COMISION .,
DE REGULACION
DE COMUNICACIONES

RESOLUCION No. 7155 DE 2023

"Por la cual se resuelve la solicitud de revocatoria directa presentada en contra de los
articulos 5, 11 y 12 de la Resolucion CRC 7007 de 2022”

LA SESI()N DE COMISION DE COMUNICACIONES DE
LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, y especialmente las que le confiere el numeral 9
del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de
2019, el articulo 93 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, y

CONSIDERANDO
1. ANTECEDENTES

El 14 de diciembre de 2022, la Comision de Regulacion de Comunicaciones (CRC) expidid
la Resolucién CRC 7007 del mismo afo "Por /a cual se modifican las condiciones de
remuneracion de los servicios moviles definidas en los capitulos III, VII y XVI del Titulo IV
de la Resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones”.

En el articulo 5 de la Resolucion CRC 7007 de 2022, la Comisidn determind lo siguiente:

"Articulo 5. Modlificar el articulo 4.16.2.1 de la Resolucion CRC 5050 de 2016,
el cual quedara asi:

"ARTICULO 4.16.2.1. REMUNERACION POR EL ACCESO A LAS REDES
MOVILES BAJO LA FIGURA DE OPERACION MOVIL VIRTUAL. La
remuneracion del acceso a las redes moviles bajo la figura de operacion movil
virtual se definird de la siguiente manera:

4.16.2.1.1. Las condiciones de remuneracion por el acceso a las redes moviles
para la provision de servicios por parte del OMV al OMR, seran libremente
negociadas entre las partes.

4.16.2.1.2 Ante la ausencia de acuerdo entre las partes, los precios que el OMR
cobrard al OMV, por el acceso a su red, no podran ser superiores a los siguientes

valores:
Servicio A partir del 1° de
enero de 2024
Voz (Pesos / Minuto) 351
Datos (Pesos/ MB) 3,19
SMS 2
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Nota: Valores expresados en pesos constantes de enero de 2022. La
actualizacion de los pesos constantes a pesos corrientes se realizard, a partir
del 1° de enero de 2023, conforme al literal b) del numeral 1 del Anexo 4.2 del
Titulo de Anexos o aquella que la modifique o sustituya.

El tréfico entrante de voz y SMS no generara ni ingresos ni costos para el OMV
comprador de la oferta mayorista.

Cuando el OMV se beneficie de los acuerdos de acceso RAN del OMR deberd
reconocer, en caso de que exista, el valor diferencial entre la tarifa de acceso
del OMV y la tarifa de acceso RAN correspondiente, siempre que esta ultima
sea mayor.”

Asi mismo, en los articulos 11 y 12 de la Resolucion CRC 7007 de 2022, la Comisién dispuso
lo siguiente:

"ARTICULO 11. TRANSICION. Mientras entra en vigor el articulo 5 de la
presente resolucion, la remuneracion de que trata el numeral 4.16.2.1.2 del
articulo 4.16.2.1. de la Resolucion CRC 5050 de 2016, corresponderad al doble
del valor del cargo de acceso para la terminacion de SMS del numeral 4.3.2.10.1
del articulo 4.3.2.10 de la mencionada resolucion.

ARTICULO 12. VIGENCIAS. Las disposiciones previstas en la presente
resolucion empezaran a regir a partir del 1° de enero de 2023, salvo lo dispuesto
en el articulo 5 que entrara en vigor el 1° de enero de 2024.”

2. LA SOLICITUD DE REVOCACION DIRECTA

Mediante escrito radicado el 14 de abril de 2023, bajo los nimeros 2023805417 vy
2023805419!, JAIME ANDRES PLAZA FERNANDEZ, en calidad de ciudadano interesado,
solicitd la revocatoria parcial de la Resolucién CRC 7007 de 2022, especificamente respecto
de los articulos 5, 11 y 12 de la mencionada resolucion.

El peticionario inicia su solicitud a través de un acapite de hechos, en el que relata —a
grandes rasgos— los antecedentes del proyecto regulatorio que dio lugar a la expedicion de
la Resolucion CRC 7007 de 2022, precisando que la Comision “nunca publicité, comunico o
puso a consideracion de los OMV para comentarios, en ninguno de los documentos que
hicieron parte del tramite regulatorio, las razones o propuestas especificas que lo llevaron
a adoptar la medida incluida en el articulo 5 de la Resolucion 7007”. Adicionalmente,
manifiesta que la decision adoptada por la Comision en el articulo en comento "no hizo
parte del andlisis de impacto normativo”.

A partir de lo anterior, solicita aplicar “/a revocatoria directa de los articulos 5, 11 y 12 de
la Resolucion 7007 de 14 de diciembre de 20227 para lo cual invoca el articulo 93 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), y, en
este sentido, resalta que los articulos 5, 11 y 12 del citado acto administrativo deben ser
objeto de revocatoria por su manifiesta oposicién a la Constitucion Politica y a la ley, y por
no estar conformes con el interés publico, especificamente los intereses y derechos de los
consumidores ni con la politica gubernamental de acceso a Internet.

En este sentido, indica que la decision adoptada por la Comision mediante la Resolucion
CRC 7007 de 2022 es contraria a la Constitucion Politica, porque —a juicio del peticionario—
en el tramite regulatorio que dio lugar a su expedicion se desconocieron los siguientes
principios: (i) transparencia en las actuaciones administrativas; (ii) participacion; y (iii)
debido proceso y derecho de contradiccion de los Operadores Moviles Virtuales (OMV).

! Se trata del mismo escrito el cual fue radicado dos (2) veces.
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Sobre el particular, el solicitante sefala que la medida que se incluyd en el texto definitivo
del articulo 5 de la Resolucion CRC 7007 de 2022 no fue objeto de "previa revision,
redaccion, deliberacion, consulta o comentarios de parte de los OMV o de cualquier agente
interesado™, por lo que se vulnerd el principio de transparencia, en perjuicio directo de los
OMV vy de los usuarios que, en Ultimas, podrian verse afectados por las potenciales
decisiones o medidas de mercado que dichos operadores estarian forzados a adoptar para
garantizar su viabilidad comercial y la del negocio.

El peticionario manifiesta que la CRC desconoce el principio de participacion de los
ciudadanos en la toma de decisiones de la administracion, asi como la propia estrategia de
la Comision en la que refiere a que "los usuarios estan accediendo a mas datos a menor
precio”. Asi, sefiala que no evidencia que la medida regulatoria contenida en el articulo 5
de la Resolucion CRC 7007 de 2022 haya sido incluida por la Comision como una alternativa
regulatoria en los documentos publicados durante el tramite del proceso regulatorio, ni que
haya dado explicacion alguna de las razones para adoptarla ni de los fundamentos técnicos
que la respaldan. En este sentido, segun afirma el peticionario, los OMV no tuvieron
oportunidad para manifestar su opinion sobre la medida, antes de ser expedida, y en
particular no les fue dada la oportunidad para analizar las posibles consecuencias
econdmicas y operativas que esa decisién puede generar en el mercado de servicios de
operacion movil virtual.

El peticionario afirma que la revision de un escenario regulatorio en el que se fija un techo
tarifario, la eliminacién de descuentos para los OMV y el establecimiento de tarifas
adicionales de redes utilizadas por el Operador Mdvil de Red (OMR) para la cobertura
integral a sus usuarios (tarifa adicional de Roaming Automatico Nacional (RAN), no consta
en ninguno de los documentos, mesas de trabajo o escenarios a los que comparecieron los
OMV, por lo que —a su juicio— se tratd de una medida sorpresiva vulnerando con ello los
principios de transparencia, participacion y debido proceso de estos agentes.

Adicionalmente, el peticionario sefiala que la decision adoptada mediante la Resolucion CRC
7007 de 2022 es contraria al principio constitucional de libre competencia, y a las hormas
que prohiben las practicas anticompetitivas porque propician que los actores del mercado
incurran en practicas discriminatorias. Asi, afirma que si bien la CRC tiene la facultad de
promover y regular la libre competencia, prevenir conductas desleales y practicas
comerciales restrictivas a través de resoluciones de caracter general, para maximizar el
bienestar social de los usuarios, la decision contenida en el articulo 5 de la Resoluciéon CRC
7007 de 2022 promueve que las empresas que concurren a la prestacion de estos servicios
adopten decisiones comerciales que generan restricciones a la competencia, minimizan el
bienestar de los usuarios ya que podrian verse expuestos a tarifas mas altas y a menos
oferta de servicios. De otra parte, el solicitante manifiesta que la decisién en comento se
aleja del propdsito gubernamental de promover la conectividad a los servicios de Internet.

Aunado a lo anterior, el solicitante reitera que la medida objeto de discusion fue adoptada
por la CRC sin informar el sustento técnico que se tuvo en cuenta para preferir esa opcion
sobre las otras, que se habian discutido en el transcurso del proceso regulatorio. Asi mismo,
indica que la decisién mencionada fue adoptada sin que se hubiera detectado un problema
de competencia o falla en el mercado que tuviera que ser corregido con una intervencion
regulatoria.

El peticionario también manifiesta que la decision de la CRC parte de un supuesto
“totalmente”errado al creer que se propiciara '(...) una mayor libertad de negociacion entre
las partes, a su vez se remunerarian las redes de los OMR y generaria un margen de
ganancia para e/ OMV”, pues —a su juicio— los OMR asumiran el techo tarifario como la

2 Pagina 6 de la solicitud de revocatoria directa
3 https://www.crcom.gov.co/es/noticias/comunicado-prensa/usuarios-estan-accediendo-mayorescapacidades-
internet-movil-por-menos
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definicion tarifaria que aplicaran a los OMV. Lo anterior, teniendo en cuenta el desequilibrio
negocial y contractual entre las partes, que traerd como consecuencia que no se adelante
una negociacion en términos de igualdad, como lo pretende la CRC.

El solicitante reitera que, al establecer un tope tarifario, es previsible que los OMR busquen
generar un cambio en las condiciones contractuales que tienen pactadas con los OMV, ya
que las relaciones comerciales, técnicas y financieras entre estos agentes no son similares,
ni compatibles con una relacion de interconexion entre operadores de red, por lo que esa
desigualdad negocial ocasionara la terminacion anticipada de los contratos existentes, para
que se acoja el tope tarifario. Adicionalmente, indica que en el caso de que no se terminen
anticipadamente los contratos, una vez finalizados los mismos, los OMR buscaran que las
renovaciones de contrato acojan el precio regulado.

De otra parte, el peticionario indica que la adopcion de un modelo de costos como el
establecido en el articulo 5 de la Resolucion CRC 7007 de 2022 puede restringir la libre
competencia, en lugar de estimularla, y conmina a los actores del mercado a determinar
los precios al usuario final basado en consideraciones distintas de la eficiencia en Ila
prestacion de los servicios. A su juicio, puede ocurrir que los OMR continlen vendiendo
servicios a sus usuarios finales al mismo precio que ahora, mientras que cobran a los OMV,
por el mismo trafico de datos, una tarifa que sera establecida al valor tope. Esta
circunstancia, segun indica, ocasiona una afectacion al mercado pues limita la sana
dinamica de formacion de tarifas finales a los usuarios y se produce una restricciéon de la
competencia. Al respecto, sefiala que debe tenerse en cuenta que —a la fecha— el IPROM
presenta una clara tendencia a la baja y es muy inferior al valor para el trafico de datos
establecido en el acto administrativo en comento, de $3.19.

El solicitante manifiesta que los OMV veran sus margenes de ganancia reducidos,
impactando la tarifa que estos agentes cobran a sus usuarios y propiciando, al mismo
tiempo, su "previsible”salida del mercado. De esta manera, en su criterio, se presenta una
afectacion en el mercado, ya que se restringe la competencia y la sana dinamica de
formacion de tarifas finales a los usuarios se modifica.

En este contexto, el sefior JAIME ANDRES PLAZA FERNANDEZ sostiene que, como
consecuencia de la decisién de la Comision, el 6% de los usuarios del mercado mdvil*
tendrian un incremento en las tarifas de Internet movil y que ese porcentaje de usuarios
estaria abiertamente discriminado y perjudicado; paralelamente, ese incremento de tarifas
—dice— hace que los planes ofrecidos por los OMV dejen de ser competitivos frente a las
tarifas de los OMR. En este punto, el peticionario hace énfasis en que, de acuerdo con las
cifras del Data Flash de Portabilidad Numérica Movil publicado por la CRC en febrero de
2023, todos los OMV presentan portabilidades numéricas negativas, con lo cual solo esta
creciendo la base de usuarios de los OMR.

Finalmente, el solicitante reitera que ademas del indeseable efecto sobre los precios y las
tarifas, que termina afectando a los usuarios finales del servicio, la Resoluciéon CRC 7007
de 2022 también genera un escenario en el que los OMV se vean conminados a salir del
mercado, menguandose la oferta disponible al publico, propiciando situaciones de
concentracion de mercado y posicién de dominio, con todas las consecuencias que esto
acarrea.

3. CONSIDERACIONES DE LA CRC

3.1.DE LA PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE REVOCACION

El articulo 94 del CPACA establece que la revocacion directa de los actos administrativos a
solicitud de parte no procedera por la causal del numeral 1 del articulo 93 del mismo Cddigo,

* Boletin de las TIC publicado por el MinTIC en febrero de 2023.
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cuando el peticionario haya interpuesto los recursos correspondientes, ni en relacion con
los cuales haya operado la caducidad para su control judicial.

A partir de lo anterior, la CRC verificd que, aun cuando el peticionario sustento su solicitud
de revocacion, entre otras, en la causal prevista en el citado numeral 1 del articulo 93, lo
cierto es que, de una parte, la Resolucién CRC 7007 de 2022 —cuya revocatoria se solicita—
no es susceptible de recursos, dado que es un acto administrativo de caracter general®; v,
de otra parte, a la par se observa que, para el momento en que se solicitd la revocacion
directa, aun no habia operado la caducidad para el control judicial del acto administrativo
mencionado.

Al no identificarse la configuracién de alguna de las causales de improcedencia de la
revocacion, procede esta Comisién a resolverla de fondo.

3.2.DE LA REVOCACION DIRECTA

Corresponde a la CRC determinar si bajo las consideraciones expuestas por el peticionario
se configura alguna de las causales —mencionadas por este— que hacen factible la
revocacion directa de los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC 7007 de 2022.

Lo primero que resulta conveniente precisar es que la revocacion se concibe como una
herramienta de autocontrol de la que puede hacer uso la Administracion, con el objetivo de
hacer desaparecer con efectos hacia el futuro®, sus propios actos administrativos’. Es asi
como la revocacion “/e permite volver a decidir sobre asuntos ya decididos en procura de
corregir en forma directa o a peticion de parte, las actuaciones lesivas de la
constitucionalidad, de la legalidad, o de derechos fundamentales’. Tal revocacion esta
precedida de la configuracion de algunas de las causales previstas en el articulo 93 del
CPACA, a saber: (i) "/cJuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la
ley” (i) "[cJuando no estén conformes con €l interés publico o social, o atenten contra él”
o (iii) "/cJuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

Dicho lo anterior, cabe advertir, a partir de los argumentos esbozados por el peticionario,
que este fundamenta su solicitud en la invocacidn de las causales primera y segunda del
articulo 93 del CPACA para efectos de sustentar la procedencia de la revocacion de los
articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC 7007 de 2022, toda vez que, de un lado, los acusa
de transgredir manifiestamente derechos de orden superior, y de otro, esgrime que las
disposiciones no estan conformes con el interés publico o social. Asi pues, a partir de las
causales en comento —a continuacion— se abordara el estudio concreto de la solicitud:

3.3.Los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucion CRC 7007 de 2022 no se oponen
a la Constitucion ni a la Ley.

Es de recordar que, bajo una interpretacion normativa literal, respaldada por el articulo 27
del Cddigo Civil°, la oposicién manifiesta de un acto administrativo a la Constituciéon o a la

5 Articulo 75 del CPACA. No habra recurso contra los actos de caracter general, ni contra los de tramite, preparatorios, o de
ejecucion excepto en los casos previstos en norma expresa.

6 Sobre el particular, la Subseccidn B, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado indicd lo siguiente en sentencia de 15 de
agosto de 2013 (rad. 2166-07): “ 7al como lo sostiene, en forma mayoritaria, la doctrina y la jurisprudencia, la revocatoria
directa de un acto administrativo no puede proyectar sus efectos de manera retroactiva, esto es, hacia el pasado, ex tunc,
en primer lugar, porque el acto revocatorio, o a través del cual se revoca, tiene el cardcter constitutivo de nuevas situaciones
Juridicas, lo que implica que sus efectos se producen a partir de su existencia, esto es, hacia el futuro y, en segundo lugar,
porque en virtud del principio de legalidad no hay duda de que el acto administrativo ha cumplido sus efectos, a lo que se
suma su ejecutividad y ejecutoriedad, entendidas éstas como la eficacia que el acto comporta de cara a su cumplimiento, as/
como la capacidad que tiene la administracion para hacerlo cumplir sin necesidad de la Intervencion de autoridad distinta”.

7 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, sentencia
del 21 de mayo de 2009, rad. 2222-07 . .

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, sentencia del
23 de febrero de 2011, rad. 4893-05

9 Codigo Civil. ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresién oscura de la ley, recurrir
a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.
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Ley, como primera causal de la revocacion de los actos administrativos, demanda de la
Administracion un ejercicio de comparacion normativa que le permita establecer si su
decision es abierta, palmaria, ostensible o flagrantemente contraria a la Constitucién o a la
Ley, pues el calificativo de manifiesto implica que tal contrariedad debe ser patente o
clara®®. En este sentido se pronuncié recientemente el Tribunal Administrativo de Boyaca,
al sefalar que la primera causal del articulo 93 mencionado hace referencia a "/qjue se
evidencie una manifiesta oposicion entre el acto respectivo y la Constitucion o la ley, esto
es, que la oposicion sea grosera, de bulto, es decir, cualitativamente similar a la que da
lugar a la suspension™’.

En ese orden de ideas, es claro que no cualquier inconformidad que se tenga con el
contenido de un acto o cualquier presunta transgresion del ordenamiento juridico superior
da lugar a que se materialice la causal de revocacién prevista en el numeral 1 del articulo
93 del CPACA. Solo una evidente y ostensible oposicion entre el acto y la normativa
constitucional y legal abre paso a la revocacion directa de un acto administrativo.

Bajo las premisas expuestas, procede esta Comisidn a analizar los argumentos planteados
por el solicitante en relacion con la configuracion de la causal de revocacion prevista en el
numeral 1 del articulo 93 ya citado, con el objetivo de identificar si los articulos 5, 11y 12
de la Resolucién CRC 7007 de 2022 son manifiestamente contrarios a los principios y
normas que el solicitante invoca.

3.3.1. Sobre los principios de participacion, publicidad y transparencia de
los OMV

El articulo 209 de la Constitucion Politica establece que la funcion administrativa esta —entre
otras— al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En linea con la disposicién constitucional mencionada, el articulo 3 del CPACA determina
que, en virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio
publico y, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la
administracion, salvo reserva legal. En lo que respecta al principio de publicidad, la misma
disposicion indica que las autoridades daran a conocer al publico de forma sistematica y
permanente, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones,
notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que
permitan difundir de manera masiva tal informacion.

Aunado a lo anterior, el numeral 8 del articulo 8 del CPACA dispone que las autoridades
deberan mantener a disposicidon de toda persona informacidon completa y actualizada, sobre
los siguientes aspectos: '(...) 8. Los proyectos especificos de regulacion y la informacion en
gue se fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas
alternativas. Para el efecto, deberan senalar el plazo dentro del cual se podran presentar
observaciones, de las cuales se dejara registro publico. En todo caso la autoridad
adoptara autonomamente la decision que a su juicio sirva mejor el interés
general.” (Destacado fuera de texto)*?.

Ahora bien, el articulo 3° del CPACA, ya mencionado, y el articulo 2° de la Carta Politica,
reconocen expresamente el principio de participacion, el cual es inherente al Estado

10 (https://dle.rae.es/manifiesto)

11 Tribunal Administrativo de Boyacd, sentencia del 26 de enero de 2023, radicacién: 15001-3333-009-2019-00217-01.

12 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. 14 de septiembre de 2016. Radicaciéon nimero: 11001-03-
06-000-2016-00066-00(2291). “Por su parte, si la expresion "proyectos especificos de regulacion” se determina a la luz del
sentido general del término regulacion, debe concluirse que dichos proyectos hacen referencia a la propuesta de norma
Juridica que busca expedir la autoridad administrativa, sin que se limite o restrinja unicamente a la regulacion economica-
social.”
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democratico y hace posible la intervencion de los ciudadanos en los procesos de
deliberacion y formulacion de la gestion publicals.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional'* y del Consejo de Estado!® ha resaltado que
los principios de transparencia y publicidad —en el campo de la produccién normativa—
permiten a los ciudadanos conocer y controlar la actividad de la administracion en su
ejercicio regulatorio o reglamentario, evitar el abuso del poder y participar en la toma de
decisiones. El principio de participacion ciudadana, a su turno, permite enfrentar las
principales problematicas que padece la configuracién de las normas que profiere la
administracion, como lo son, la falta de intervencion de diferentes actores y la no
consideracion de las preocupaciones de estos en el proceso de determinacion de las
disposiciones juridicas®®. Asi, si bien el Estado conserva la facultad de decidir de manera
auténoma y unilateral cual es la regulacion que promueve el interés general, y las opiniones
de quienes participaron en el proceso de su elaboracion y adopcion en ningln caso son
obligatorias para el regulador, esa informacién y opiniones de quienes conocen el sector
son un insumo importante para la calidad de la regulacién, su impacto y su eficaz
implementacion'’.

En este contexto, las mismas instancias han determinado que los principios mencionados
justifican la adopcidon e implementacion de instrumentos encaminados a permitir la
participacion de los ciudadanos, a través de procedimientos justos, accesibles y abiertos,
ya que se requiere garantizar, por lo menos, que: '(i) reciban la informacion
correspondiente sobre el contenido proyectado de la futura regulacion de manera oportuna,;
() que puedan presentar propuestas; (ifi) que [/as propuestas que presenten sean
consideradas por la comision de regulacion competente en cada caso, y (iv) que dicha
comision responda motivadamente las propuestas que se le formulen en relacion con la
regulacion que por su especial trascendencia desperto el interés de los usuarios™®.

A partir de lo mencionado, esta Comisidn considera relevante resaltar que los principios de
participacion, transparencia y publicidad tienen por objeto que la Administracion reciba de
los diferentes agentes del sector observaciones, informacion y datos adicionales que le
sirvan como insumos para tomar la decision que, en el marco de la Ley, mejor sirva al
interés general y a los fines previstos en ella'®. Tales principios, entonces, en ningln caso
buscan obligar a la autoridad administrativa a acoger los comentarios recibidos, "sino gue
simplemente se busca que el servidor publico responsable de la decision cuente con el
mayor numero de insumos técnicos con el fin de que adopte la mejor decision™.
Adicionalmente, los referidos principios tampoco imponen a la autoridad administrativa el

13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. 14 de septiembre de 2016. Radicacion nimero: 11001-03-
06-000-2016-00066-00(2291).

14 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150 de 25 de febrero de 2003.

15 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. 14 de septiembre de 2016. Radicacion nimero: 11001-03-
06-000-2016-00066-00(2291).

16 Ver también: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda -Subseccion A. Sentencia de 14
de octubre de 2021. Expediente: 11001032500020180030200 (1046-2018). C.P. William Hernandez Gémez; Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 4 de febrero de 2016. Expediente: 11001-03-
24-000-2010-00329-00. C.P. Guillermo Vargas Ayala; Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta. Auto de 15 de febrero de 2016. Expediente: 11001-03-27-000-2016-00008-00. C.P. Hugo Fernando Bastidas
Bércenas, entre otros. En las providencias mencionadas, el Consejo de Estado se ha referido a la importancia y trascendencia
del citado principio, en los siguientes términos: 'f...J (i) El derecho a la participacion es especialmente importante en el ambito
de los procedimientos administrativos de expedicion de regulaciones, entre ellas, las de contenido econdmico. En estos
escenarios aunque la intervencion estatal por supuesto responde a finalidades superiores de interés general, es importante
conceder a los interesados que mejor conocen del tema espacios de participacion para que expresen ante /las autoridades sus
opiniones y aporten sus conocimientos en la materia respectiva, en orden a enriquecer el proceso de construccion de las
regulaciones estatales que se vayan a adoptar.”(Destacado fuera de texto).

17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Primera. Sentencia de 4 de febrero de 2016.
Expediente: 11001-03-24-000-2010-00329-00. C.P. Guillermo Vargas Ayala.

18 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-150 de 25 de febrero de 2003. .

19 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Bogota, D.C., 2 de marzo de
2023. Expediente: 11001-03-24-000-2023-00045-00. “£n este orden de ideas, el deber de garantizar a plenitud la
participacion ciudadana, asi como €l respeto a los principios de transparencia y eficacia, propios de la actuacion administrativa
y asociados a la regulacion contenida tanto en el articulo 8 -numeral 8°- del CPACA como el articulo 2.1.2.1.14 del Decreto
1081 de 2015, resultan determinantes para efectos de predicar la validez de la actuacion administrativa.”.

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 071 de 1994.



https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=41249#8.n.8
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=62516#2.1.2.1.14
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deber de redactar la norma conjuntamente con los administrados ni de esperar a que los
administrados redacten la norma o estén totalmente de acuerdo con ella, puesto que, como
se ha dicho, estos realmente establecen el deber de generar o contar con mecanismos o
herramientas a través de los cuales los ciudadanos puedan conocer la actividad
administrativa y puedan participar brindando informacién o haciendo comentarios y
observaciones, como ocurre a través del mecanismo de consulta?!.

En ese sentido, es de resaltar que el mecanismo de consulta ha sido calificado positivamente
por la jurisprudencia nacional??, en la medida en que, entre otras cosas:

"i) promueve la participacion entre diversos grupos, if) constituye un mecanismo
de control al proceso de decision y ifi) otorga legitimacion a la decision.
Organizaciones internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y e/
Desarrollo Econdmicos (OCDE) han promovido la adopcion de politicas
regulatorias adecuadas por parte de los Estados, politicas que se ubican dentro
del concepto de "gobernanza regulatoria”. En este sentido, el documento de la
OCDE "Recomendacion del Consejo sobre politica y gobernanza regulatoria,
sugirio a los Estados: "Adherirse a los principios de gobierno abierto,
considerando la transparencia y la participacion en el proceso regulatorio a fin de
asegurar que la regulacion se encuentre al servicio del interés publico y esté
informada de las necesidades legitimas de aquellos a gquienes concierne y afecta.
Esto conlleva ofrecer oportunidades significativas (incluso en linea) para que el
publico contribuya al proceso de preparar borradores de propuestas regulatorias
y a la calidad del andlisis de apoyo. Los gobiernos deben asegurarse de gue las
regulaciones sean comprensibles y claras y de que las partes puedan entender
facilmente sus derechos y obligaciones”.

Especificamente, para el sector de las tecnologias de la informacién vy las
telecomunicaciones (TIC), los articulos 2.2.13.3.1. y 2.2.13.3. del Decreto 1078 de 2015%*
determinan, entre otras, que las Comisiones haran publico en su pagina web, con antelacién
no inferior a treinta (30) dias a la fecha de su expedicion, todos los proyectos de
resoluciones de caracter general que pretendan adoptar?® y que el término para la recepcion
de las observaciones, reparos o sugerencias —por parte de los interesados— no podra ser
menor a diez (10) dias habiles, contados a partir de la fecha en que se haga publica la
propuesta regulatoria, plazo que podra prorrogarse por solicitud de parte u oficiosamente.
Adicionalmente, las disposiciones normativas mencionadas disponen que el Comité de
Expertos debera elaborar el documento final que servira de base para la toma de la decision,
el cual contendra las razones por las cuales se aceptan o rechazan las propuestas
formuladas.

De este modo, respecto de la propuesta regulatoria que finalmente concluyé con la
expedicion de la Resolucion CRC 7007 de 2022, acto administrativo de caracter general y
abstracto, la CRC adelantd las siguientes actuaciones?®:

2 Thidem.

2 Thidem.

2 Disponible en https://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/Recommendation%20with%20cover%20SP.pdf

24 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones.

25 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2016-00066-
00(2291). "La participacion ciudadana en el proceso de formulacion de las normas proferidas por la administracion, puede
adelantarse a través de distintos mecanismos. Entre los mds importantes se encuentra el de la consulta, la cual puede surtirse
a través de la publicacion de un proyecto de norma y la recepcion de comentarios a través de correos electronicos o la pagina
web de la entidad estatal”.

% https://www.crcom.gov.co/es/proyectos-regulatorios/2000-38-3-2.
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= 15 de julio de 2021: La Comision publicd para comentarios del sector el documento
de formulacidn del problema?’. Comentarios que podian presentarse entre la fecha de
publicacion del documento mencionado y el 17 de agosto de 2021.

= 22 de septiembre de 2021: Esta entidad publico los comentarios al documento de
formulacion del problema presentados por los diferentes agentes del sector, entre los
que se destacan, Avantel S.A.S. en reorganizacion, Comunicacién Celular S.A.,
Colombia Movil S.A. E.S.P, Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. BIC, Partners
Telecom Colombia S.A.S. y Virgin Mobile S.A.S.

= 12 de octubre de 2021: La CRC publicd para comentarios del sector el documento
de alternativas regulatorias®®. Los comentarios podian presentarse hasta el 5 de
noviembre de 2021. Dentro del término establecido, la Comision recibié comentarios
al documento de alternativas regulatorias por parte de Colombia Mdvil S.A. E.S.P.,
Comunicacion Celular S.A., Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. Partners
Telecom Colombia S.A.S., Suma Movil S.A.S, Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
y de diferentes OMV: Virgin Mobile Colombia S.A.S., Logistica Flash Colombia,
Almacenes Exito Inversiones S.A.S., Eztalk Mobile S.A.S., Lov Telecomunicaciones
S.A.S. y Liwa S.A.S.

= 29 de diciembre de 2021: La Comision publicd el proyecto de resolucion “Por /a
cual se modifica la Resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones”con
su respectivo documento soporte que contiene los andlisis realizados por esta
Entidad®. Los comentarios correspondientes podian ser presentados entre el 29 de
diciembre de 2021 y el 11 de febrero de 2022. Dentro del periodo mencionado, la CRC
recibidé comentarios de los siguientes agentes: Consejo de Empresas Americanas,
Colombia Mévil S.A. E.S.P. Colombia Telecomunicaciones S.A E.S.P.BIC, Comunicacion
Celular S.A., Almacenes Exito Inversiones S.A.S., Empresa de Telecomunicaciones de
Bogota S.A. E.S.P., Logistica Flash Colombia S.A.S., Suma Mdvil S.A.S., Setroc Mobile
Group S.A.S., Lov Telecomunicaciones S.A.S., Eztalk Mobile S.A.S., Liwa S.AS.,
Redeban Multicolor S.A. y Partners Telecom Colombia S.A.S. Por fuera del periodo
mencionado, la Comisidon también recibid comentarios de los siguientes agentes:
Colombia Mdvil S.A. E.S.P., Comunicacion Celular S.A., Colombia Telecomunicaciones
S.A. E.S.P. BIC y Suma Movil S.A.S.

» 28 de junio de 2022: Se llevd a cabo el conversatorio “Mercado Mayorista Movil”en
la Universidad Externado de Colombia, al que asistieron representantes de los
siguientes agentes: Avantel S.A.S. en reorganizacion, Colombia Mdvil S.A. E.S.P.,
Comunicacion Celular S.A., Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. BIC, Suma Movil
S.A.S., Lov Telecomunicaciones S.A.S., Eztalk Mobile S.A.S., Logistica Flash Colombia
S.A.S., Partners Telecom Colombia S.A.S., Virgin Mobile Colombia S.A.S., Liwa S.A.S.,
Plintron Colombia S.A.S., ASOMOVIL y la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota
S.A. E.S.P.

» 9 de noviembre de 2022: La CRC llevd a cabo una mesa de trabajo especifica con
diferentes OMV, en la que participaron —entre otros— Suma Mavil S.A.S., la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. (ETB), Almacenes Exito Inversiones
S.A.S., Lov Telecomunicaciones S.A.S.y Virgin Mobile Colombia S.A.S.

?’Disponible en https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-
2/Propuestas/documento_de_formulacion_revision_de_los_esquemas_de_remuneracion_movil_y_del_mercado_minorista_v
oz_saliente_movil.pdf

28 Disponible en https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-
2/Propuestas/alternativas_rmmvm_vpublicado_0.pdf
» Disponibles en https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-

2/Propuestas/proy_res_remuneracion.pdf y https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%?20Comentarios/2000-38-3-
2/Propuestas/doc_amarillo_rmmvm.pdf
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» 14 de diciembre de 2022: Se expidid la Resolucién CRC 7007 de 2022 "Por /a cual
se modiifican las condiciones de remuneracion de los servicios moviles definidas en los
capitulos III, VII y XVI del Titulo 1V de la Resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan
otras disposiciones™,

= 15 de diciembre de 2022: | a Resolucion CRC 7007 de 2022 fue publicada en el
Diario Oficial No. 52.249.

» 16 de diciembre de 2022. La CRC publicé el documento de respuestas a los
comentarios recibidos a la propuesta regulatoria3!.

De conformidad con lo expuesto, es claro que la CRC cumplié con lo exigido en el Decreto
1078 de 2015, no sodlo por publicar —con la debida antelacion— la propuesta regulatoria y el
documento que la soporta en su pagina web, sino por otorgar el plazo correspondiente para
efectuar observaciones y comentarios a estos documentos y brindar una respuesta
oportuna a los mismos. En este punto, debe resaltarse que la Comision publicd la propuesta
regulatoria en diciembre de 2021 y adoptd la decisidon correspondiente en diciembre de
2022, lo cual muestra que la CRC publicod, para comentarios del sector, el proyecto de
resolucion que pretendia adoptar con una antelacion mucho mayor a treinta (30) dias.
Adicionalmente, la CRC brindd —a través de su documento de respuesta a comentarios— una
respuesta oportuna y de fondo a los comentarios recibidos.

En linea con lo mencionado, es de destacar que la CRC, de conformidad con lo previsto en
el inciso final*? del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de 2019,
agoto la metodologia de Analisis de Impacto Normativo (AIN)33, esto es, un proceso que
involucra diferentes etapas a saber®*, identificacion del problema, definicion de los
objetivos, identificacion de alternativas, analisis y evaluacidon de alternativas, presentacion
de conclusiones y seleccion de la alternativa, presentacién de informacidon sobre
implementacidon y monitoreo, asi como, una consulta publica. Lo anterior implica agotar
todo un ciclo®®, que comienza —generalmente— con el establecimiento de la agenda
regulatoria a partir de las problematicas manifestadas por los agentes del sector o
identificadas por la misma CRC y culmina —en principio— con una evaluacidon ex post cuyo
objetivo es analizar los resultados observados de las decisiones regulatorias y compararlos
con los objetivos esperados, tanto para aquellos casos en los que la decision regulatoria
fue expedir una medida, como en los que se decide no intervenir. Cabe advertir que, al ser
un proceso ciclico, de los resultados que arroje la evaluacion ex post se puede identificar
un nuevo problema por resolver, con el cual se daria inicio a un nuevo ciclo®.

En consecuencia, para la Comisidn es claro que en desarrollo del proyecto regulatorio que
dio lugar a la expedicién de la Resolucion CRC 7007 de 2022 no se vulneraron los principios
constitucionales de participacién, transparencia y publicidad; por el contrario, estos fueron
debidamente garantizados pues —se reitera— se dio estricta aplicacion al procedimiento
previsto en el Decreto 1078 de 2015 y en la Ley, se publicaron los documentos elaborados

30 Disponible en https://www.crcom.gov.co/sites/default/files/normatividad/00007007.pdf

3 Disponible en  https://www.crcom.gov.co/system/files/Biblioteca%20Virtual/Documento%20de%20respuesta%?20-
%?20Revisi%C3%B3n%20de%20los%20esquemas%20de%20remuneraci%C3%B3n%20m%C3%B3vil/documento-de-
respuesta-remuneracion-movil.pdf

32 "L a expedicion de la regulacion de caracter general y el ejercicio de la funcion regulatoria por parte de la Comision de
Regulacion de Comunicaciones se hara con observancia de criterios de mejora normativa en el disefio de la regulacion, lo que
incluye la aplicacion de las metodologias pertinentes, entre ellas, el analisis de impacto normativo para la toma de decisiones
regulatorias.”

3 AIN es “una herramienta y un proceso que sirve para mejorar la toma de decisiones de politica publica o de regulaciones
sobre si es necesario intervenir y como hacerlo, con €l fin de alcanzar los objetivos concretos”. OECD. Colombia: Guia
Metodoldgica de Andlisis de Impacto Normativo: DNP, 2016. p.13.

34 Se hace referencia al AIN Completo, reconociendo que también existe el AIN Simple, el cual puede tener menos etapas que
el que aqui se plantea. COLOMBIA. DNP. Guia Metodoldgica para la Elaboracién del Andlisis de Impacto Normativo (AIN) —
Version 2.0: Bogotd, D.C., marzo de 2021. p. 17-20.

%  Politica de mejora regulatoria de la Comision de Regulacion de Comunicaciones. Disponible en
https://www.crcom.gov.co/sites/default/files/webcrc/noticias/documents/documento-politica-mejora-regulatoria-crc.pdf

% CRC. Disefio y aplicacion de metodologia para simplificacion del marco regulatorio de la CRC. Documento metodoldgico.
Septiembre de 2018. [en linea]. Bogota, Colombia. Fecha de consulta: 23 junio 2020. Disponible en: https://bit.ly/30YLIBR.
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en desarrollo del proyecto regulatorio, se abrieron espacios de consulta respecto de cada
documento publicado, se analizaron los comentarios y observaciones recibidas, se
plantearon diferentes alternativas regulatorias, se evaluaron estas alternativas y se
explicaron las razones por las cuales se escogié una de ellas.

En adicion a lo sefalado, es de resaltar que —tal como se mostré— los OMV participaron
activamente en el procedimiento que dio lugar a la expedicion de la Resolucién CRC 7007
de 2022, por lo que no es cierto que la decisién adoptada en ese acto administrativo haya
sido sorpresiva para estos agentes, maxime no solo si se tiene en cuenta que la propuesta
regulatoria fue revisada y ajustada —por parte de la CRC— con base en los comentarios
recibidos durante la etapa de publicacién correspondiente®’, sino que, como se ha
precisado, el procedimiento previsto en el Decreto 1078 de 2015 y en la Ley no exige una
“doble” publicacion de la propuesta regulatoria. En todo caso, es de indicar que mediante
el articulo 11 de la resolucién mencionada, la CRC fijo un periodo de transicién para que
los OMV se adaptaran a unas nuevas condiciones regulatorias, por lo que, mediante la
decision cuya revocatoria se solicita, la Comision actualizd la regulacién a partir de un
analisis sustentado, que a su vez fue publicado, y otorgd un periodo de transiciéon para que
los OMV se adapten a una nueva situacion.

En este punto, resulta oportuno sefialar que el solicitante parte de la premisa segun la cual
“si publicada una propuesta regulatoria, y como consecuencia de los comentarios recibidos
por parte de los agentes del sector, la autoridad administrativa debe efectuar ajustes, esto
es, debe modificar algunos de los articulos o la parte motiva previamente socializada, es
obligatorio publicar nuevamente la propuesta regulatoria con los ajustes realizados, y asi
sucesivamente hasta que nadie mas tenga qué comentar o se logre un acuerdo sobre la
medida a adoptar”. Ello, evidentemente, no es cierto, en la medida en que la naturaleza
misma del procedimiento previsto para garantizar los principios de publicidad, participacion
y transparencia en el sector TIC, como se ha descrito, no supone que el texto inicial de la
propuesta regulatoria corresponda en todos los casos con el texto final que adopte la
Comision. Lo anterior, por cuanto los comentarios y la valoracion que sobre el particular
realiza la autoridad administrativa puede dar lugar a la modificacion del borrador del acto
administrativo o propuesta regulatoria, pues de otra manera careceria de todo sentido hacer
la mencionada publicacion ya que no se podrian tener en cuenta los comentarios que se
reciben respecto del borrador publicado.

37 Es de resaltar que IQS OMV - LOGISTICA FLASH, SUMA MC)VIL, SETROC MOBILE, LOV TELECOMUNICACIONES, EZTALK
MOBILE, LIWA / CEA / EXITO- en sus comentarios a la propuesta regulatoria sefalaron lo siguiente: "este "precio piso” implica
un elevado incremento de uno de los principales costos de los OMV, en perjuicio de los OMV y a favor y en beneficio evidente
para los OMR. (...). La remuneracion del acceso a la red movil del OMR debe estar atada a la metodologia del Retail Minus y
no al valor del cargo de acceso entre redes, ni a la remuneracion del RAN. De esta forma, tampoco se puede hablar de un
precio piso, en razon a que, con €l fin de mantener una libre competencia, el valor a remunerar por el acceso depende
totalmente de la realidad de las ofertas vigentes en el mercado. (...) Estamos de acuerdo en que los valores de remuneracion
se deben regular para estimular y proteger la competencia. Sin embargo, en este proyecto regulatorio vemos con gran
preocupacion el impacto negativo y las consecuencias negativas que tendria para los OMV como competidores de los OMR.
Por lo tanto, sugerimos de manera respetuosa a esta Comision, replantear este proyecto, teniendo en cuenta lo antes
mencionado y la posicion que la misma CRC ha tenido en los informes emitidos permanentemente, en los que indican que
con sus acciones se pretende estimular y proteger la competencia del mercado TIC colombiano. Asi mismo, no se debe
desconocer que los OMR al bajar continuamente las tarifas a sus usuarios, obligan a los OMV a reaccionar de manera
inmediata, pero con esta propuesta regulatoria se incrementa en consecuencia para los OMV uno de sus principales costos,
el acceso que remunera al OMR. Esto genera claramente una situacion anticompetitiva, de inseguridad juridica y de
desequilibrio economico, que hace inviable financieramente el modelo OMV, desestimula la inversion en el sector y condena
a su desaparicion a las Operaciones Moviles Virtuales, ocasionando un mercado poco dindmico y un impacto al usuario final,
que queda sin la posibilidad de recibir los beneficios propios de su nicho, ya que con la modificacion regulatoria que se
pretende establecer, abandonaran por sus costos las ofertas de los OMV y migrarén a la oferta prepago de los OMR. Respecto
a los OMV que estamos en proceso de implementacion, hemos pospuesto nuestro lanzamiento al mercado que estaba
programado para finales de enero, hasta el mes de marzo, porque en el evento de implementarse el precio piso de esta
propuesta regulatoria, preferimos cancelar el proyecto”, De otra parte, SUMA MOVIL, sefald lo siguiente "Solicitamos, en ese
sentido, que la CRC reconsidere el mecanismo propuesto, eliminando el piso tarifarfo. Se puede mantener de forma consistente
una orientacion RETAIL MINUS, o se puede adoptar de forma consistente una orientacion COSTO PLUS”y “ Abogamos por un
mercado de acceso mayorista movil ampliamente liberalizado”.
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Sobre el particular, tal como se ha mencionado, el Consejo de Estado ha sefialado que
precisamente los comentarios y observaciones de los interesados permiten a la
Administracion contar con mas informacion dentro del proceso de producciéon normativa3®.

En este orden de ideas, no puede afirmarse, como lo hace el peticionario, que, porque el
contenido de la propuesta regulatoria inicialmente publicada y el texto de la Resoluciéon CRC
7007 de 2022 tienen diferencias, se habria producido un desconocimiento —mucho menos
manifiesto— de los principios de publicidad, transparencia y participacién. Aceptar una
afirmacion en ese sentido equivaldria a dejar sin eficacia y sin utilidad el procedimiento de
publicidad previa, ya que si se tuviera que mantener idéntico el texto propuesto —como lo
sefala indirectamente el peticionario en su solicitud-, esto implicaria que los comentarios
del sector fueran desconocidos por la Comisidn, pues esta entidad no tendria la oportunidad
de robustecer ni mejorar la propuesta regulatoria publicada a partir de los analisis que sobre
estos comentarios efectlia. Ademas, si la CRC tuviera el deber de publicar a comentarios
cada modificacién que pretenda introducir a una propuesta regulatoria publicada, el
procedimiento de expedicion se tornaria interminable, lo cual es contrario a los principios
de la funcién administrativa de eficacia, celeridad y economia contenidos en el articulo 209
de la Constitucién Politica y en el CPACA®.

Lo previsto en el ordenamiento juridico tiene por propdsito que los actos administrativos
definitivos —de caracter general y abstracto*— se enriquezcan a partir de los comentarios
que sobre el particular se reciben y de los analisis que la Comisidn realiza respecto de estos,
fruto de lo cual pueden surgir modificaciones frente a lo que fue inicialmente propuesto en
el borrador de acto administrativo publicado para comentarios de los agentes del sector, al
punto que en la mayoria de los casos el acto administrativo definitivo no es idéntico al
inicialmente publicado. Por tanto, se reitera, no es admisible sefialar que cuando la
Administracion decide modificar la propuesta regulatoria en algin aspecto con ocasién del
proceso de participacion y publicacion surtido, debe volver a empezar de nuevo este
proceso, una y otra vez, de manera indefinida, pues las iniciativas regulatorias no podrian
culminar atentando contra otros principios constitucionales y legales como son, los de
eficiencia, celeridad y economia®!.

En el caso concreto, los documentos publicados para comentarios dan cuenta, entre otros,
de la necesidad de revisar las condiciones de remuneracion que resultaban aplicables a los

38 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 4 de febrero de 2016, proceso con radicado 11001-0324-000-2010-00329-00, C.P.:
Guillermo Vargas Ayala, Seccion Primera.

39 Respecto a la publicidad de las propuestas regulatorias, el Consejo de Estado, a través de su Sala de Consulta Civil, radicado
nimero 11001-03-06-000-2016-00066-00(2291), también ha sefialado lo siguiente “De ofra parte, el plazo para recibir
observaciones de los ciudadanos no debe, en aras de garantizarse una actuacion pronta de la administracion, implicar la
pérdida de los beneficios que para la democracia y la actividad estatal se derivan de la transparencia y la participacion
cludadana212. Sin embargo, dicho término tampoco puede llevar a la inmovilizacion de las autoridades. En esta direccion, en
la fijacion del referido plazo debe buscarse una ponderacion para que la participacion ciudadana sea la mas amplia posible,
pero sin que se afecte indebidamente el ejercicio de las funciones de la administracion ni se retarde de forma excesiva la
toma de decisiones”

0 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccién A. Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ. 14 de octubre de 2021. "una interpretacion que incluyera también a los de contenido particular
y concreto haria ineficaz e ineficiente la actividad de la administracion, toda vez que implicaria que todos los actos
administrativos, aun los que corresponden a una situacion concreta o particular, tendrian que ser publicados y sujetos a un
periodo de observaciones antes de su promulgacion definitiva, lo cual haria irrazonablemente lenta la actividad estatal. Para
el efecto, las normas del CPACA consagran expresas disposiciones para que en la actuacion de la administracion de contenido
particular sean citadas las personas que puedan verse afectadas por la futura decision, con €l fin de garantizar sus derechos.”
# La postura aca planteada tiene suficiente respaldo jurisprudencial, entre otras, en las siguientes providencias: TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B, auto del 18 de octubre de 2017, radicado 2017-
01321-00; TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUBSECCION B, auto del 31 de enero de
2018, radicado 2017-01321-00. Asi mismo, en auto del 10 de septiembre de 2018 (radicado 2017-00194-00), al estudiar una
solicitud de suspension provisional de un acto administrativo expedido por la CRC, bajo el argumento del solicitante segin el
cual se generd una diferencia entre el primer texto publicado para comentarios y el definitivamente adoptado en desarrollo
de un proyecto regulatorio, la Seccion Primera del Consejo de Estado tuvo ocasion de sefalar que: 'f...J e/ Despacho, en un
primer examen preliminar, observa que la supuesta diferencia entre el primer texto publicado y el ultimo aprobado, ademas
de que corresponden [sic] a una consecuencia Iogica de analizar e implementar los distintos comentarios recibidos al proyecto
de regulacion, no estructuran per se el cargo de violacion por falta de publicacion, que torne procedente el decreto de la
medida cautelar de la suspension de los efectos del acto”.
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OMV?#, asi como de los fundamentos o razones por las cuales se adoptd la decision
contenida en la Resolucién CRC 7007 de 2022%. Asi, es de indicar que en aplicacién de la
metodologia de Andlisis de Impacto Normativo (AIN)*, luego de agotadas las etapas de
formulacion del problema e identificacion de alternativas, la CRC sefald, en la propuesta
regulatoria y en el documento soporte correspondiente, entre otras cosas, lo siguiente*:

"Que, ahora bien, frente a la remuneracion del acceso a OMV, los andlisis realizados
permitieron establecer la necesidad de mantener las reglas de remuneracion
actualmente definidas en los numerales 4.16.2.1.1 y 4.16.2.1.2 del articulo 4.16.2.1
del Titulo 1V de la Resolucion CRC 5050, pero incluyendo un piso tarifario para que
los valores de remuneracion no sean inferiores a los que resulten de la aplicacion de
la metodologia de LRIC Puro para este tipo de acceso en el modelo de costos
actualizado.

()

Que teniendo en cuenta las solicitudes de aclaracion sobre el alcance de la obligacion
que tienen los proveedores de red moviles de proveer acceso OMV, la CRC considerd
pertinente, en concordancia con lo dispuesto en €l articulo 4.16.1.1. de la Resolucion
CRC 5050 de 2016 y en el numeral 4.16.1.2.3 del articulo 4.16.1.2 de la misma
Resolucion, precisar la obligacion del OMR de permitir al OMV hacer uso de la facilidad
de RAN que tenga contratada con otros proveedores de red, asi como también el
reconocimiento del OMV al OMR de los valores diferenciales que se podrian presentar
entre el valor que paga por el uso de RAN e/ OMR y valor que recibe por concepto del
acceso OMV.”

Posteriormente, tanto la Superintendencia de Industria y Comercio, como algunos agentes
del sector hicieron comentarios a la propuesta mencionada, por lo que, la CRC, luego del
analisis de esos comentarios, en los que se solicitaba —a grandes rasgos— “dejar la
remuneracion a libre negociacion”y se manifestaba que la "regla propuesta hace inviable
el negocio de estos [OMV] y que deberia eliminarse”, la CRC, tal como consta en el
documento de respuesta a comentarios*, procedié a realizar una nueva evaluacion de
alternativas dentro del andlisis multicriterio, incluyendo dos alternativas adicionales y sin
modificar los criterios y subcriterios que se habian definido en la propuesta regulatoria. Esta

42 Sin perjuicio de lo sefialado en la parte motiva de la Resolucion CRC 7007 de 2022, en el documento de formulacion del
problema, la CRC indicd entre otras que '(...) Como se puede observar, la regulacion ha permitido que el precio mayorista
para acceso OMV sea inferior al ingreso promedio de cada servicio movil, incluso ahora que este ultimo se ha equiparado con
cargo de acceso por uso en telefonia movil y se encuentra por debajo de la tarifa regulada de acceso RAN para datos moviles.
Esto indica que existe un importante incentivo regulatorio para el ingreso de nuevos OMV al mercado. Sin embargo, en este
punto es importante recordar que los modelos de negocio de un OMV van desde la reventa, donde el virtual provee su marca
y el operador de red proporciona la infraestructura y operacion completa de la red, hasta el OMV completo, donde el operador
de red unicamente provee la infraestructura de red de acceso (estaciones base) y el virtual provee el resto de infraestructura”.
En el mismo sentido, en el documento de respuesta a comentarios a la propuesta regulatoria publicada en diciembre de 2021,
la CRC sefald entre otras lo siguiente: '(...) /a actual regla mayorista definida en la regulacion para la remuneracion por parte
de los OMV a los OMR por el acceso se encuentra en funcion del Ingreso Promedio de este ultimo, y que al aplicar la regla
del minus (descuento que va desde el 23% hasta 30% dependiendo del trafico cursado por el OMV) los valores estarian por
debajo de los costos eficientes, teniendo en cuenta los cargos de acceso y del uso del RAN vigentes, los cuales se encuentran
desactualizados, por lo que nos son eficientes. En las Ilustraciones 7 y 8 se observa que, para la regla actualmente vigente
tanto para los servicios de voz como de datos, la remuneracion estaria por debajo de los costos eficientes, representados por
la linea discontinua de color gris, y, por lo tanto, en caso de aceptarse esta situacion, la CRC estaria yendo en contravia de
los principios de remuneracion definidos en la ley y en la misma regulacion.”

4 En el documento de respuestas a comentarios a la propuesta publicada, la CRC indico que “a partir de los comentarios
tanto de los OMR, donde solicitan que se debe dejar la remuneracion a libre negociacion, como de los OMV, que indican que
la regla propuesta hace inviable el negocio de estos y que deberia eliminarse, la CRC procedio a realizar nuevamente la
evaluacion de alternativas dentro del analisis multicriterio, incluyendo dos adicionales y sin modificar los criterios y subcriterios
que se definieron en la propuesta regulatoria” . Adicionalmente, en la parte motiva de la Resolucion CRC 7007 de 2022,
consta el sustento correspondiente.

4 La Comision aplica la metodologia de Analisis de Impacto Normativo (AIN) como criterio de mejora normativa en el disefio
de su regulacion.

4 Disponible en https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-
2/Propuestas/proy_res_remuneracion.pdf

% Disponible en https://www.crcom.gov.co/system/files/Biblioteca%?20Virtual/Documento%20de%20respuesta%20-
%?20Revisi%C3%B3n%20de%20los%20esquemas%20de%20remuneraci%C3%B3n%20m%C3%B3vil/documento-de-
respuesta-remuneracion-movil.pdf
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evaluacion dio lugar a que en la Resolucion CRC 7007 de 2022, los valores definidos en el
articulo 5 del proyecto de resolucion publicado, se referenciaran como un tope, lo que a la
postre permite una mayor libertad de negociacion entre las partes, y a su vez garantiza que
se remuneren a costos eficientes las redes de los OMR.

En este contexto, tanto en la decision adoptada como en el documento de respuesta a
comentarios, la CRC sefald, entre otras, que:

"Finalmente, en relacion con la décima primera recomendacion, en la que se solicita
sustentar el valor del piso tarifario en el mercado de los OMV para evaluar la
conveniencia de la medida propuesta y que esta no inviabilice economicamente dicha
figura, la CRC senala que las medidas regulatorias propuestas en el marco de este
proyecto surgen a partir de la aplicacion de la metodologia de AIN que cuenta dentro
de sus primeras etapas con una definicion del problema’’ del cual se desprendian las
consecuencias asociadas a la no compatibilidad entre las dindmicas de los mercados
de servicios moviles y las condiciones de remuneracion mayoristas vigentes. Dentro
de estas consecuencias se identifico la problematica relacionada con los precios
mayoristas regulados para la remuneracion de las redes moviles y el limitado
desarrollo de los modelos de negocio OMV, problemas que demandaban intervencion
regulatoria y no eran resolubles con la normativa vigente y el estado de competencia,
segun fue medido luego de la valoracion de alternativas regulatorias que se
presentaron al sector con la publicacion del "Documento de Alternativas
Regulatorias?°, el cual incluia la opcion de no intervencion o Statu quo. En ese orden
de ideas, la evaluacion de alternativas implico descartar el Statu quo y optar por las
intervenciones regulatorias propuestas en este proyecto evidenciando que la no
accion implicaria la profundizacion de las problematicas delimitadas.

En todo caso, en atencion a las preocupaciones manifestadas por los PRSTM en
cuanto al impacto financiero que les podria representar la reduccion inmediata de los
cargos de acceso y de los valores regulados de RAN, se evaluaron diferentes
escenarios para la migracion de los valores vigentes hacia los valores objetivos que
arrojo el modelo de costos "Empresa Eficiente Movil 2021, identificando que para el
caso de los cargos de acceso para la terminacion de llamadas y los valores para el
uso de RAN para la provision del servicio de voz es pertinente la fijacion de una senda
que inicia en enero de 2023 y termina en enero de 2025, con reducciones relativas
lguales frente al periodo previo. En lo que respecta al valor regulado para el uso de
RAN para la provision del servicio de datos se identifico pertinente fijar una senda,
con cuatro valores decrecientes, que inicia en enero de 2023 y termina en mayo de
2025, con reducciones relativas iguales frente al periodo previo. En lo que
corresponde a los valores regulados para el acceso OMV, se considero pertinente
otorgar un periodo de transicion, no inferior a un afo, para que los operadores
moviles virtuales contaran con el tiempo suficiente para adaptarse al cambio
regulatorio.

()

Frente a la remuneracion del acceso OMV, la CRC establece un tope tarifario,
buscando una mayor libertad de negociacion entre las partes y a su vez, remunerar
las redes de los OMR de acuerdo con los principios regulatorios y legales aplicables.
Adlicionalmente, la Comision sefalo que esta disposicion entra en vigor en enero de
2024, para que los operadores cuenten con el tiempo suficiente para adaptarse al
cambio regulatorio. Sin embargo, para el caso de la remuneracion del trafico de SMS
por parte de los OMV, el valor actualizado aplica desde la fecha de publicacion de la
presente resolucion, para lo cual se incluye un articulo transitorio. Lo anterior, con el
fin de que este valor esté acorde con la entrada en vigencia de los cargos de acceso
de terminacion de SMS.”
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De esta manera, si bien la Comisién publicd una propuesta regulatoria que no es igual a la
decisién adoptada mediante Resoluciéon CRC 7007 de 2022, lo cierto es que esta Ultima
presentd algunos ajustes considerando los comentarios u observaciones de los diferentes
agentes del sector, incluidos los propios OMV. Tal circunstancia, como se ha indicado, no
vulnera los principios de transparencia, publicidad y participacion de los OMV ni de ningln
agente de valor. Es de destacar que, en su momento, los OMV y los OMR manifestaron no
estar de acuerdo con la propuesta regulatoria y brindaron informacién adicional, por lo que
la CRC analizd sus planteamientos y procedié a reformular la propuesta inicial.

En linea con lo mencionado, y puntualmente respecto de los argumentos del peticionario
relacionados con la supuesta falta de sustento técnico de la medida contenida en el articulo
5 de la Resolucién CRC 7007 de 2022, asi como la falta de inclusién de esa medida como
una de las alternativas regulatorias de los documentos publicados, la CRC reitera que todo
el andlisis realizado consta en los documentos del proyecto regulatorio que desembocd en
la expedicion de dicho acto, como lo son, el de formulacién del problema, el documento
soporte, la decision regulatoria y el documento de respuesta a comentarios, entre otros.
Adicionalmente, se reitera que la decision adoptada surgi6 a partir de los analisis realizados
por la CRC y de los comentarios del sector, todos publicados por la entidad, por lo que no
existe ninguna vulneracién a los principios constitucionales objeto de discusién de ningln
OMV ni de ningun otro sujeto.

Finalmente, respecto de la afirmacidn del peticionario referida a que lo relacionado con el
reconocimiento del diferencial entre la tarifa RAN de acceso OMV y de acceso RAN del OMR
tampoco fue publicado con anterioridad a la expedicién de la Resolucion CRC 7007 de 2022,
resulta oportuno precisar que en la propuesta regulatoria y en el documento soporte
correspondiente, documentos publicados para comentarios del sector, consta la inclusién
de esta medida. Al respecto, la Comision sefiald lo siguiente:

"Que teniendo en cuenta las solicitudes de aclaracion sobre el alcance de la
obligacion gue tienen los proveedores de red moviles de proveer acceso OMV, la
CRC considero pertinente, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 4.16.1.1.
de la Resolucion CRC 5050 de 2016 y en el numeral 4.16.1.2.3 del articulo 4.16.1.2
de la misma Resolucion, precisar la obligacion del OMR de permitir al OMV hacer
uso de la facilidad de RAN que tenga contratada con otros proveedores de red, asi
como también el reconocimiento del OMV al OMR de los valores
diferenciales que se podrian presentar entre el valor que paga por el uso
de RAN el OMR y valor que recibe por concepto del acceso OMV.”
4/(Destacado fuera de texto).

3.3.2. Sobre la violacion al debido proceso de los OMV

Teniendo en cuenta lo acreditado en el aparte 3.3.1 de esta resolucion, es evidente que,
dado que se garantizaron los principios constitucionales y legales de transparencia,
publicidad y participacién, por haberse agotado el procedimiento previsto en el Decreto
1078 de 2015y en la Ley para la expedicion de los actos administrativos de caracter general,
abrir espacios de consultas y analizar cada uno de los comentarios recibidos, también, bajo
esa misma ldgica, se ha garantizado el debido proceso de los OMV.

Debe subrayarse, en este punto, cudl es el contenido del que jurisprudencialmente se ha
dotado al debido proceso en materia administrativa. Al respecto, la Corte Constitucional ha
sefalado que:

"5.3. Dentro de ese marco conceptual, la Corte se ha referido el debido proceso
administrativo como "(i) el conjunto complejo de condiciones que le impone /a
ley a la administracion, materializado en el cumplimiento de una secuencia

47 Propuesta regulatoria disponible en https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-
2/Propuestas/proy_res_remuneracion.pdf
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de actos por parte de la autoridad administrativa, (/i) que guarda relacion
directa o indirecta entre si, y (ifi) cuyo fin esta previamente determinado de manera
constitucional y legal™®. Ha precisado al respecto, que con dicha garantia se busca
"(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (i) la validez de sus
propias actuaciones y, (i) resquardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa
de los administrados™

5.4. Asi entendido, en el ambito de las actuaciones administrativas, el derecho al
debido proceso hace referencia al comportamiento que deben observar las
autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones, en cuanto éstas se encuentran
obligadas a "actuar conforme a los procedimientos previamente establecidos en la
ley, con €l fin de garantizar los derechos de quienes puedan resultar afectados por
las decisiones de la administracion que crean, modifican o extinguen un derecho o
imponen una obligacion o una sancion”’”! (NFT)

En este orden de ideas, es claro que las autoridades deben garantizar los siguientes
derechos respecto de los particulares a los que se dirigen sus decisiones: (i) a ser oidos en
el tramite de la actuacidon administrativa en curso; (ii) a la notificacion o publicidad del acto
administrativo bajo el cumplimiento de los preceptos legales; (iii) a un tramite
administrativo sin dilaciones; (iv) a permitir la participacién desde el principio de la
actuacion; (v) a que la actuacion se adelante ante el funcionario competente y bajo el
cumplimiento de las disposiciones legales; (vi) a gozar de la presuncion de inocencia; (vii)
al ejercicio del derecho de defensa y contradiccion; (viii) a solicitar, aportar y controvertir
las pruebas que sean necesarias; y, (ix) a impugnar las decisiones y promover las acciones
pertinentes para solicitar la nulidad por la vulneracion del debido proceso??.

Tal como se ha descrito, la CRC permitié la participacion de los OMV en desarrollo del
proyecto regulatorio que dio lugar a la expedicion de la Resolucién CRC 7007 de 2022, a
tal punto que estos agentes presentaron comentarios en las diferentes etapas previstas
para el efecto, inclusive desde la etapa de formulacién del problema?. Adicionalmente, la
Comision abrid espacios de discusion y participacion como el conversatorio llevado a cabo
en la Universidad Externado de Colombia y la reunidn del 9 de noviembre de 2022. Por su
parte, la CRC publicd la propuesta regulatoria con la antelacién exigida en el procedimiento
establecido en el Decreto 1078 de 2015 y la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978
de 2019 y respondid los comentarios y observaciones recibidas. Adicionalmente, solicitd
informacién a los involucrados.

Agotado el procedimiento correspondiente, el 15 de diciembre de 2022, la CRC publicé la
Resolucién CRC 7007 de 2022 en el Diario Oficial, en la que consta que esta entidad es la
competente para expedir dicho acto administrativo>*. Es de aclarar que, en todo caso, la
competencia de la Comisidn para regular lo referente a la remuneracién por el acceso a las
redes mdviles bajo la figura de OMV, no es un aspecto que el peticionario haya cuestionado.

Asi pues, cabe precisar, a la luz de la jurisprudencia en cita, que el contenido del debido
proceso en materia administrativa no refleja regla alguna que se haya omitido por parte de
esta entidad y segun la cual la Comision deba resolver favorablemente la peticion planteada
por el sefior JAIME ANDRES PLAZA FERNANDEZ. Tampoco resulta factible sostener,
como lo hace el peticionario, que durante el tramite del proyecto regulatorio que dio lugar
a la expedicion de la Resolucién CRC 7007 de 2022, la Comision haya vulnerado los
derechos al debido proceso y de defensa de los OMV, pues como se ha mencionado, lo
cierto es que esta entidad garantizd en debida forma su participacion al abrir espacios de

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-796 de 2006.

4 Sentencia ibidem.

50 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-653 de 2006.

51 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-980 de 2010.

52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-002 de 2019.

53 Disponibles en https://www.crcom.gov.co/es/proyectos-regulatorios/2000-38-3-2
54 Pagina 1 y 2 de la Resolucion CRC 7007 de 2022.
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consulta y hacer las publicaciones en las condiciones previstas en el Decreto 1078 de 2018
y en la Ley , asi como, al justificar y sustentar suficientemente la decision adoptada.

Cuestion distinta es que el solicitante manifiesta una inconformidad con el contenido y
alcance de la medida contenida en el articulo 5 de la Resoluciéon CRC 7007 de 2022, lo cual
en si mismo no configura la causal prevista en el numeral 1 del articulo 93 del CPACA,
referente a la manifiesta oposicion a la Constitucion y a la Ley.

3.3.3. Sobre el principio y derecho a la libre competencia, asi como, sobre
las normas que prohiben practicas competitivas

El derecho y principio a la libre competencia econdmica ha sido definido por el Consejo de
Estado en sus diferentes pronunciamientos, desde una perspectiva particular®®>, como una
atribucién propia del agente econdmico que participa en el mercado, y desde una
perspectiva publica®®, como el derecho que propugna por la defensa del mercado, de la
libertad de oferta y demanda en si, con los limites y restricciones correspondientes a la
iniciativa particular. Por su parte, la Corte Constitucional®’, al determinar el alcance del
articulo 333 de la Constitucion Politica de conformidad con el articulo 13 de la misma,
acentla el hecho de que todos aquellos con interés en acudir a un mercado, se encuentran
en igualdad de condiciones, proscribiéndose, en consecuencia, practicas o actuaciones que
puedan generar desigualdad o que puedan beneficiar de manera injustificada y desleal a
uno de los actores del mercado en detrimento de otros, por lo que dicha instancia ha
sefalado que la libre y leal competencia es la garantia de la igualdad juridica entre los
competidores®®,

Segun la jurisprudencia constitucional®®, esta libertad comprende al menos las siguientes
tres prerrogativas: "(7) la posibilidad de concurrir al mercado, (i) la libertad de ofrecer las
condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (i) la posibilidad de
contratar con cualquier consumidor o usuario. En este orden de ideas, esta libertad también
es una garantia para los consumidores, quienes en virtud de ella pueden contratar con
quien ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las
ventajas de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y
servicios, entre otros”.

De esta manera, la promocion de la competencia no se circunscribe Unicamente a garantizar
la concurrencia de diferentes agentes en un mercado sino al establecimiento de
condiciones, pautas o reglas generales que permitan propiciar la existencia de mercados
libres®®; de ahi que las autoridades administrativas no busquen solamente —a través de sus

55 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Bogota, D.C., 24 de agosto de 2001,
Radicacion: 54001-23-31-000-2000-1749-01(AP-124), Actor: Orlando Rueda Vera; demandado: Alcaldia Municipal de San
José de Cucuta y otros, C.P. Dario Quifiénez Pinilla. “La /ibre competencia econdmica es la posibilidad que tiene cualquier
persona de participar en determinada actividad economica como oferente o demandante, con libertad de decidir cuando
entrar y salir de un mercado” sin que exista nadie que pueda imponer, individual o conjuntamente, condiciones en las
relaciones de intercambio”.

% CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Bogota, D.C., 22 de septiembre de 2005,
Radicacion: 66001-23-31-000-2003-00452-01(AP), Actor: Asociacion de Empresas de Transporte Urbano — Asemu y otros;
C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo ."La /ibre competencia economica ha de entenderse no en un sentido absoluto o total
sino atemperado o enmarcado dentro de los limites del bien comun, de la prevalencia del interés colectivo o general, y de los
principios de proporcionalidad y racionabilidad”.

57 Sobre la nocién de libre competencia la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones entre otras, con las
siguientes sentencias: Sentencia C-623 de 2004, Sentencia C-516 de 2004, Sentencia C-1035 de 2003, Sentencia C-654 de
2003, Sentencia C-150 de 2003, Sentencia C-815 de 2001, Sentencia C-1262 de 2000, Sentencia SU-182 de 1998.

58 Tbidem

59 Ibidem

60 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-535/97: “La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como
derecho individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una perspectiva objetiva, la libre competencia adquiere
el cardcter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos econdmicos y que, en todo
momento, ha de ser celosamente preservada por los poderes publicos, cuya primera mision institucional es la de mantener y
propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucion asume que la libre competencia economica promueve de la mejor
manera los intereses de los consumidores y €l funcionamiento eficiente de los diferentes mercados. La conservacion de un
sano clima agonal entre las fuerzas econdmicas que participan en el mercado, redunda en enormes beneficios para el
consumidor que podra escoger entre diversas cantidades y calidades de productos, y gozar de mejores precios y de las Ultimas
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medidas— aumentar el nimero de agentes de un mercado, sino generar condiciones que
permitan una completa y efectiva participacion en este.

En este contexto, es de sefalar que la presunta vulneracion manifiesta del principio o
derecho de libre competencia planteada por el solicitante, no se basa en la estricta
confrontacion de los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC 7007 de 2022 y las normas
que fundamentan la libre competencia, sino en supuestos o hipétesis que impiden identificar
una ostensible vulneracién de dicho principio, los cuales se sintetizan de la siguiente
manera: (i) los OMR no llevaran a cabo los procesos de negociacion previstos por la CRC,
sino que se sujetaran a las tarifas reguladas; (ii) los OMR terminaran los contratos vigentes
con los OMV para aplicar la tarifa regulada y si estos contratos no se terminan, los nuevos
contratos que suscriban con los OMV se sujetaran a la tarifa regulada; (iii) los OMV
aumentaran los precios a sus usuarios finales como consecuencia de la Resolucion CRC
7007 de 2022; v, (iv) los OMV saldran del mercado.

Si bien, el peticionario en su solicitud refiere al articulo 46 del Decreto 2153 de 1992%!,
modificado por el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009%, la supuesta afectacion a la sana
dindmica de formacidn de las tarifas finales a los usuarios y la consecuente, restriccion de
la competencia que enuncia, se sustenta en la supuesta falta de flexibilidad de las
negociaciones entre los OMR y los OMV que implica que se deba acoger —en todo momento—
la tarifa dispuesta mediante el articulo 5 de la Resolucién CRC 7007 de 2022.

Sobre el particular, resulta oportuno precisar que el legislador le otorgd a la Comisidn
facultades para promover la competencia, regular los mercados de las redes y los servicios
de comunicaciones y garantizar la proteccidn de los derechos de los usuarios. Aunado a lo
anterior, el legislador también le otorgd a la CRC la facultad para expedir toda la regulacién
de caracter general y particular referida al “régimen de competencia, los aspectos técnicos
y economicos relacionados con la obligacion de interconexion y el acceso y uso de
instalaciones esenciales, recursos fisicos y soportes I0gicos necesarios para la
interconexion, asi como la remuneracion por el acceso y uso de redes e infraestructura,
precios mayoristas, las condiciones de facturacion y recaudo; el régimen de acceso y uso
de redes (...); y en materia de solucion de controversias’®’y para “regular el acceso y uso
de todas las redes y el acceso a los mercados de los servicios de telecomunicaciones, de
television abierta radiodifundida y de radiodifusion sonora, hacia una regulacion por
mercados™*.

De esta manera, la labor regulatoria de esta Comisidn tiene como objetivo promover la
inversion y la calidad de los servicios, proteger a los usuarios, garantizar la simplificacion
regulatoria, la neutralidad de la red, e incentivar la construccion de un mercado competitivo
que desarrolle los principios orientadores de la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley
1978 de 2019%. Asi pues, la CRC esta facultada para regular diferentes aspectos de los
mercados de los servicios de comunicaciones sin tener que esperar necesariamente a que
se presente un “problema de competencia” que requiera su intervencion, como lo insina
el peticionario.

A partir de lo descrito, es de recordar que, en ejercicio de sus facultades, la CRC revisé las
condiciones de remuneracidn mayoristas en garantia de los principios de remuneracién
definidos en la Ley 1341 de 2009, modificada por la Ley 1978 de 2019, y en la misma
regulacion, circunstancia que conlleva establecer un mercado en el que las reglas de juego

innovaciones. Por su parte, los empresarios, si los mercados son abiertos y transparentes, se ponen a cubierto de conductas
abusivas y encontraran siempre un incentivo permanente para aumentar su eficiencia. La competencia, como estado perpetuo
de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precios y calidad, al mediatizarse a
través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitucion econdmica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a
propugnar la eficiencia de la economia y el bienestar de los consumidores”,

61 por el cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras disposiciones”.

62 por medio de la cual se dictan normas en materia de proteccién de la competencia.

3 Numeral 3 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019.

5 Numeral 4 del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 19 de la Ley 1978 de 2019.

85 Tercer inciso del articulo 19 de la Ley 1341 de 2009, modificado por el articulo 15 de la Ley 1978 de 2019.
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no otorguen ventajas en favor de uno o varios agentes en perjuicio de los demas, y por lo
tanto, se maximice el bienestar de los usuarios de los servicios de comunicaciones.

Tal como consta en los documentos publicados a lo largo del proyecto regulatorio, la CRC
orientd la remuneracién mayorista a costos eficientes mas utilidad razonable pues la regla
definida en la regulacién —hasta antes de la entrada en vigor del articulo 5 de la Resolucién
CRC 7007 de 2022- para la remuneracion por parte de los OMV a los OMR por el acceso
para los servicios de voz y datos se encuentra establecida en funcion del Ingreso Promedio
de estos Ultimos. Asi, se aplicaba la regla del minus (descuento entre el 23% vy hasta el
30% dependiendo del trafico cursado por el OMV) a ese Ingreso Promedio. De esta manera,
la tarifa establecida mediante el articulo 5 de la Resolucion CRC 7007 de 2022 no se fijé
por debajo de costos eficientes, sino que fue fruto de la actualizacion de un modelo de
costos que ha venido siendo usado por la Comision.

Al respecto, es de recordar que la CRC actualizd el modelo de costos de redes mdviles
publicado en 2017°, a través del disefo y simulacién de la red eficiente de una empresa
que ofrece servicios moviles, para manejar los traficos provenientes de otros proveedores
de telecomunicaciones, desagregando los elementos de red utilizados por cada uno de ellos,
y teniendo en cuenta la infraestructura de acceso, transmision, red nucleo, entre otras, e
inversiones administrativas, necesarias para el funcionamiento de la red mdvil en las zonas
de cobertura en el territorio nacional y que soporte el trafico demandado, asi como los
recursos humanos y la operacion de la empresa. Por consiguiente, dentro de esta
actualizacion se tuvieron en cuenta diferentes aspectos en la oferta de tecnologia de la red
de acceso, asi como la informacion del mercado.

Asi mismo, la CRC también tuvo en cuenta que la férmula tarifaria a revisar para determinar
el precio tope del acceso OMV no discriminaba por categoria de operador®’, es decir que tal
tope aplicaba por igual para un OMV que provee poca o nula infraestructura de red de
nlcleo como para un OMV que cuente con toda esa infraestructura. De esta manera, los
potenciales OMV que fueran ingresar al mercado no encontraban suficientes incentivos en
la regulacion para formular un plan de negocio diferente al OMV Revendedor, por lo que,
la CRC consideré que, dada la dinamicidad del mercado en los Ultimos afios era posible
crear estimulos para que los potenciales OMV que quisieran ingresar al mercado realizaran
inversion en infraestructura de nicleo de red, de tal manera que tuvieran menor
dependencia del OMR a la que tiene un OMV revendedor o comercializador puro, y asi,
pudieran ejercer una efectiva presién competitiva en el nicho de mercado que pretendan
atender.

Como consecuencia de la actualizaciéon, la CRC fijo los esquemas de remuneracion
correspondientes basados —siempre— en costos eficientes. Para el caso de los OMV y OMR,
la CRC dio prevalencia a la libre negociacion entre las partes, priorizando precisamente la
voluntad de estas, por lo que la aplicacion de los valores regulados solo se presentara en
los casos en que dichas partes no lleguen a ningun acuerdo. En otras palabras, previo a la
aplicacion de los valores regulados, las partes deberan adelantar o agotar estrictamente un
proceso de negociacion.

Bajo este entendido, la actuacién de la CRC se orientd a garantizar justamente la libre
competencia, al evitar la estructuracién de situaciones que favorecieran a unos pocos
agentes en detrimento de otros y al otorgar incentivos para permitir la entrada al mercado
de otras categorias de OMV, todo sustentado en un analisis de costos eficientes.

De cualquier modo, es de precisar que si bien las tarifas minoristas dependen de las
mayoristas, la prevalencia a la libre negociacion con un tope tarifario —a partir de lo
dispuesto en el articulo 5 de la Resolucién CRC 7007 de 2022- permitira que los OMV

% Dicho modelo puede consultarse en la web de la CRC en https://crcom.gov.co/es/proyectos-regulatorios/2000-38-3-2
57 La Resolucién CRC 5108 de 2017 incorpor6 algunas categorias de OMV que se definen en el Titulo I de la Resolucion CRC
5050 de 2016: OMV revendedor, OMV completo y OMV hibrido.
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puedan llegar a diferentes acuerdos con los OMR, por lo que, cada operador, segun el
modelo de negocio que desarrolle, podra continuar conformando libremente su oferta
comercial, esto es, fijando sus tarifas conforme a la sana dinamica del mercado. En este
sentido, no puede sefialarse que la modificacion incluida en el articulo mencionado implique
—de plano- una limitacion a los OMV para la fijacidon de tarifas minoristas. En todo caso,
cualquier aumento de esas tarifas que se llegue a presentar con posterioridad a la entrada
en vigor del articulo 5 cuya revocatoria se solicita, no podria atribuirsele a la decisién
adoptada por la CRC, pues esta Entidad —reitera— esta privilegiando la libre negociacion.
Adicionalmente, al regulador no le corresponde viabilizar un negocio en particular, sino
disponer de reglas puntuales para que los diferentes agentes del mercado compitan
adecuadamente.

A partir de todo lo mencionado, la decision adoptada mediante la disposicidén contenida en
el articulo 5 de la Resolucién CRC 7007 de 2022, no reduce la posibilidad de concurrir al
mercado, ya que se dio preponderancia a la libre negociacién y se garantizé la remuneracion
a costos eficientes para que —se reitera— los OMV que quieran ingresar al mercado realicen
inversion en infraestructura y puedan ejercer una efectiva presion competitiva en el nicho
de mercado que pretendan atender. De no haberse puesto ese limite con el valor regulado,
los OMR hubieran podido cobrar cualquier monto —superior al valor establecido por la CRC—
a los OMV por concepto de remuneracion. Adicionalmente, la medida mencionada tampoco
limita la posibilidad de ofrecer condiciones y ventajas comerciales que los OMV estimen
oportunas, ni les limita la posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario, ya
que estos agentes son libres de estructurar su modelo de negocio segun las condiciones
existentes en el mercado en el que participan pues, como se ha sefialado, los OMR estan
obligados a abrir espacios de negociacion con los OMV en los que reconozcan la dindmica
del mercado y sdlo en el caso de no lograrse un acuerdo, podran aplicar los valores
establecidos en la regulacion, que son eficientes segun la actualizacién de un modelo de
costos para la remuneracion de redes mdviles.

De esta manera, esta Comisidon no contrarid ninguna de las tres prerrogativas que
comprende el principio y derecho a la libre competencia, definidas por la Corte
Constitucional; de ahi que no haya lugar a sefialar que la decision adoptada mediante los
articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC 7007 de 2022, vulnera ese derecho y principio.

En todo caso, es de resaltar que el peticionario no probd ninguna vulneracion al derecho
de la libre competencia, y Unicamente planted sus inconformidades con la decision adoptada
por la CRC, las cuales de ninguna manera demuestran una manifiesta u ostensible
afectacion del principio de libre competencia. Tal como se sefiald, los parametros objetivos
definidos en el articulo 5 de la Resolucién CRC 7007 de 2022 para la remuneracion por el
acceso a las redes mdviles bajo la figura de operacion movil, no impiden o afectan la
posibilidad de los OMV o interesados en concurrir al mercado, ni coarta la libertad de ofrecer
las condiciones y ventajas comerciales que le son inherentes. Por el contrario, la CRC
establece condiciones que permiten que los agentes econdmicos disputen de manera libre
e igual la preferencia de los consumidores o usuarios y asi garantizar a la comunidad los
beneficios que se derivan de un mercado competitivo.

Finalmente, frente a las supuestas conductas anticompetitivas que se presentaran con
posterioridad a la entrada en vigor de la referida medida, debe sefialarse que cuando algun
OMR obre anticompetitivamente en el mercado mayorista de acceso y originacion en redes
moviles, se debera informar lo correspondiente a la Superintendencia de Industria y
Comercio, que en ejercicio de sus funciones indagara si la conducta de los OMR supone una
practica restrictiva de la competencia.

A partir de lo expuesto, para la CRC es claro que no se configura la causal 1 del articulo 93
del CPACA, por lo que no hay lugar a revocar los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC
7007 de 2022 con fundamento en la referida causal.
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3.4.Los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucion CRC 7007 de 2022 no atentan
contra el interés publico o social

El numeral 2 del articulo 93 del CPACA dispone lo siguiente:

"ARTICULO 93. Causales de revocacion. Los actos administrativos deberdn ser
revocados por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus
inmediatos superiores jerarquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de parte,
en cualquiera de los siguientes casos:

[.]

2. Cuando no estén conformes con €l interés publico o social, o atenten contra
él.

[T

Frente a la causal establecida en el numeral 2 del articulo 93 del CPACA, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha indicado que la misma hace referencia a que el acto administrativo
en cuestién no consulte o contrarie los intereses generales, asi:

“El principio de interés publico o interés general ha de ser el objetivo que anime
siempre la actividad de la administracion, por lo tanto los actos que lo lesionen o
simplemente no armonicen con €|, deben ser revocados”®. Por su parte, la
doctrina ha precisado que dicha causal se configura cuando no estan conformes
con €l interés publico o social o atenten contra él”. Esta causal se concreta en
que el acto administrativo deja satisfacer el interés general como consecuencia
de la verificacion de cambios en las condiiciones en las circunstancias de hecho o
de derecho, o de cambios en las interpretaciones de las mismas. En este numeral
se consagra, entonces, la revocacion por motivos de oportunidad, mérito o
conveniencia. Al respecto debe sefalarse, ademas, que esta causal sera aplicable
unicamente respecto de los actos administrativos discrecionales, pues en relacion
con los actos administrativos reglados, segun la jurisprudencia, en cambio de
circunstancia no permite la revocacion sino que da lugar a la pérdida de ejecutoria
de los mismos”®°.

Al respecto, el sefior JAIME ANDRES PLAZA FERNANDEZ sefiala que las medidas
adoptadas por la Comision a través de los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC 7007
de 2022 afectaran a los usuarios, ya que veran aumentos de precios en los servicios y
dejaran de contar con diferentes ofertas de servicios, pues los OMV estaran obligados a
subir sus tarifas minoristas y posiblemente saldran del mercado. Adicionalmente, el
peticionario manifiesta que el acto administrativo en comento es contrario a las politicas del
Gobierno Nacional relacionadas con conectividad y acceso a Internet.

Sobre el particular, es necesario recordar que, conforme a lo establecido por la Corte
Constitucional, el derecho a la libre competencia supone también una garantia para los
consumidores o usuarios, quienes en virtud de esa libertad pueden contratar con quien
ofrezca las mejores condiciones dentro del marco de la ley y se benefician de las ventajas
de la pluralidad de oferentes en términos de precio y calidad de los bienes y servicios, entre
otros”°.

De esta manera, como se ha planteado a lo largo del presente acto administrativo, teniendo
en cuenta que las medidas adoptadas en la Resolucién CRC 7007 de 2022 se encuentran

6 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, M.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra, mediante
sentencia proferida el 13 de mayo de 2009 dentro del radicado nimero 25000-23-26-000-1998-01286-01(27422).

9 José Luis Benavides, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011,
comentado y concordado. Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2013. Pagina 215.

7°CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-032 de 2017.
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debidamente sustentadas, y contrario a lo manifestado por el solicitante, las mismas buscan
promover la competencia, no puede afirmarse que exista o se presente una afectacion de
los usuarios. De hecho, la CRC, en ejercicio de sus funciones, esta garantizando que la
remuneracion mayorista se sustente en costos eficientes, y que existan o participen
multiples agentes en el mercado.

Esto, sumado al hecho de que el peticionario no aporté prueba alguna de sus afirmaciones,
en tanto sustentd este cargo en consideraciones futuras relacionadas con un supuesto
aumento en los precios y la salida del mercado de los OMV como una consecuencia
“previsible” de los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucion CRC 7007 de 2022, aspecto que
hace que no se evidencie la supuesta afectacion al interés publico o social como supuesto
de revocacion de lo alli decidido por este regulador. En todo caso, no debe perderse de
vista, que como se ha mencionado, el Ultimo paso en la aplicacidon del AIN es la evaluacion
ex post, cuyo objetivo es analizar los resultados observados de las decisiones regulatorias
y compararlos con los objetivos esperados, tanto para aquellos casos en los que la decision
regulatoria fue expedir una medida, como en los que se decide no intervenir. A partir de lo
anterior, la CRC podra realizar dos tipos de evaluaciones: de impacto o de seguimiento de
resultados. Estas ultimas se basan en métodos cuantitativos y cualitativos que buscan,
como bien indica su nombre, realizar un seguimiento de variables o indicadores de interés
que pretendian ser afectados por la decisién regulatoria’!.

El analisis ex post ya mencionado, traera consigo, entre otras cosas, el respectivo
seguimiento a la implementacion de las medidas adoptadas en la Resolucién CRC 7007 de
2022 en lo concerniente a la remuneracidon para la Operacién Mdvil Virtual, de cara a la
salvaguarda de los derechos y principios que debe garantizar la regulacion de la Comision,
dentro de estos el de la promocion de la libre competencia.

Ahora bien, frente a la supuesta contradiccidon de las politicas de conectividad y acceso a
Internet, es importante traer a colacion que la medida adoptada mediante la Resolucion
CRC 7007 de 2022 busca generar incentivos a la eficiencia y a la modernizacion de redes,
circunstancia que a todas luces se encuentra alineada con las politicas del Gobierno actual.

Es de recordar que la medida prevista mediante el articulo 5 de la Resolucién CRC 7007 de
2022 buscd establecer incentivos para que surjan nuevos modelos de negocio por parte de
los OMV, dado que las condiciones actuales de remuneracion por parte de estos agentes
para la prestacion de sus servicios podian generar dificultades para que en Colombia se
desarrollaran nuevos modelos de negocio, como son por ejemplo los OMV completos, los
cuales tienen menos dependencia del su OMR dado que usan menos elementos de red de
este. De esta manera, contrario a la supuesta salida del mercado de algunos OMV, lo que
generara o promovera la medida en comento es que participen mas agentes y, por lo tanto,
se maximice el bienestar social de los usuarios.

Si bien, la Resolucién CRC 5050 de 2016 establece diferentes categorias de OMV”?, lo cierto
es que a la fecha en su mayoria estos operadores son OMV revendedores, labor en la que
su operacion depende totalmente de los operadores de red sin necesidad de incurrir en
inversiones por desplegar su red. En todo caso, es de sefialar que en desarrollo del proyecto
regulatorio que dio lugar a la expedicidn de la Resolucion CRC 7007 de 2022, se actualizaron
los valores de remuneracién teniendo en cuenta las dinamicas de los mercados de servicios
moviles y su evolucion tecnoldgica.

Por todo lo anterior, contrario a lo manifestado por el peticionario, las disposiciones
contenidas en los articulos 5, 11 y 12 de la Resolucién CRC 7007 de 2022 estan conformes
al interés publico y social.

7L Disponible en https://www.crcom.gov.co/sites/default/files/webcrc/noticias/documents/documento-politica-mejora-
regulatoria-crc.pdf

72 Revendedor, Hibrido, Completo y Facilitador o Agregador, los cuales se diferencian segin la desagregacion de la red del
OMR.
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Corolario de todo lo expuesto en este acto administrativo es que la Comision no identifica
la configuracién de ninguna de las causales que invocé el peticionario a fin de solicitar la
revocatoria directa de la Resolucién CRC 7007 de 2022, motivo por el cual esta peticién ha
de ser negada.

La presente resolucion fue aprobada en el Comité de Comisionados de la Sesion de Comision
de Comunicaciones de la CRC del 7 de junio de 2023, segun consta en el Acta No. 1414.
Asi mismo, el presente acto administrativo fue aprobado por la Sesién de Comision de
Comunicaciones de la CRC en Sesion realizada el 14 de junio de 2023, segun consta en el
Acta No. 447.

Que, en virtud de lo expuesto,

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. No acceder a la solicitud elevada por el sefior JAIME ANDRES
PLAZA FERNANDEZ, en calidad de interesado, consistente en revocar los articulos 5, 11
y 12 de la Resolucion CRC 7007 de 2022.

ARTprLO SEGUNDO. Notificar personalmente la presente resolucion al sefior JAIME
ANDRES PLAZA FERNANDEZ, de conformidad con lo establecido en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), advirtiéndole que
contra la misma no procede recurso alguno, segun lo establecido en el articulo 95 de la
misma codificacion.

Dada en Bogota D.C. a los 16 dias del mes de junio de 2023.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

o LonoGpl
LINA MARIA DUQUE DEL VECCHIO NICOLAS SILVA CORTES
Presidente Director Ejecutivo

C.C.C. 07/06/2023 Acta 1414
S.C.C. 14/06/2023 Acta 447
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