una empresa de servicios publicos
de naturaleza estatal celebrara un contrato amparado por el derecho privado, en

conformidad con los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 19944,

Empero, este tema que motivo a la dualidad de causales de anulacion de laudos
arbitrales se encuentra superado en la actualidad, por cuanto la Ley 1150 de 16
de julio de 2007, modificé en su articulo 22 el articulo 72 de la Ley 80 de 1993,

para establecer:

Articulo 22. Del recurso de anulacidon contra los laudos arbitrales. El articulo
72 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:

Articulo 72. Del recurso de anulacion contra el laudo arbitral. Contra el laudo
arbitral procede el recurso de anulacién. Este debera interponerse por escrito
presentado ante el Tribunal de Arbitramento dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la notificacién del laudo o de la providencia que lo corrija, aclare
o0 complemente.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 24 de mayo de 2006, exp. 31.024, C.P.
Alier Hernandez Enriquez.
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El recurso se surtird ante la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativa del Consejo de Estado.

Son causales de anulacion del laudo las previstas en el articulo 38 del
Decreto 2279 de 1989 o las normas que lo modifiquen, deroguen o
sustituyan.

Asi las cosas, a partir de la vigencia del anterior precepto!®, se unificé el sistema
de las causales para los recursos de anulacion contra laudos ante el contencioso
administrativo, en el sentido de que corresponden a las previstas en el articulo
38 del Decreto 2279 de 1989, compilado en el articulo 163 del Decreto 1818 de
1998, con independencia de que el contrato origen del conflicto dirimido en el
respectivo laudo arbitral sea regido por el derecho privado o por el Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica.

En consecuencia, respectivamente, esto es, cuando se encontraba vigente la
reforma al sistema de impugnacion, las causales de anulacion que resultan
aplicables son las establecidas por el articulo 163 del Decreto 1818 de 1998, que

compild el articulo 38 del Decreto Ley 2279 de 1989.

3. DEL RECURSO DE ANULACION EN EL CASO CONCRETO

La Sala se ocupara de analizar en primer lugar la causal de anulacién sustentada
en la violacion de las normas andinas y la interpretacion prejudicial del TICA.
Para el efecto, (i) se determinara el alcance de la sustentacion de la parte
convocante, (ii) después se analizara la procedencia de esa causal como
fundamento de la anulacién de un laudo arbitral. Determinado lo anterior, (iii) se

procedera a verificar si esta probada la causal en comento en el caso concreto.

3.1. Cargo primero: “Violacion de los articulos 4 y 35 del Tratado de creacion

del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”.

3.1.1. Sustentacion

15 Vigente en la mayor parte de su articulado, incluyendo el citado, a los seis (6) meses después
de su promulgacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 33 de la citada ley, esto es, desde
el 17 de enero de 2008.
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La E.T.B. (fls. 421 a 447, c. ppal del recurso de anulacion) sustentan la configuracion de

esta causal, asi:

De entrada, la recurrente recordd que de conformidad con la normatividad
andina, los jueces nacionales tienen dos obligaciones, a saber: una, de solicitar

la interpretacion prejudicial y, otra, de aplicarla.

En esa linea, recordd que conforme el articulo 35 del Tratado de creacion del
Tribunal Andino y del articulo 127 de la Decision 500 (Estatuto del TJCA) los
jueces nacionales estan obligados a adoptar en sus sentencias la interpretacion

del TICA, so pena de violacion de la ley comunitaria y procesal.

En el sub lite, precis6 que el Tribunal de Arbitramento solicitd la interpretacion
judicial del TICA sobre la competencia para decidir sobre el presente asunto.
Mediante sentencia 181-1P-2013 del 13 de mayo de 2014, recibida por el
Tribunal de Arbitramento el 11 de junio de 2014, el TIJCA rindi6 su interpretacion
prejudicial en el sentido de concluir que los conflictos regulatorios y contractuales
de interconexion eran de competencia de la autoridad regulatoria y, por lo tanto,
el Tribunal de Arbitramento del presente asunto no era competente para resolver

sobre el mismo.

A pesar de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento, en contravia con la
interpretacion del TJCA, se consider6 competente para el conocimiento de las
controversias suscitadas por la ejecucion del contrato, asi fueran temas de
interconexion, en tanto la competencia de la C.R.T. se limitaba a temas
regulatorios. Igualmente, en el laudo se consider6 que la competencia

correspondia definirla al juez de la causa y no al TICA.

3.1.2. La procedencia de la causal alegada

De entrada debe indicarse que si bien, en principio, el articulo 163 del Decreto
1818 de 1998 contiene un listado taxativo de causales de anulacion, esta
Corporacion ha precisado que a ellas debe agregarse la inobservancia del

Derecho Comunitario Andino por parte de los jueces nacionales.
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En esa direccién, la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado en
sendas sentencias proferidas el 9 de agosto de 2012%6, reiter6 el caracter
vinculante y la supremacia del ordenamiento comunitario respecto del sistema
juridico nacional. En efecto, en los asuntos que resolvieron las sentencias
citadas se pretermitié la solicitud de interpretacion prejudicial al TICA respecto
de las normas comunitarias aplicables al caso sometido a conocimiento y

decision de unos tribunales arbitrales. En esa oportunidad se precis6'’:

Con apoyo en las referidas bases constitucionales, la jurisprudencia tanto
del Consejo de Estado como la de la Corte Constitucional han reconocido
el caracter vinculante y la supremacia del ordenamiento comunitario
respecto del sistema juridico nacional, en lo que atafie a las materias para
cuya regulacion el Estado colombiano ha transferido competencias
normativas a la Comunidad Andina, en el entendido de que la integracion
comunitaria responde a una concepcidon moderna de la nocion de
soberania que la relativiza y no la reconoce ya como un atributo supremo e
ilimitado en cabeza del Estado, sino como un concepto limitado y
restringido por la interaccidon de los demas Estados dentro de la comunidad
internacional que implica la resignacién de especificas competencias de los
Estados en favor de los organismos comunitarios, con el fin de viabilizar los
procesos de integracion (...).

Finalmente, concluyé?®:

Por consiguiente, al catadlogo de causales en las cuales puede sustentarse
la formulacion del recurso extraordinario de anulacion contra laudos
arbitrales debe afiadirse aquella consistente en la omision del deber de
solicitar la Interpretacion Prejudicial de las normas comunitarias andinas
aplicables al caso, por parte del Tribunal de Arbitramento que tenga
conocimiento del mismo. Dicha causal de anulacion es, precisamente, la
que servira de fundamento, seguin se expondra a continuacion, para que la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, en desarrollo del derecho
comunitario andino y en cumplimiento de lo dispuesto por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina en sus plurimencionadas decisiones de
agosto 26 y noviembre 15 de 2011, deba declarar la nulidad del también
antes mencionado laudo arbitral que, dentro del presente asunto, se profirié
en diciembre 15 de 2006.

16 Expedientes 110010326000201200013-00 (43.045), 110010326000201200020-00 (43.281) y
110010326000201200018-00 (43.195).

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de agosto de 2012, exp. 43.195, M.P.
Carlos Alberto Zambrano Barrera. En el mismo sentido, la Subseccién

18 |bid.
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Ahora, podria pensarse que en el sub lite la cuestion difiere, en tanto la
interpretacion prejudicial si se cumplid, razon por la cual no serian extensibles
las anteriores consideraciones; sin embargo, ademas de tratarse de una
distincion aparente, en tanto la cuestion de fondo tiene que ver con el
incumplimiento de las exigencias de la normativa andina, en este asunto por
desconocer la interpretacion del TJICA, la Seccion, en un caso similar al aqui en
estudio, donde también se discutian los pagos por interconexién entre la E.T.B.,
en su calidad de convocante, y Telmex Telecomunicaciones S.A. E.S.P., como

convocante, preciso*®:

Debe afadirse al elenco de causales precedentemente referido, como lo ha
expresado la Seccion Tercera del Consejo de Estado??, la derivada de la
inobservancia de la obligacién impuesta por el Derecho Comunitario Andino
a los jueces nacionales, de solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad
la Interpretacion Prejudicial de normas comunitarias aplicables al caso que
resuelven y de acatar el respectivo pronunciamiento de dicho Tribunal
supranacional.

Ello con fundamento en lo preceptuado por los articulos 33 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina?t y 121 y
siguientes del Estatuto de dicho Tribunal??, disposiciones por cuya virtud

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon A, sentencia del 2 de diciembre de 2015,
exp. 53.182, M.P. Hernan Andrade Rincon.

20 Cita original: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera —
Sala Plena, providencia del 9 de agosto de 2012, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez;
Radicacion: 110010326000201200013 00 (43.045); Accionante: COMCEL S.A.; Accionado:
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota — E.T.B. S.A., E.S.P.

21 Cita original: “Articulo 33.- Los Jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que
deba aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de
dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si
llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal,
el juez debera decidir el proceso. [//] En todos los procesos en los que la sentencia no fuere
susceptible de recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara
directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacion del Tribunal”.

22 Cita original: “Articulo 121.- Objeto y finalidad [//] Corresponde al Tribunal interpretar las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar
su aplicacién uniforme en el territorio de los Paises Miembros.

Articulo 122.- Consulta facultativa [//] Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el
gue deba aplicarse o0 se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente y mediante simple oficio, la
interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible
de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere
recibido la interpretacion del Tribunal, el juez deber& decidir el proceso.

Articulo 123.- Consulta obligatoria [//] De oficio o a peticion de parte, el juez nacional que
conozca de un proceso en el cual la sentencia fuera de Unica o Ultima instancia, que no fuere
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las autoridades jurisdiccionales de los Paises Miembros, entre las cuales
deben incluirse los Tribunales de Arbitramento que profieren sus decisiones
en Derecho, tienen la obligacion, con el propdsito de garantizar la eficacia y
la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario Andino, de solicitar al TICA
la Interpretacion Prejudicial de las normas comunitarias aplicables al caso
concreto que se hubiere sometido al conocimiento y decision del respectivo
Juez o Tribunal, por manera que el incumplimiento de dicha exigencia del
derecho comunitario andino por parte del respectivo Tribunal de
Arbitramento —o0 el desconocimiento de dicho pronunciamiento pese a
haber solicitado— constituye un yerro procedimental que afecta la validez
del laudo correspondiente y abre las puertas a su declaratoria de nulidad
durante el tramite del recurso extraordinario de anulacion, ora a solicitud
del impugnante ora de oficio por parte del Juez del recurso de anulacion,
cuestion esta ultima excepcional —que se pueda decretar de oficio— siempre
gue se trate de esta causal derivada del derecho comunitario andino.

susceptible de recursos en derecho interno, en el que deba aplicarse o se controvierta alguna
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, debera
suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretacion
del Tribunal.

Articulo 124.- Suspensién del proceso judicial interno. [//] En los casos de consulta obligatoria,
el proceso interno quedard suspendido hasta tanto se reciba la interpretacion prejudicial
solicitada.

Articulo 125.- Condiciones y requisitos para la formulacién de la consulta. [//] La solicitud de
interpretacion que los jueces nacionales dirijan al Tribunal debera contener: [//]a) EI nombre e
instancia del juez o tribunal nacional consultante; [//] b) La relacion de las normas del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina cuya interpretacion se requiere; [//] ¢) La
identificacion de la causa que origine la solicitud; [//]d) El informe sucinto de los hechos que el
solicitante considere relevantes para la interpretacion; vy, [//] e) El lugar y direccién en que el
juez o tribunal recibira la respuesta a su consulta.

Articulo 126.- Tramite [//]] Recibida la solicitud de consulta, el Secretario la sellara, dejara
constancia en ella de la fecha de presentacién o recepcion, y la remitird al Presidente para su
consideracion por el Tribunal. [//] Dentro del término de treinta dias siguientes al de la admision de la
solicitud por el Tribunal, éste dictard sentencia. [//] En su interpretacién, el Tribunal debera
limitarse a precisar el contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, referidas al caso concreto. El Tribunal no interpretara el
contenido y alcance del derecho nacional ni calificar4 los hechos materia del proceso, pero
podra referirse a éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion
solicitada.

Articulo 127.- Obligacién especial del juez consultante. [//] El juez que conozca del proceso
interno en que se formuld la consulta, deberd adoptar en su sentencia la interpretacion del
Tribunal.

Articulo 128.- Obligaciones especiales y derechos en relacion con la interpretacion prejudicial.
[//] Los Paises Miembros y la Secretaria General velaran por el cumplimiento y la observancia
por parte de los jueces nacionales de lo establecido respecto a la interpretacion prejudicial. [//]
Los Paises Miembros y los particulares tendran derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de
la accion de incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la consulta se abstenga
de hacerlo, o cuando efectuada ésta, aplique interpretacion diferente a la dictada por el
Tribunal. [//] En cumplimiento de las disposiciones de este Capitulo los jueces nacionales
deberan enviar al Tribunal las sentencias dictadas en los casos objeto de interpretacion
prejudicial’.
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Como lo ha expresado la Seccion Tercera de esta Corporacion:

“Por consiquiente, al catadlogo de causales en las cuales puede
sustentarse la formulacién del recurso _extraordinario_de anulacion
contra laudos arbitrales debe afiadirse agquella consistente en la
omisién _del deber de solicitar [y de acatar] la Interpretacion
Prejudicial de las normas comunitarias andinas aplicables al caso, por
parte _del Tribunal de Arbitramento que tenga conocimiento del
mismo; dicha causal de anulacion es, precisamente, la que servira de
fundamento, segun se expondra a continuacion, para que la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, en desarrollo del derecho comunitario
andino y en cumplimiento a lo dispuesto por el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina en sus plurimencionadas decisiones de agosto
26 y noviembre 15 de 2011, deba declarar la nulidad del también antes
mencionado laudo arbitral que, dentro del presente asunto, se profirié
en diciembre 15 de 2006” (lo destacado del texto original)

De conformidad con lo expuesto, consideraciones que por su pertinencia para el
presente asunto la Sala hace suyas, es claro que resulta procedente invocar,
como lo hizo el recurrente, la violacion de las normas andinas como cargo de
anulacion del recurso de anulacién en contra del laudo del 14 de octubre de
2014.

3.1.3. El caso concreto

La cuestion en el presente asunto se concreta en determinar si el Tribunal de
Arbitramento respeto la interpretacion prejudicial del TICA. En tal sentido, resulta

conveniente recordar:

(i) La cuestion de fondo se centr6 en las diferencias de las partes por la
remuneracion de los cargos de acceso o interconexion (demanda principal reformada y

demanda de reconvencion).

(i) El Tribunal de Arbitramento solicito la interpretacion prejudicial del TICA, entre
otros, respecto de las normas que regulaban la competencia para conocer del
presente asunto contenidas en el literal f) del articulo 17 y de los articulos 32 y 34

de la resolucién n.° 432 de la CAN (fls. 3 a 27, c. ppal 4).

(iii) El TICA rindi6 su interpretacion prejudicial el 13 de mayo de 2014 dentro del
proceso 181-1P-2013, recibo por el Tribunal de Arbitramento el 11 de junio del



Recurso de anulacion de laudo arbitral — Expediente 52.741
Convocante: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P.
Convocado: Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
Accede al recurso de anulacién

mismo afio (fl. 273, c. pruebas 12), el cual ya fue citado dentro de esta providencia en
el numeral 1.7.2.2., razén por la cual la Sala se permitira resumir lo mas relevante
de esa decision y remitir en los demas al citado numeral y a los folios en los que

obra en el presente proceso (fls. 274 a 304, c. pruebas 12), asi:

El TICA concluyé que el articulo 32 de la Decision 462 de la CAN?2 dispuso que en
el evento que un proveedor considere que existen actuaciones atentatorias a las
normas o0 principios de interconexion o libre competencia debia recurrir a la
autoridad nacional competencia para que resuelva de acuerdo a la norma nacional.
En esos términos, considerd que la voluntad del legislador comunitario era clara,
en tanto la resolucion de conflictos en materia de interconexion esta en cabeza
de la autoridad de telecomunicaciones competente, que en el caso colombiano
es la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones (CRT), hoy denominada

Comisién de Regulacion de Comunicaciones (CRC).

Igualmente, explicd que si bien el literal f) del articulo 17 de la Decision 432 de la
CAN dispuso que en los contratos de interconexion deberian plasmarse
clausulas sobre los mecanismos para la resolucidén de controversias relacionadas
con la interconexién, lo cual seria contradictorio con el articulo 32 de la misma
Decision, el TICA interpretd que esa antinomia debia resolverse por el principio

de especialidad del ultimo articulo en mencion, asi:

38. EI Tribunal entiende queen cuestiones de ejecucion de la
interconexién, estamos frente a una antinomia en el mismo cuerpo
normativo. Esto se resuelve a la luz del principio de especialidad, el articulo
32 de la Resolucion 432 se encuentra en el capitulo IV, denominado
“Solucion de Controversias”, mientras que el articulo 17 literal f) se
encuentra en el capitulo |, denominado “Generales”. Como el articulo 32 es
especial frente al 17 literal f), evidentemente el aplicable es el primero, esto
guiere decir que todo lo relacionado con conflictos que surjan en la
“ejecucion de la interconexion”, es de competencia exclusiva de la
Autoridad de Telecomunicaciones respectiva (...). Las controversias
anteriores a dicha ejecucion pueden solucionarse de conformidad con el
mecanismo que las partes adopten.

2 Dicho articulo prescribe: “Si un proveedor que solicita una interconexién considera que es
objeto de actuaciones que violan las normas o los principios de interconexién o de la libre
competencia, recurrira ante las Autoridades Nacionales respectivas de la materia que se trate,
las cuales resolveran de acuerdo con su normativa nacional”.
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En consecuencia, el TICA concluyo que la CRT, hoy CRC, tiene la competencia
exclusiva y excluyente para solucionar los conflictos de interconexion, para lo
cual enfatiz6 que “esto quiere decir que todo lo relacionado con conflictos
gue surjan en la “ejecucién de la interconexiéon”, es de competencia exclusiva de
la Autoridad de Telecomunicaciones” (fl. 291, c. pruebas 12). Igualmente, preciso
gue sin perjuicio de ejercitar la accion pertinente de impugnacion de actos
administrativos nacional, previa interpretacion prejudicial andina, la accion
pertinente resultaba ser la de cumplimiento ante el TICA, especificamente de
considerarse que la autoridad administrativa al decidir el conflicto habia

desconocido el ordenamiento andino.

Con base en las anteriores interpretaciones concluyé que “el Tribunal de
arbitramento consultante no goza de competencia para resolver el asunto

particular” (fl. 292, c. pruebas 12).

(vi) El Tribunal de Arbitramento en su laudo, y sobre la anterior interpretacion,
consider6 que el TJCA sobrepasd su competencia al definir una de las
cuestiones de fondo del asunto (fl. 277, c. ppal). Ilgualmente, criticd la falta de
armonia entre las decisiones de ese Tribunal, en tanto en algunas sostenia que
una vez obtenida la interpretacion prejudicial se abria la posibilidad de recurrir a
otros mecanismos de solucion de conflictos locales, lo cual suponia la
competencia para esos fines. Por lo tanto, el Tribunal concluy6é que “la forma de
conciliar los diversos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina es entender que los Tribunales de Arbitramento no pueden resolver sobre
la controversia que versa la sobre la regulacion de interconexién expedida por
las autoridades competentes, pero si pueden hacerlo sobre otros aspectos

contractuales o extracontractuales entre los diferentes operadores” (fl. 280, c. ppal).

De todo lo expuesto, la Sala concluye que el Tribunal de Arbitramento
desconocio la interpretacion del TJCA del 13 de mayo de 2014, recibido por el
primero de los mencionados el 11 de junio del mismo afo (fl. 273, c. pruebas 12),
toda vez que se consider6 competente para resolver sobre los asuntos
contractuales derivados de la ejecucién contractual, asi fueran del tema de

interconexion, que no de los regulatorios, cuando el TJCA, tal como lo advirtio la
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Vista Fiscal en el tramite del presente recurso extraordinario, no distinguié esos
aspectos sino que interpretd que las normas andinas contenidas en los articulos
17, literal f), y 32 de la Decision 462 de la CAN disponian que la competencia
integral de los temas de interconexion eran de la autoridad regulatoria local. Lo
anterior resulta mas evidente, cuando en su primera conclusion consigno (fl. 301,

C. pruebas 12):

PRIMERO: Como el caso particular ya habia sido resuelto por la CRT,
mediante las Resoluciones 1345 de 2005 y 1388 de 2005, la via idonea
para controvertir lo decidido es la accion de incumplimiento comentada, o la
via nacional en el marco del articulo 31 como se determiné en el texto de la
presente providencia. En este orden de ideas, el Tribunal de arbitramento
consultante no tiene competencia para resolver el asunto particular.

Ahora, precisa advertir si bien el TIJCA decidi6 sobre las consecuencias del
incumplimiento del requisito de la interpretacion prejudicial y sostuvo que
después de cumplido dicha exigencia bien podia recurrirse a la justicia arbitral, lo
cierto es que en el sub lite se cumplid esa exigencia, razén por la cual esos
pronunciamientos no pueden trasladarse automaticamente al presente asunto; lo
que aqui se discute tiene que ver con el hecho de que el Tribunal de
Arbitramento condicion6 el alcance interpretativo del Juez Andino, lo cual resulta
inadmisible a la vista del ordenamiento comunitario, toda vez que se impone
acoger la interpretacion de ese juez. Asi lo imponia el articulo 35 del Tratado de
Creacion de la CAN al prescribir que el juez local “que conozca el proceso

debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal’.

Tampoco puede entenderse que el TICA calific el fondo del asunto de forma
ilegal, en tanto el articulo 34 del Tratado de Creacién de la CAN, si bien
establecié esa limitacion, también dispuso que bien podia hacer cuando fuere
indispensable para la interpretacion solicitada. En efecto, esa disposicion

prescribe:

En su interpretacién, el Tribunal debera limitarse a precisar el contenido y
alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, referida al caso concreto. ElI Tribunal no podra
interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar los
hechos materia del proceso, no obstante lo cual podra referirse a éstos
cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada.
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Como se observa, en tanto la interpretacién que se le pidi6 al TICA referia a la
competencia para resolver el presente asunto, dicha autoridad judicial considero
necesario pronunciarse sobre las consecuencias de su interpretacion, en tanto
con esta inevitablemente se daba al traste con la competencia del asunto en
estudio.

Igualmente, la Seccidn, en sentencia ya citada, en un asunto donde también se
discutia sobre el alcance de una interpretacion prejudicial del TICA en un
contrato de interconexion en el que la cuestién, al igual que el presente asunto,
recayé sobre la remuneracion de los cargos de interconexion, controversia en la
gue el Tribunal de Arbitramento se declar6 competente para pronunciarse sobre

algunas pretensiones, con similar argumentacion a la aqui expuesta, concluy$?*:

e.- En conclusién, el Tribunal de Arbitramento, tal como era su obligacién
en los términos del articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina?®, acogio en su integridad la interpretacion
prejudicial emitida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
relacion con las normas que considerd aplicables al asunto sometido a su
consideracion y no puede pretender Comcel S.A. que, a través del recurso
extraordinario de anulacién se desconozca la fuerza vinculante que tiene
dicho mecanismo de cooperacion internacional, para que, en su lugar, se
acojan sus planteamientos, que, por razonados que sean, son contrarios a
lo dispuesto por este ultimo Tribunal (el TICA).

No es el recurso extraordinario de anulacién el escenario para cuestionar
las decisiones de los organismos jurisdiccionales de orden internacional y
no puede pretender el recurrente que las autoridades nacionales,
especialmente el Consejo de Estado, como maximo Tribunal de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo de la Republica de Colombia,
desconozcan tales decisiones.

Una actuacién en tal sentido vulneraria los principios que rigen los tratados
internacionales de derecho publico, como el de pacta sunt servanda, el de
la buena fe y el de ex consensu advenit vinculum (del consentimiento
deviene la obligacién) del cual surge la obligacion de hacer consagrada,

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 2 de diciembre de 2015,
exp. 53.182, M.P. Hernan Andrade Rincon, la que a su vez cita de la misma Subseccion A, la
sentencia del 23 de septiembre de 2015, exp. 53.054, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
Decision reiterada por la Subseccion C, en la sentencia del 3 de agosto de 2016, exp. 54.315,
M.P. Jaime Orlando Santofimio. En este Ultimo asunto, se cuestioné la decision de un Tribunal
de Arbitramento de declararse impedido con base en una intepretracion prejudicial como la que
aqui se estudia. Mas recientemente, en un asunto similar al aqui expuesto, la Subseccion C
reiter6 esa postura en sentencia del 24 de noviembre de 2016, exp. 52.992B, M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

25 Cita original: Nota original de la sentencia citada: “ARTICULO 35. El juez que conozca el
proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal’.
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por una parte, en el inciso primero del articulo 4° del Tratado de Creacién
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, consistente en que “Los
Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”y, por otra parte, el articulo
128 de la Decision 500 de 2001, segun el cual “Los Paises Miembros y la
Secretaria General velaran por el cumplimiento y la observancia por parte
de los jueces nacionales de lo establecido respecto a la interpretacion
prejudicial”.

Por lo anterior, el recurso extraordinario de anulacion no esta llamado a
prosperar; pero, para evitar que el conflicto suscitado entre las partes
quede sin resolver, se ordenara remitir la totalidad del expediente a la
Comisién de Regulacién de Comunicaciones, para que, con sujecion a las
competencias que le otorga el ordenamiento juridico, resuelva de fondo las
solicitudes formuladas por Comcel S.A.”?® (subrayas y negrillas afiadidas).

Lo hasta ahora expuesto conduce ineluctablemente a declarar la nulidad
tanto del laudo arbitral impugnado como del auto proferido por el Tribunal
Arbitral que dictd el precitado laudo, mediante el cual fueron resueltas las
peticiones de aclaracion, complementacién y correcion de aquél
comoquiera que al haber emitido dichas providencias, el Tribunal de
Arbitramento desconoci6 la primacia del Derecho Comunitario Andino en
materias como las debatidas en el asunto sub examine y desatendio a los
agui explicados parametros que en relacién con la resolucién de litigios en
materia de interconexion han fijado el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina y esta misma Subseccion, por virtud de los cuales solo la Autoridad
Nacional de Telecomunicaciones, para el caso colombiano la Comisién de
Regulacion de Comunicaciones, que no un Tribunal de Arbitramento,
cuenta con la competencia para dirimir tal suerte de controversias.

Para garantizar que el litigio sub lite sea resuelto de fondo, tal y como lo
dispuso en la ocasion precedente a la cual se viene de hacer alusién, la
Sala ordenara que el presente expediente sea remitido a la Comisiéon de
Regulacion de Comunicaciones para lo de su cargo.

La prosperidad de esta causal de anulacién hace innecesario que la Sala
se ocupe de estudiar las demas planteadas en el escrito de impugnacion
presentado por la sociedad convocante. Asimismo, la claridad que a juicio
de la Sala acompafia a las Interpretaciones Prejudiciales del TIJCA en
relacion con el problema juridico abordado en este pronunciamiento, segun
precedentemente se indicO en este proveido, hace completamente
innecesario formular una nueva solicitud de Interpretacion Prejudicial a
dicho Organo Supranacional, como en su momento lo deprecara la parte
convocante.
De otro lado, vale advertir que el apoderado de la convocada allegé dos

decisiones del TJCA, sentencias 366-1P2016 del 12 de junio de 2017 y 560-IP-
2016 del 21 de septiembre de ese mismo afio, en las cuales esa Corporacion

moduld la jurisprudencia sostenida en la interpretacion prejudicial del 13 de mayo

26 Cita original: Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion “A”, Sentencia del 23 de septiembre de 2015; Consejero Ponente: Carlos Alberto
Zambrano Barrera; Radicacion: 110010326000201500018 00; Expediente: 53.054.
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de 2014 dentro del proceso 181-IP-2013, aqui aplicable, en el entendido que las
materias no disponibles eran de competencia de la autoridad de
telecomunicaciones, mientras que las que fueran transigibles podian someterse a
los mecanismos de solucién de conflictos pactados y aprobados por la autoridad

regulatoria (fls. 694 a 732, c. ppal del recurso de anulacion).

Sobre el particular debe sefalarse que la interpretacion prejudicial aplicable al
asunto en comento es la contenida en la providencia del 13 de mayo de 2014
dentro del proceso 181-IP-2013, que fue la que defini6 el alcance de la
competencia para el presente asunto y que fue la desconocida por el Tribunal de
Arbitramento, razén por la cual no varia la decision de fondo aqui adoptada. Lo
mismo habra que decir respecto de la modificacion de los articulos 18, 20, 25y 35
de la Resolucion 432 de la CAN, a través de la resolucion n.° 1922 del 18 de abril
de 2017 de la CAN (fls. 678 y 679, c. ppal del recurso de anulacién), que reprodujo la

modulacion jurisprudencial advertida en el parrafo anterior.

De conformidad con lo expuesto se declarara la nulidad del laudo del 14 de octubre
de 2014 y del auto n.° 34 del 23 de octubre del mismo afio, a través del cual se
resolvieron las peticiones de aclaracion y adicion del laudo, en el sentido de

negarlas, pero se corrigieron errores mecanograficos.

Ahora, en linea con los pronunciamientos de la Seccion, la Sala ordenara que el
presente asunto se remita a la Comision de Regulacion de Comunicaciones,
CRC, para lo de su cargo. Lo anterior en cumplimiento de la interpretacion
prejudicial del TICA, sin que le sea dado a la Sala en esta sede determinar esa
competencia sino acatar lo determinado por la autoridad judicial comunitaria. En
tal sentido, la Seccidén, en un asunto donde un tribunal de arbitramento se
declaré incompetente para conocer de un asunto similar, precisamente por una

interpretacion prejudicial como la aqui analizada, precisé?’:

En lo relativo a los argumentos expuestos por la recurrente, tendientes a
aseverar que no podia el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

27 Consejo de Estado, Subseccion C, en la sentencia del 3 de agosto de 2016, exp. 54.315,
M.P. Jaime Orlando Santofimio
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conferirle facultades jurisdiccionales a la Comisibn de Regulacion de
Comunicaciones, cuando ésta misma se declar6 incompetente para ello a
través de los Oficios del 13 de noviembre y del 24 de diciembre de 2014,
considera la Sala que dichos argumentos tampoco son de recibo para
configurar la causal que ahora se alega, pues no es en sede de éste recurso
de anulacion donde se puede entrar a determinar la Competencia de dicha
Entidad o de entrar a cuestionar o discutir las razones expuestas por el
Tribunal de Arbitramento entorno a la Competencia funcional para decidir el
presente asunto.

De otro lado, se dispondra que por conducto de la Secretaria de la Seccion
Tercera se remita copia de esta decision con destino al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina para su conocimiento. De la misma forma, se dispondra que
por conducto de la Secretaria de la Seccidn Tercera se remita copia de esta
decision con destino al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para su

conocimiento.

No se solicitara una nueva interpretacion prejudicial para el presente caso, como
se solicitd en la sustentacion del recurso extraordinario de anulacion, en linea
con los pronunciamientos de esta Seccion sobre el particular?®, toda vez que de
ellos se desprende que corresponde a esta Corporacion definir el fondo de la

referida peticion, como efectivamente lo ha hecho.

Finalmente, la prosperidad del cargo en estudio releva a la Sala de ocuparse de
los demas propuestos, en linea con las decisiones sobre casos anélogos al aqui

analizado.

4. Costas

Sobre la base de las consideraciones antes expuestas y merced a que los
cargos formulados prosperaron, el recurso de anulacién formulado, habra de
declararse fundado y, en consecuencia se impone negar la condena en costas,
en los términos del articulo 165 del Decreto 1818 de 1998.

28 \er pie de pagina n.° 24.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el recurso extraordinario de anulacion
interpuesto por la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota E.T.B. S.A. E.S.P.
contra el laudo del 14 de octubre de 2014 dentro del proceso arbitral que se
adelanté entre la mencionada y Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. En
consecuencia, DECLARAR LA NULIDAD del mencionado laudo arbitral y del
auto mediante el cual se resolvieron las solicitudes de aclaracion,
complementacion y correccion del mismo, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Por Secretaria de la Seccion, REMITASE la totalidad del expediente
a la Comision de Regulacion de Comunicaciones —C.R.C.-, para lo de su

competencia.

TERCERO: COMUNIQUESE esta decision al Tribunal de Arbitramento, a través

de su secretaria.

CUARTO: ENVIESE copia de esta sentencia al Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina —inciso final del articulo 128 de la Decision 500 de 2001—.

QUINTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

Arbitramento.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
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Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado Magistrado
(Impedimento aceptado?®)

2 Mediante auto del 28 de noviembre de 2017 (fl. 737, c. ppal del recurso de anulacion).



