COMISION .,
DE REGULACION
DE COMUNICACIONES

RESOLUCION No. 7375 DE 2024

"Por la cual se resuelve una solicitud de revocacion directa presentada por
COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. respecto de la comunicacion con
radicado 2024803034 de 26 de febrero de 2024, expedida por la Coordinadora de
Relacionamiento con Agentes”

LA COORDINADORA DEL GRUPO INTERNO DE TRABAJO DE RELACIONAMIENTO
CON AGENTES DE LA COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES

En ejercicio de sus facultades legales, y especialmente de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 93 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y la
Resolucion CRC 056 de 2022, y

CONSIDERANDO
1. ANTECEDENTES

1.1 ANTECEDENTES RELACIONADOS CON LA DEFINICI(')IN DEL MERCADO RELEVANTE
SUSCEPTIBLE DE REGULACION EX ANTE “SERVICIOS MOVILES” Y LA CONSTATACION
DE LA POSICION DOMINANTE DE COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. EN ESE
MERCADO.

El 23 de febrero de 2017 la CRC expidio la Resolucién 5108', mediante la cual incorporo en la lista
de mercados relevantes susceptibles de regulacién ex ante, contenida en el Anexo 3.2 de la
Resolucion CRC 5050 de 2016, el mercado minorista “Servicios Moviles”.

El 28 de enero de 2021, previo adelantamiento de la actuacién administrativa de rigor, iniciada
mediante Resolucion CRC 5110 de 2017, la Comision expidio la Resolucion CRC 6146 mediante la
cual declar6 que COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. (en adelante COMCEL) tiene
posicion dominante en el mercado “Servicios Mdviles” y se abstuvo de imponer las medidas
regulatorias particulares descritas en el "Documento Soporte — Intervencion de Cardcter Particular
en el Mercado "Servicios Moviles”” que hace parte integral de la Resolucién CRC 5110 de 2017.

El 12 de febrero de 2021 COMCEL interpuso recurso de reposicion en contra de la Resolucion CRC
6146 de 2021. El 8 de septiembre de 2021, la CRC expidié la Resolucién CRC 6380, mediante la cual
confirmd la decision adoptada en la Resolucion CRC 6146.

1.2 ANTECEDENTES ASOCIADOS A LA REVISI(')N, DEL MERCADO RELEVANTE
SUSCEPTIBLE DE REGULACION EX ANTE “"SERVICIOS MOVILES”

El 18 de agosto de 2023 la CRC publicé el documento denominado "Revision del mercado de servicios
moviles”, en el cual concluyd, entre otros aspectos, que ese mercado sigue siendo un mercado
relevante susceptible de regulacion ex ante.

Y “Por la cual se modifica la Resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones”
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1.3 ANTECEDENTES DE LA SOLICITUD PRESENTADA POR COMCEL S.A., OBJETO DE
ANALISIS.

El 8 de septiembre de 2023, la CRC publicd el documento de formulacion del problema del proyecto
regulatorio titulado "REVISION DE MEDIDAS REGULATORIAS APLICABLES A SERVICIOS MOVILES”.

El 3 de noviembre de 2023, la Comision publicé el documento soporte del proyecto regulatorio
"REVISION DE MEDIDAS REGULATORIAS APLICABLES A SERVICIOS MOVILES”junto con el proyecto
de resolucidon "Por la cual se adoptan medidas para la promocion de la competencia, se modifican
algunas disposiciones de la Resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones” para
discusion sectorial, en cumplimiento del procedimiento para la expedicion de resoluciones de caracter
general dispuesto en el Capitulo 3 del Titulo 132 del Decreto 1078 de 2015.

El 5 de diciembre de 2023, mediante comunicacion con radicado 2023820186, COMCEL presentd
“la excepcion de pérdida de fuerza ejecutoria” de las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021, y
formuld las siguientes peticiones:

"Primera: Suspender la decision contenida en las resoluciones 6146 de 2021 y 6380 de 2021
expedidas por la Comision de Regulacion de Comunicaciones, en adelante la CRC, hasta que se
resuelva sobre el reconocimiento de la pérdida de ejecutoria de las resoluciones CRC 6146 de
2021 y 6380 de 2021.

Segunda: Suspender totalmente el tramite de la propuesta regulatoria ‘por la cual se adoptan
medidas para la promocion de la competencia, se modifican algunas disposiciones de la
resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones” hasta que se resuelva sobre el
reconocimiento de la pérdida de ejecutoria de las resoluciones CRC 6146 de 2021 y 6380 de
2021.

Terceras:

Tercera principal: Declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de la decision contenida en las
resoluciones 6146 de 2021 y 6380 de 2021 expedidas por al CRC a partir de octubre de 2023,
por cuanto los hechos determinantes que se tomaron como fundamento por esta entidad para
expedir esta resolucion han desaparecido.

Tercera subsidiaria: Declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de la decision contenida en las
resoluciones 6146 de 2021 y 6380 de 2021 expedidas por la CRC a partir de la fecha de
radicacion de esta peticion, en tanto todos hechos (sic) fundamentales que se tomaron en
cuenta para expedir la resolucion 6146 de 2021 han desaparecido para esta fecha.”

El 28 de diciembre de 2023, la CRC dio respuesta a la solicitud en mencién, presentada por COMCEL,
mediante oficio con radicado interno 2023529112. En dicha comunicacion, la CRC manifesté que no
resultaba del caso tramitar la excepcion de pérdida de ejecutoria planteada, toda vez que no se
cumplen los requisitos previstos en el articulo 92 del CPACA para que pueda invocarse esta
excepcion.

El 24 de enero de 2024 la CRC expidi6 la Resolucion 7285 'por /a cual se adoptan medidas para la
promocion de la competencia, se modifican algunas disposiciones de la resolucion CRC 5050 de 2016
y se dictan otras disposiciones”.

Posteriormente, mediante el documento con radicado 2024803034 de 26 de febrero de 2024,
actuando a través de apoderado especial, COMCEL solicitd la revocacion directa de la comunicacion
que denomind ‘acto administrativo con radicado 2023529112 del 28 de diciembre de 2023” por
cuanto, en su concepto, contraria lo dispuesto en la Constitucion Politica y la Ley, invocando la causal
prevista en el numeral 1° del articulo 93 del CPACA.

2. LA SOLICITUD DE REVOCACION DIRECTA

En el escrito de 26 de febrero de 2024, COMCEL presentd, en comunicacion dirigida a la suscrita
Coordinadora, las siguientes peticiones:

"Primera Principal: Se revoque la decision contenida en el acto administrativo con radicado
2023529112 del 28 de diciembre de 2023”

2 “REGLAS MINIMAS PARA GARANTIZAR LA DIVULGACION Y LA PARTICIPACION EN LAS ACTUACIONES DE LAS
COMISIONES DE REGULACION”.
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"Segunda Principal: Se continve el tramite correspondiente a la peticion para declarar /a
pérdida de fuerza ejecutoria de las resoluciones 6146 y 6380 de 2021 que presenté el 5 de
diciembre de 2023 bajo la radicacion 2023820186 y se dé una respuesta de fondo.

Terceras:

Tercera Principal: Declarar que opero la pérdida de fuerza ejecutoria de la decision contenida
en [as resoluciones 6146 de 2021 y 6380 de 2021 expedidas por la CRC a partir de octubre de
2023,

Tercera Subsidiaria: En subsidio de la Peticion Segunda Principal, suspender los efectos de las
resoluciones 6146 de 2021 y 6380 de 2021 hasta que se expida un nuevo acto administrativo
mediante e/ cual se determine si Comcel ostenta posicion de dominio en el mercado de servicios
moviles.”

COMCEL, en primer lugar, manifiesta que la comunicacion de 28 de diciembre de 2023, mediante
la cual la CRC dio respuesta a la solicitud para declarar la pérdida de la fuerza ejecutoria de las
Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021, constituye un acto administrativo porque "(7) contiene una
manifestacion de la voluntad de la administracion, al "negar /a solicitud para declarar la pérdida de
la fuerza ejecutoria de las resoluciones 6146 y 6380 de 2021, y (ii) Se expidio en el ejercicio de las
funciones de la CRC, especificamente el articulo 22, numeral 2, de la ley 1341 de 2009.”

Sustenta su primera peticidon principal argumentando que la CRC negd la solicitud porque
considerd que para la procedencia de la pérdida de fuerza de ejecutoria de las Resoluciones CRC
6146 y 6380 de 2021 es necesario (i) acreditar la existencia de un acto administrativo en firme en
el cual la Administracion hubiera adoptado una decision a través de la cual se impongan obligaciones;
y (ii) que la CRC hubiera iniciado contra el administrado una actuacion para ejecutar ese acto por
rehusarse a cumplirlo. Indica que la CRC, segun estos criterios, concluyé que en las resoluciones
CRC 6146 y 6380 de 2021 no se impusieron obligaciones, sino que estas corroboraron una situacion
factica. Ademas, determind que el proyecto regulatorio "Revision de medidas regulatorias aplicables
a servicios moviles”no constituia una actuacion que tuviera como objeto la ejecucién de obligaciones.

Sefiala que esa decision se opone a lo dispuesto en el articulo 91 del CPACA3 y el articulo 274 del
Codigo Civil, al exigir requisitos adicionales a los previstos en el articulo 91 del CPACA, tales como
los contenidos en el articulo 92° del mismo Cddigo. A su vez, se opone al articulo 316 del Codigo
Civil, al hacer distinciones que no se encuentran previstas en la norma; y a los articulos 84’ y 1238
de la Constitucion Politica, conforme a los cuales, los funcionarios publicos solo pueden exigir los
requisitos previstos en la ley. Debido a lo anterior, considera que el “acto administrativo” debe ser
revocado en aplicacion de la causal prevista en el numeral primero del articulo 93 del CPACA.

Manifiesta COMCEL que para que proceda el andlisis de fondo de la peticion de declaratoria de la
pérdida de ejecutoria Unicamente se requiere acreditar alguno de los supuestos previstos en el
articulo 91 del CPACA, esto es, que (i) sean suspendidos provisionalmente los efectos del acto

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

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

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

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

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

5. Cuando pierdan vigencia.”

“"ARTICULO 27. INTERPRETACION GRAMATICAL. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu.”

5 "YARTICULO 92. EXCEPCION DE PERDIDA DE EJECUTORIEDAD. Cuando el interesado se oponga a la ejecucion
de un acto administrativo alegando que ha perdido fuerza ejecutoria, quien lo produjo podré suspenderia y deberéd resolver
dentro de un término de quince (15) dias. El acto que decida la excepcion no sera susceptible de recurso alguno, pero
podra ser impugnado por via jurisdiccional.”

“ARTICULO 31. INTERPRETACION SOBRE LA EXTENSION DE UNA LEY. (o favorable u odioso de una disposicion
no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinara
por su genuino sentido, y segun 1as reglas de interpretacion precedentes.”

7 "ARTICULO 84. Cuando un derecho o una actividad hayan sido reglamentados de manera general, las autoridades
pliblicas no podréan establecer ni exigir permisos, licencias o requisitos adicionales para su ejercicio.”

8 YARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por
la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperien funciones publicas y regulard
su ejercicio.”
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administrativo por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; (ii) desaparezcan sus
fundamentos de hecho o de derecho; (iii) al cabo de cinco afios de estar en firme, la autoridad no
ha realizado los actos que le correspondan para ejecutarlo; (iv) se cumpla la condicién resolutoria
a que se encuentre sometido el acto; o (v) pierda vigencia. En tal sentido, aduce que no constituye
un requisito para solicitar la declaratoria de la pérdida de ejecutoria, que el acto esté siendo
ejecutado por la Administracion y que el administrado sea renuente a cumplirlo.

Argumenta que, en su solicitud de 5 de diciembre de 2023, explicé cdmo los supuestos facticos que
determinaron la expedicién de las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021, especificamente
relacionados con (i) el tamafio relativo, (ii) el tamafno absoluto, (iii) las barreras de entrada y (iv) la
competencia potencial, desaparecieron por diversos cambios que ha presentado el mercado
“Servicios Mdviles” desde 2021. Por lo tanto, considera que la CRC debié analizar de fondo la solicitud
y, una vez verificados los requisitos, debid declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de estas
resoluciones, conforme el numeral segundo del articulo 91 del CPACA, de tal suerte que, al no
hacerlo, vulnero esta disposicion.

Agrega COMCEL que el articulo 91 del CPACA contempla causales genéricas para la procedencia de
la pérdida de fuerza ejecutoria "de forma preventiva”, las cuales deben ser consideradas a menos
de que exista una norma especial que prevea un requisito adicional. Por lo tanto, ese articulo se
aplica cuando la Administracion declara la pérdida de la fuerza ejecutoria de forma oficiosa. Por otro
lado, el articulo 92 prevé una hipdtesis especial derivada de la categoria de la pérdida de la fuerza
ejecutoria, esto es, cuando la Administracién, aun estando en la obligacion de declararla no lo hace
y al ejecutar el acto administrativo el administrado presenta esta excepciéon. En este sentido,
considera que no es cierto que la pérdida de ejecutoria solo proceda como una excepcion, ni que
todas las pérdidas de ejecutoria deban seguir el procedimiento descrito en dicho articulo.

Aunado a lo anterior, manifiesta COMCEL que exigir que se acrediten los requisitos previstos en el
articulo 92 del CPACA, como lo dispuso la CRC en el "acto administrativo del 28 de diciembre de
2023% obliga a la Administracion a actuar de forma ilegal, dado que se ve forzada a ejecutar una
resolucidon que carece de fundamento de hecho vy, respecto de la cual, tiene certeza de su pérdida
de ejecutoria.

Por otro lado, COMCEL argumenta que la CRC cometi6 un error al afirmar que la pérdida de fuerza
ejecutoria prevista en el articulo 91 de CPACA no resulta procedente debido a que las Resoluciones
CRC 6146 y 6380 de 2021 no produjeron efectos para COMCEL, sino que simplemente corroboraron
una situacion factica. Segin COMCEL, esto indica que la CRC interpretd erroneamente que, para
gue el articulo 91 del CPACA sea aplicable, era necesario acreditar la existencia de un acto
administrativo que surtiera efectos.

Argumenta que el articulo en cita establece que la pérdida de fuerza ejecutoria opera para todos "/os
actos administrativos en firme mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo”, sin distinguir si son de caracter declarativo o constitutivo. Por lo anterior, sefiala que
esa diferenciacion hecha por la CRC no fue prevista por el legislador en el articulo 91 del CPACA, y
no puede ser creada por el intérprete. Ademas, manifiesta que en todo caso resultaria inocua porque
los actos administrativos por definicion son la manifestacion de la voluntad de la Administracion
encaminada a producir efectos en derecho, pues de lo contrario perderian su calidad de actos.

En linea con lo anterior, expone que las Resoluciones CRC 6146 y 6380 crearon una nueva situacion
juridica para COMCEL al declarar que ostenta la calidad de operador dominante, lo cual conllevé a
que la CRC evaluara la pertinencia y viabilidad de imponerle las medidas particulares enunciadas en
la Resolucion CRC 5110 de 2017; hizo que se convirtiera en sujeto pasivo de las medidas de
intervencion que puedan ser adoptadas con el fin de evitar y controlar cualquier abuso de posicion
de dominio, conforme lo sefialado en el articulo 333 de la Constitucion Politica y el articulo 50 del
Decreto 2153 de 1992.

Por otra parte, sostiene que la CRC otorga a las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021 efectos
adicionales y afiade que éstas no pueden servir de base para imponer medidas a COMCEL a través
de la Resolucion CRC 7285 de 2024. Sefala que el Unico proposito de dichas resoluciones fue
establecer las cuatro medidas descritas en la Resolucion CRC 5110 de 2017. Ademas, argumenta
que COMCEL no deberia estar sujeto a esa regulacion, ya que las Resoluciones CRC 6146 y 6380
han perdido su fuerza ejecutoria.
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Respecto de las peticiones Segunda y Tercera Principales, COMCEL seiala que corresponde a
la CRC analizar de forma detallada los argumentos expuestos en su solicitud de 5 de diciembre, y al
constatar que los fundamentos de hecho de las resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021 han
desaparecido, declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de estos actos. Agrega que toda peticion que
se realice a la Administracién debe ser resuelta de fondo, en la medida en que constituye una
garantia constitucional.

Finalmente, para sustentar la peticiéon Tercera Subsidiaria, COMCEL manifiesta que la estructura
y la dinamica del mercado “Servicios Moviles” se ha transformado dada la integracion de COLOMBIA
MOVIL S.A. E.SP. (TIGO) y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES S.A. E.S.P. BIC (MOVISTAR), el
ingreso de PARTNERS TELECOM COLOMBIA S.A. (WOM) al mercado vy la subasta de espectro 5G,
razon por la cual, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 3.1.4.1 de la Resolucion CRC 5050 de
2016, es deber de la CRC realizar una revision del mencionado mercado relevante, para constatar la
calidad que ostenta COMCEL en el mercado “Servicios Moviles”.

3. CONSIDERACIONES DE LA CRC

3.1. LA COMUNICACION CON RADICADO 2023529112 DE 28 DE DICIEMBRE DE 2023
NO CONSTITUYE UN ACTO ADMINISTRATIVO SUSCEPTIBLE DE SER REVOCADO

En primer lugar, debe manifestarse que la revocacién directa se concibe como una herramienta de
autocontrol de la que puede hacer uso la Administracion, cuyo objeto consiste en hacer desaparecer,
con efectos hacia el futuro, sus propios actos administrativos; luego, es necesario advertir
inicialmente que esta figura no procede respecto de cualquier tipo de pronunciamiento de la
Administracion, sino Gnica y exclusivamente en relacion con los actos administrativos que
esta expida.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que:

"La revocatoria de los actos administrativos ha sido considerada como una forma para que
la administracion pueda conseguir su desaparicion o extincion de la vida juridica, de modo que
se convierte en un ejercicio de autocontrol de sus propias decisiones.

Esta figura puede ser utilizada por el sujeto pasivo del acto frente a la autoridad que lo produjo
o ante su inmediato superior. También puede ser usada como medida unilateral de la
administracion para dejar sin efecto decisiones que adopte. En este ultimo evento, se convierte
en "un mecanismo ya no alternativo sino adicional al de la via gubernativa, del que puede hacer
uso la Administracion de manera oficiosa, bajo ciertas circunstancias y limitaciones, para
revisar y corregir la manifiesta antijuricidad, inconveniencia, o el agravio
injustificado que se cause con alguno de sus actos administrativos”® (NFT).

En tal sentido, los articulos 93 y 94 del CPACA establecen con claridad las condiciones bajo las cuales
puede hacerse uso de esta figura, haciendo expresa referencia a que los actos administrativos —y no
otro tipo de pronunciamientos— deberan 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,
cuando (i) sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley (salvo cuando se haya
interpuesto recursos contra esos actos o haya operado la caducidad para su control judicial); (ii) los
actos no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él; o (iii) con ellos se
cause agravio injustificado a una persona®. Por su parte, el articulo 97 del CPACA determina las
condiciones especificas a considerar en el caso de la revocacion del acto de caracter particular y
concreto, al cual se refiere como aquel acto expreso o ficto que "haya creado o modificado una
situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria”.

En este orden de ideas, es claro que la revocacidn Unicamente procede respecto a los actos
administrativos proferidos por la Administracion, ya sean de caracter general o particular, conforme
a las disposiciones enunciadas previamente.

La nocidn de acto administrativo ha sido un tema ampliamente estudiado por la doctrina del derecho
administrativo a partir de multiplicidad de criterios, resultando nociones diferentes segun el criterio

° Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 30 de
septiembre de 2021, Rad. 2000-19.
10 Articulos 93 y 94 del CPACA
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empleado?!, sin embargo, una de las definiciones mas generalizadas corresponde a la que entiende
el acto administrativo como "/a manifestacion unilateral de la voluntad de una autoridad publica
destinada a producir efectos juridicos, con el fin de crear, modificar o extinguir una
situacion juridica en cabeza de un administrado’? (NFT). Esta nocidn constituye un elemento
esencial tanto de los actos administrativos de caracter general'> como de los de caracter particular.
La doctrina, concurre en esta aproximacion. Berrocal al respecto sefala:

"Actos Administrativos Generales: También llamados actos regla, reglamentos o actos
reglamentarios. Estos crean, modifican o extinguen una situacion juridica general, no
relacionada directamente con alguna persona o cosa determinada, esta sentencia es
abstracta ya que no va dirigida directamente a una persona, sino que esta tiene validez para
cualquier persona o cosa que se desea con este acto.

()

Acto Administrativo Particular o Subjetivo: Es el que tiene como destinatario personas o
cosas individualmente identificadas, por ello son los que crean, modifican, extinguen o
afectan situaciones juridicas personales, individuales o concretas. Por /o tanto, siempre
que los afectados por €l acto estén nominalmente identificados, individualizados, el acto es
particular, independientemente del nimero de personas afectadas; (...)""* (NFT).

Aunado a lo expuesto, debe tenerse en cuenta que los actos administrativos revocables son aquellos
que finalizan el procedimiento de la formacion y manifestacion de la voluntad unilateral de la
autoridad en ejercicio de funciones administrativas produciendo efectos juridicos, esto es, los actos
definitivos, que, conforme a lo dispuesto en el articulo 43 del CPACA corresponden a “/os que decidan
directa o indirectamente el fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion™> (NFT).

Los conceptos expuestos previamente tienen gran relevancia para determinar si, como lo afirma
COMCEL, la comunicacion con radicado 2023529112 de 28 de diciembre de 2023, corresponde o
no a un acto administrativo.

Debe recordarse que, el 5 de diciembre de 2024, COMCEL radicé en esta entidad un escrito
mediante el cual presentd “/a excepcion de pérdida de fuerza ejecutoria” de las resoluciones CRC
6164 y 6380 de 2021. Una vez analizados los fundamentos de hecho y de derecho que sustentaron
la excepcion propuesta, la CRC mediante comunicacién de 28 de diciembre de 2023 dio respuesta a
la misma, manifestandole al peticionario que no era posible dar tramite a la excepcion de pérdida de
ejecutoria planteada, toda vez que no se cumplen los requisitos previstos en el articulo 92 del CPACA
para que pueda invocarse esta excepcion.

En otras palabras, lo que se respondid es que juridicamente no resultaba viable analizar de fondo y
decidir sobre sus peticiones, consistentes en: 1) suspender la decision contenida en las Resoluciones
CRC 6164 y 6380 de 2021, hasta que se resuelva sobre el reconocimiento de la pérdida de ejecutoria;
2) suspender totalmente el tramite de la propuesta regulatoria "por /a cual se adoptan medidas para
la promocion de la competencia, se modifican algunas disposiciones de la resolucion CRC 5050 de
2016 y se dictan otras disposiciones” hasta que se resuelva sobre el reconocimiento de la pérdida
de ejecutoria; y 3) declarar la pérdida de fuerza de ejecutoria de la decisidn contenida en las
Resoluciones CRC 6164 y 6380 de 2021, porque no se cumplian los presupuestos legales para poder
proceder a su estudio y resolverla de fondo, con los efectos juridicos que esa decision pudiera
generar.

11 Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 72 ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1976,
p. 460

12 Urueta, Manuel, Manual de derecho procesal administrativo, 1°ed., Bogota, Ed. Legis, 2021. Pag. 167 y 188

13 Sobre la definicion de actos administrativos particulares y generales, ha sefialado el Consejo de Estado que: '(...) Por
actos administrativos de contenido general se entienden aquellos que crean, modifican o extinguen situaciones
Juridicas de cardcter impersonal, objetivo, abstracto; no son obligatorios mientras no hayan sido debidamente publicados;
contra ellos no proceden recursos en via gubernativa. En el derecho colombiano se incluyen dentro de esta modalidad,
los actos normativos, cuyo prototipo es el decreto reglamentario. Por actos administrativos de contenido particular
se entienden aquellos que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas de cardcter personal, subjetivo o concreto;
su eficacia depende de que hayan sido debidamente notificados -excepcionalmente comunicados v. gr. nombramientos-
y se encuentren en firme; contra ellos, por regla general, proceden recursos en la via gubernativa. (...)” (NFT). CONSEJO
DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO
GOMEZ Bogota, D. C., diciembre (4) de dos mil seis (2006) Radicacion nimero: 11001-03-26-000-1994-10227-01(10227)
4 BERROCAL, L. Manual del Acto Administrativo, segln la Ley, la Jurisprudencia y la Doctrina, Ediciones Libreria del
Profesional, Santafée de Bogoté (2001) Pag 85 y ss.

15 Articulo 43 del CPACA.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el oficio con radicado 2023529112 de 28 de diciembre de 2023 no
constituye un acto administrativo de caracter particular y concreto, en la medida en que no cre6,
modificd o extinguié una situacion juridica determinada en relacion con COMCEL, sino que tal
documento corresponde a una respuesta a un derecho de peticion en la que la CRC le manifesto al
operador la imposibilidad de darle curso al tramite previsto en el articulo 92 del CPACA, y resolver
de fondo el asunto, por no concurrir los requisitos alli exigidos para que el mismo pudiera surtirse.

Asi las cosas, no tiene vocacidn de prosperar una solicitud de revocacidon respecto de una
comunicacién que, como Sse expuso, no constituye un acto administrativo de caracter particular y
concreto susceptible de revocacion directa bajo las condiciones previstas en los articulos 93, 94 y 97
del CPACA.

3.2 LA RESPUESTA OTORGADA POR LA CRC EN LA COMUNICACION CON RADICADO
2023529112 DE 28 DE DICIEMBRE DE 2023 NO SE OPONE A LA CONSTITUCION
NIALALEY

Con el propdsito de resolver sobre los argumentos expuestos por el peticionario encaminados a
sefialar que la respuesta de 28 de diciembre de 2023 es violatoria de diversas disposiciones
constitucionales y legales, se hace necesario examinar la solicitud realizada por el apoderado de
COMCEL en su comunicacion de 5 de diciembre de 2023, pues fue esta la que propiciod la respuesta
otorgada en esa oportunidad por la Comisién. La comunicacion de 5 de diciembre de 2023 deja claro
gue COMCEL expresamente invocd la excepcion de pérdida de ejecutoriedad prevista en el articulo
92 del CPACA vy solicito darle tramite a su peticion conforme las reglas previstas en ese articulo. Esto,
dado que considero que con la resolucion "mediante el cual *adoptan medidas para la promocion de
la competencia, se modifican algunas disposiciones de la resolucion CRC 5050 de 20216 y se dictan
otras disposiciones”derivada del proyecto regulatorio, se estarian ejecutando las Resoluciones 6146
y 6380. Veamos:

)

Emilio José Archila Pefialosa, actuando en calidad apoderado especial de Comunicacion Celular
S.A. Comcel S.A. E.S.P, en adelante Comcel, cuya personeria ruego reconocerme, dentro del
tramite iniciado el 3 de noviembre del afio en curso por esa Comision de Regulacion de las
Comunicaciones, en adelante CRC, para adoptar medidas de promocion de la competencia
respecto de los operadores dominantes en el mercado de servicios moviles, presento la
excepcion de pérdida de fuerza ejecutoria y, de manera respetuosa, formulo las
siguientes:

()

Peticiones:

()

Segunda: Suspender totalmente el tramite de la propuesta requlatoria "por la cual se
adoptan medidas para la promocion de la competencia, se modifican algunas disposiciones de
la resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones” hasta que se resuelva sobre el
reconocimiento de la pérdida de ejecutoria de las resoluciones CRC 6146 de 2021 y 6380 de
2021.

Consideraciones:
2.4 Procedimiento

En virtud del caracter erga omnes de la pérdida de ejecutoria de los actos administrativos, para
ello "no se requiere adelantar ninguna actuacion para que opere, salvo en el caso de la
excepcion de pérdida de fuerza ejecutoria que a la luz del articulo 92 del CPACA

exige que el interesado se oponga a la ejecucion del acto administrativo'®

La ley prevé entonces que, cuando el interesado se oponga a la ejecucion de un acto
administrativo porque este ha perdido su fuerza ejecutoria, como lo estamos haciendo,

quien emitio el acto, la CRC ahora, debera suspenderlo y resolver en 15 dias si el fenomeno
legal ocurrio.

()

6 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, sentencia del 10 de julio de 2018, C.P. German Alberto Bula
Escobar, expediente: 11001-03-06-000-2018-00044-00(2372).
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En caso de que la CRC ejecute esta decision a pesar su pérdida de fuerza de ejecutoria, se verd
enfrentada a dos consecuencias (i) si realiza gestiones para ejecutar la decision, serd responsable
de los dafios antijuridicos que cause a Comcel, o, (ii) si ejecuta esta decision mediante otras
decisiones dministrativas (sic),_el acto estara viciado de nulidad por falsa motivacion
y violacion del ordenamiento juridico.

Este sequndo supuesto se podra materializar con la expedicion del proyecto mediante
el cual “adoptan medidas para la promocion de la competencia, se modifican algunas
disposiciones de la resolucion CRC 5050 de 20216 y se dictan otras disposiciones”

se impongan cargas mayores a Comcel en virtud de su posicion de dominio en el
mercado de servicios moviles, aun cuando, tal como se acredito, la decision mediante

la cual se reconocio esta calidad ha perdido su fuerza ejecutoria.” (NSFT)

Como se evidencia de los apartes transcritos de la comunicacion presentada por COMCEL, el
operador considerd que el proyecto denominado "Revision de medidas aplicables a servicios moviles”
constituia una actuacién administrativa tendiente a ejecutar las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de
2021. Por esta razon, solicitd “Suspender totalmente el tramite de la propuesta regulatoria "por Ia
cual se adoptan medidas para la promocion de la competencia, se modifican algunas disposiciones
de la resolucion CRC 5050 de 2016 y se dictan otras disposiciones”hasta que se resolviera sobre la
pérdida de ejecutoria.

Adicionalmente, manifestd que, en caso de que la CRC decidiera ejecutar las Resoluciones CRC 6146
y 6380 mediante la expedicion del acto administrativo por el cual se "adoptan medidas para la
promocion de la competencia, se modifican algunas disposiciones de la resolucion CRC 5050 de
20216 y se dictan otras disposiciones”derivado del proyecto regulatorio que se encontraba en curso,
y se le impusieran “cargas mayores a COMCEL" en virtud de su posicién de dominio en el mercado
“Servicios Mdviles”, pese a que las Resoluciones CRC 6146 y 6380 hubieran perdido su fuerza
ejecutoria, el acto estaria “viciado de nulidad por falsa motivacion y violacion del
ordenamiento juridico.”

Conforme a ese analisis, explicd que se estaba oponiendo a la ejecucion de las Resoluciones CRC
6146 y 6380 con fundamento en el articulo 92 del CPACA. En consecuencia, solicitd a la CRC que las
suspendiera, y resolviera, dentro de los 15 dias siguientes —como lo dispone dicha norma— sobre el
reconocimiento de su pérdida de ejecutoria.

Bajo estas premisas, de la entera cosecha de COMCEL, esta Coordinacion procedié a analizar la
peticion presentada y, en concordancia con lo solicitado, abordéd los presupuestos de la excepcion de
pérdida de ejecutoriedad de los actos contemplada en el articulo 92 del CPACA.

En tal sentido, explicé que, para que pueda aplicarse la excepcion invocada debe existir un acto
administrativo en firme en el cual la Administracion haya impuesto una obligacion, ya sea de caracter
dinerario o no; en segundo lugar, debe haberse iniciado una actuacion en contra del administrado
por parte de la Administracion con el objeto de ejecutar la obligacién que se rehtsa a cumplir, la cual
debe adelantarse conforme a lo previsto en el Titulo IV, o en el articulo 90 del CPACA, dependiendo
de si se trata de obligaciones dinerarias o no dinerarias. Por ende, sdlo en el evento en que la
Administracion hubiera iniciado alguna de estas dos actuaciones, el particular podria oponerse a la
ejecucion de un acto administrativo argumentando su pérdida de fuerza ejecutoria invocando la
excepcion contenida en el articulo 92 del CPACA.

En linea con lo descrito, esta Coordinacion aclaré que las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021 se
circunscribieron a constatar que COMCEL ostenta posicidon dominante en el mercado relevante
susceptible de regulacion ex ante denominado "Servicios Moviles”; en otras palabras, se limitaron a
corroborar una situacion factica: el poder econémico o de mercado que ese operador tiene en ese
mercado, pero no le impusieron a COMCEL obligaciones susceptibles de ser ejecutadas contra su
voluntad a través los procedimientos mencionados.

También le aclaré que la actuacién administrativa que se adelantaba en el marco del proyecto
regulatorio "Revision de medidas regulatorias aplicables a servicios moviles”seguia el procedimiento
previsto en el Decreto 1078 de 2015 para la expedicion de resoluciones de caracter general'’, con
el fin de contribuir a solucionar el problema de ausencia de competencia efectiva evidenciado en el
mercado “Servicios Moéviles”. En tal sentido, esa actuacion no tenia por objeto la ejecucién de las

17 Conforme lo dispuesto en el capitulo 3 del Titulo 13 del Decreto 1078 de 2015.
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obligaciones dinerarias o no dinerarias en los términos del Titulo 1V, y el articulo 90 del CPACA,
respectivamente.

Por estos motivos, la Comision concluyd que no resultaba del caso tramitar la excepcion de pérdida
de ejecutoria invocada por COMCEL, toda vez que no se cumplen los requisitos previstos en el
articulo 92 del CPACA para que procediera la excepcién invocada por el operador.

Del analisis previo se deduce con total claridad que la CRC evalud y dio respuesta oportuna, precisa
y congruente a la solicitud de COMCEL basandose en los argumentos y consideraciones presentadas
por dicha sociedad, y segun el procedimiento invocado para su andlisis, es decir, a la luz de la
excepcion de pérdida de ejecutoriedad de los actos contemplada en el articulo 92 del CPACA.

En tal sentido, resulta contrario a toda légica y absolutamente incoherente que ahora COMCEL
alegue que la CRC no deberia considerar los requisitos de la excepcion de pérdida de ejecutoria
cuando fue él mismo quien solicitd que fuera analizada conforme a lo previsto en dicha disposicién.
Si la CRC hubiera omitido analizar el procedimiento invocado por el peticionario —que ahora
desconoce—, asi como la peticion de suspender el proyecto regulatorio en curso que segin COMCEL
constituia una actuacion tendiente a la ejecucion de las Resoluciones 6146 y 6380, no estaria
haciendo otra cosa que resolver algo totalmente diferente a lo que se le planted, desconociendo el
principio de congruencia que hace parte del nicleo esencial del derecho de peticién. Sobre este
punto, resulta pertinente mencionar que la Corte Constitucional ha entendido que una respuesta es
congruente “s/ existe coherencia entre lo respondido y lo pedido, de tal manera que la
solucion verse sobre lo preguntado y no sobre un tema semejante o relativo al asunto
principal de la peticion, sin que se excluya la posibilidad de suministrar informacion adicional que
se encuentre relacionada con la peticion propuesta.™® (NFT).

En ese orden de ideas, no es que la CRC considere que la pérdida de ejecutoria solo proceda como
excepcion, ni que todas las pérdidas de ejecutoria deban seguir el procedimiento descrito en el
articulo 92 del CPACA, pues la Comisidén en ninguno de sus pronunciamientos ha realizado tales
afirmaciones que, dicho sea de paso, obedecen a una lectura sesgada y descontextualizada de lo
expresado en la comunicacion de 28 de diciembre. Como se expuso, lo que ocurrié en este caso es
gue ante una solicitud de revocacion sustentada en la excepcién de pérdida de ejecutoriedad de los
actos consagrada en el articulo 92 del CPACA, la Comisién procedid, como en efecto correspondia,
a analizar si se cumplian o no los presupuestos para darle tramite.

Teniendo en cuenta lo expuesto, no existe fundamento alguno para alegar que la Comisién actud en
contravia de lo previsto en los articulos 27 y 31 del Cédigo Civil; ni del CPACA, ni de los articulos 84
y 123 de la Constitucion Politica.

Por otra parte, COMCEL manifiesta que la CRC se equivoca al afirmar que la pérdida de ejecutoria
prevista en el articulo 91 del CPACA no resulta procedente aduciendo que las resoluciones CRC 6146
y 6380 de 2021 no produjeron efectos para el operador. Sobre este punto debe indicarse que lo
dicho por COMCEL no se ajusta a la realidad de lo sefialado en la comunicacion de 28 de diciembre,
pues en ningln momento la CRC manifestd que las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021 no
produjeron efectos para COMCEL, ni fue esa la razon por la cual la CRC no dio tramite a la solicitud
de pérdida de ejecutoria.

Como se expuso previamente, la CRC estudio la excepcion de pérdida de ejecutoria que fue invocada
por COMCEL a partir de lo establecido en el articulo 92 del CPACA, y en ese contexto explicd que
no se acreditaban los presupuestos para que prosperara la excepcion en la medida en que la CRC
no se encontraba desarrollando ninguna actuacion tendiente a ejecutar obligaciones a cargo de
COMCEL. Una cosa es afirmar que las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021 no generaron
obligaciones dinerarias o no dinerarias para COMCEL y otra, muy diferente, es afirmar que no
generaran efectos juridicos para el operador, lo cual, se reitera, en ningn momento fue manifestado
por la Comision.

De otro lado, COMCEL sostiene que con la expedicion de la Resolucién CRC 7285 de 2024 se
establecieron “obligaciones particulares” para los operadores dominantes en el mercado “Servicios
Moviles” pero que las resoluciones 6146 y 6380 no pueden ser el fundamento para imponerle
medidas a COMCEL, por cuanto su Unico objeto era analizar las cuatro medidas particulares
enunciadas en la Resolucion 5110 de 2017.

18 Sentencias T-192 de 2007 y T-867/13.
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Sobre este aspecto, es preciso indicar que el argumento expuesto por COMCEL evidencia que el
operador confunde la naturaleza y objeto de las dos actuaciones adelantadas por la Comision, cuando
se trata de actuaciones totalmente diferentes. En primera medida, la actuacion de caracter particular
y concreto iniciada mediante la Resolucion CRC 5110 de 2017 se desarrolld conforme al
procedimiento administrativo comudn y principal definido en el Titulo III del CPACA, con dos
propositos: de una parte, determinar si habia o no lugar a la posible constataciéon de la posicidn
dominante de dicho operador en el mercado relevante “Servicios Mdviles”, independientemente de
si se le imponian o no obligaciones asociadas a esa condicion. De otra parte, una vez concluido el
primer analisis, determinar si habia o no lugar a la imposicién de medidas particulares para COMCEL
en esa misma actuacion.

Ahora bien, culminadas las etapas procesales correspondientes, mediante la Resolucion CRC 6146,
confirmada por la Resolucién CRC 6380, se constatd la posicion dominante de COMCEL en el
mercado “Servicios Moviles”, y se descartd la imposicion de las medidas particulares analizadas en
esa oportunidad.

Esa actuacion, de caracter particular y concreto, es totalmente distinta a la adelantada en el marco
del proyecto regulatorio “REVISION DE MEDIDAS REGULATORIAS APLICABLES A SERVICIOS
MOVILES”. Este proyecto, como se expuso previamente, partid de la necesidad de contribuir a
solucionar el problema de ausencia de competencia efectiva en el mercado “Servicios Mdviles” a
través una actuacion de caracter general, y las causas de ese problema, a saber: (i) condiciones
estructurales del mercado como las barreras de entrada; (ii) la demanda inelastica y ausencia de
servicios sustitutos; (iii) las ofertas empaquetadas no replicables por algunos operadores; (iv) las
asimetrias de informacion relacionadas con practicas de retencion y recuperacion de usuarios; (v)
los pocos incentivos para competir en calidad del servicio; y (vi) la incidencia de la posicién
dominante de COMCEL en el mercado'®.

Los efectos de la posicién dominante en el mercado “Servicios Moviles” necesariamente debian ser
parte del andlisis, porque esa posicidn refleja la situacion particular de competencia en el mercado
y dado que envuelve una falla en si misma (poder significativo de mercado)?° —que junto a las
condiciones estructurales descritas en el primer humeral, impide la competencia efectiva o suficiente
en el mercado— correspondia a la CRC determinar, desde una perspectiva integral, si resultaba o no
necesario adoptar medidas regulatorias aplicables a todo aquél que ostente o llegue a ostentar esa
posicion, orientadas a eliminar o mitigar los efectos de esa falla, para generar presiones competitivas
con el fin de alcanzar un nivel de competencia efectiva en el mismo.

En virtud de la disposicion citada, la CRC adoptd, a través de la Resolucion CRC 7285 de 2024, un
paquete de medidas encaminadas a contribuir a solucionar el problema de ausencia de competencia,
algunas de las cuales son aplicables a todos los agentes regulados, y otras Unicamente a aquellos
gue ostenten o lleguen a ostentar posicién dominante en el mercado “Servicios Méviles” que bien
aplican a COMCEL como a cualquier otro agente que se llegue a encontrar en esa posicion, en
ejercicio de la facultad contenida en el numeral segundo del articulo 22 de la Ley 1341 de 2009,
previamente citado?!,

Los argumentos expuestos previamente hacen que resulte inviable desde el punto de vista juridico
acceder a las peticiones formuladas por COMCEL, esto es, continuar con el tramite de la excepcion
de pérdida de fuerza ejecutoria de las Resoluciones CRC 6146 y 6380 de 2021 presentada el 5 de
diciembre de 2023, porque, tal y como lo expuso la Comision en la respuesta de 28 de diciembre de
2023, no se configuran los presupuestos del articulo 92 del CPACA para dar curso a la solicitud. En
consecuencia, tampoco es posible declarar la pérdida de fuerza ejecutoria de las Resoluciones CRC
6146 y 6380, ni suspender sus efectos.

¥ Documento de formulacion del problema del Proyecto “REVISION DE MEDIDAS REGULATORIAS APLICABLES A
SERVICIOS MOVILES”. Disponible en: https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-
17/Propuestas/documento-formulacion-medidas-aplicables-servicios-moviles. pdf

20 La dominancia constituye una falla de mercado, no solo por el poder sustancial de mercado asociado a ella, sino porque
no existe suficiente competencia, o competencia efectiva, cuando un agente econémico, o varios conjuntamente, tiene(n)
la capacidad de determinar directa o indirectamente las condiciones del mercado o, lo que es lo mismo, el poder de influir
en los precios, la produccion, la innovacion, la variedad o calidad de los bienes y servicios u otros parametros de la
competencia en el mercado durante un periodo de tiempo significativo. )

21 Seccion 4.1.1.2 del Documento de formulacion del problema del Proyecto “REVISION DE MEDIDAS REGULATORIAS
APLICABLES A SERVICIOS MOVILES”. Disponible en:
https://www.crcom.gov.co/system/files/Proyectos%20Comentarios/2000-38-3-17/Propuestas/documento-formulacion-
medidas-aplicables-servicios-moviles.pdf
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Que, en virtud de lo expuesto,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Negar la solicitud de revocacién de la comunicacion con radicado
2023529112 de 28 de diciembre de 2023, presentada por COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. a través del oficio de 26 de febrero de 2024 con radicado 2024803034, asi como
todas y cada una de las peticiones plasmadas en dicho documento.

ARTICULO SEGUNDO. Notificar por medios electrénicos la presente resolucion al apoderado
especial de COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., EMILIO JOSE ARCHILA PENALOSA,
de conformidad con lo establecido en el Cédigo 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 26 dias del mes de abril de 2024.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

WuLon Swmionjﬂ G.

MARIANA SARMIENTO ARGUELLO
Coordinadora de Relacionamiento con Agentes

Revisado por: Victor Andrés Sandoval Pefa — Coordinador de Asesoria Juridica y Solucién de Controversias
Alejandra Arenas Pinto — Coordinadora de Politica Regulatoria y Competencia
Elaborado por: Lizzett Grimaldo Sierra




