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Resumen: La regulacién en el derecho colombiano es un tema de capital
importancia que ha venido ganandose un lugar primordial en el moderno
derecho administrativo. Sin embargo, a pesar de que en ese sistema juridico
parece haberse acogido un concepto restringido, organico, de regulacién
econémica, no muchos académicos se han ocupado de analizar las estructuras
que se han encargado tradicionalmente de ejecutar esas actividades. Sin
tomar partido por un concepto restrictivo de regulacion, este estudio pretende
demostrar las incoherencias y dificultades de la funcién de regular en el
derecho colombiano, por su vinculacién artificial a determinadas estructuras
administrativas: las comisiones de regulacion.
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Abstract: Economic regulation as an administrative activity has become
one of the quintessential subjects in modern Colombian administrative law.
Despite the fact that Colombian law uses a fairly restrictive, organic, approach
to economic regulation, few studies have analysed that connection between
economic regulation and Government agencies. Without taking sides with
that restrictive approach, this article tries to show the inconsistencies and
difficulties to regulate properly in Colombian law, because of that connection
between that administrative activity and those special agencies: the regulation
commissions.
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La estructura del Estado colombiano no es un asunto que haya ocupado
de manera constante e intensa la atencién de los juristas colombianos,
con notables excepciones en los escritos de algunos administrativistas
(para una visién de conjunto del fenémeno, véase Rodriguez, 2014).
Lo cierto, sin embargo, es que tal situaciéon ha venido cambiando, pues
el tema se encuentra en una auténtica ebullicién: la aparicién de los
entes auténomos, la consolidacién de las intervenciones en la economia
a través de entes instrumentales por cuenta de las privatizaciones y la
utilizacién indiscriminada de las agencias como una supuesta manera de
modernizar el Estado.

Las comisiones de regulaciéon, como categorfa, ocupan un lugar
primordial en el desarrollo de este fenémeno; no solo porque constituyen
una expresién evidente de la transformaciéon del Estado moderno,
denominado por algunos Estado Regulador (Arifio, 2003, p. 330), sino
porque son prueba de que la organizacién estructural del Estado, al
menos del colombiano, obedece a su transformacién y a la asuncién de
distintas actividades y funciones ligadas a la evolucién de la sociedad. Es
decir que, de manera general, cada actividad que deba ser ejecutada por
el Estado y que sea distinta de las que se han venido ejecutando requiere
de la creacién de nuevas estructuras administrativas.

Ahora bien, aun cuando la regulacién econdmica, en el derecho
colombiano, ha sido objeto de abundantes estudios, principalmente
desde el punto de vista propio a la actividad, resulta necesario, a nuestro
parecer, analizar dicha actividad en conjunto con los 6rganos que se han
creado para realizarla. Por ello, el objetivo de este articulo es desarrollar
las relaciones que existen entre la actividad regulatoria y las comisiones
de regulacién, para lo cual se hard un acercamiento, en una primera
parte, al concepto orginico de actividad regulatoria, tal y como lo
ha disefiado el sistema colombiano (seccion I), para luego realizar un
balance de las comisiones de regulacién! (seccién II).

1 Se hara un andlisis global de las comisiones de regulacién que existen —o han existido— en
Colombia, aun de las que no estan funcionando actualmente. El estudio se pretende exhaustivo de
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Se ha explicado por la doctrina colombiana que el concepto de
regulacion es de dificil concrecién y delimitacion. Por nuestra parte,
hemos afirmado que:

[...] no es facil delimitar el concepto de regulacién, esta afirmacién no
solo es valida para el derecho colombiano, sino que puede predicarse de
la misma manera en el derecho comparado. La postura tradicional ha
sido la de considerar que la regulacién constituye una tipologfa nueva
que se enmarca dentro de las modalidades de actuacién del Estado.
Asi como hay una actividad de policfa, una actividad de fomento o un
servicio pablico, asi habrfa una actividad regulatoria (Pimiento, 2013,

p. 16).

En este escenario?, se ha decantado en el derecho colombiano un
concepto propio de la regulacién (I.1.), fuertemente caracterizado por
su vinculacién con las comisiones de regulacion (1.2.).

La actividad regulatoria se puede analizar desde dos puntos de vista:
por una parte, se debe estudiar —brevemente pues ha sido objeto de
un buen ndmero de estudios especificos— su originalidad en el marco
de la evolucién de las actividades que presta el Estado y, en particular,
su intervencion en la economia; por otra parte, se la puede analizar a
partir de la evolucién de las estructuras administrativas que soportan
dicha actividad. Con el fin de entender el concepto de regulacién en
el derecho colombiano, se debe analizar, en primer lugar, la regulacion
econémica como una actividad propia del Estado en la actualidad
(I.1.1.), para luego decantar el concepto de regulacién propio al derecho
colombiano (I.1.2.).

esa categoria de entidades publicas, pero el andlisis de cada una de ellas se remitird a los aspectos
relevantes para este estudio.

2 En este escrito se toma partido por el caracter autbnomo de la funcién de regular. En palabras
de Ramoén Huapaya, «suele identificarse a la regulacion, en un sentido amplisimo, con el poder
de policia administrativo, o la actividad de ordenacién y limitacién de conductas de los agentes
econdmicos, mientras que también, tradicionalmente, se identifica regulacion con reglamentacién de
derechos. Sin embargo, estas visiones son algo limitadas, puesto que el poder de policia se enmarca
en una perspectiva unilateral, de imposicion, reglamentarista; mientras que, en cambio, la regulacién
va mas alla de un sistema jerarquico de imposicién de conductas, ya que también tiene otra faceta,
enmarcada dentro de una légica consensuada [...]» (2013, p. 573). Véase, también, Miranda &
Marquez (2004). Resulta interesante, ademas, el acercamiento bifronte que adopta Camilo Perdomo,
en el sentido de considerar que la regulacién, en un sentido amplio, involucra no solo la garantia
del buen funcionamiento del mercado con la efectividad de los derechos y, en un sentido estricto, la
identifica con un conjunto de actividades tendientes a concretar sectorialmente dicha finalidad amplia
(2014a); véase ademas Villegas (2010, pp. 511ss.).
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Las técnicas de intervencion publica en la economia han cambiado a
la par con el desarrollado del Estado. En el Estado liberal, el modelo
econémico impuso el abstencionismo como regla general (Santamarfa
Pastor, 1991, pp. 136ss.), bajo el entendido de la perfeccién del mercado
econémico para solucionar los problemas de la sociedad. Asi, la
administracién debia limitar su actuacién, por una parte, a la proteccién
de los derechos de las personas cuando existieran distorsiones en las
relaciones entre particulares (Rincén, 2004, capitulo 1) vy, por otra
parte, le correspondia limitar las libertades de los individuos en aras de
garantizar el mantenimiento del orden publico en sus modalidades de
seguridad, tranquilidad y salubridad pdblicas, es decir, como expresién
del poder de policia (Garrido Falla, 1953, p. 17).

En el transcurso del siglo XIX y bajo la presién de las revoluciones
sociales, el Estado debi6 intervenir de manera activa en la economfa,
aparecid, entre otros, el concepto de servicio publico (Montafia,
2005, capitulo 2). La ausencia de iniciativa privada en determinados
sectores econdémicos impulsé una intervencién directa en el mercado
mediante la creaciéon de agentes econémicos —empresas industriales
y comerciales (aunque no necesariamente, pues se mantuvo el
principio de la prestacién privada de servicios mediante concesionario
de la Administracién, véase Santamaria Pastor, 1991, p. 170)—, cuya
finalidad era suplir las necesidades de los ciudadanos que los particulares
ya no podfan cumplir o, mas ampliamente, garantizar de manera general
el bienestar mediante el funcionamiento econémico del Estado (Celier,
1949, pp. 134-135; Pimiento, 2013, p. 17).

Sin embargo, con la consolidacién de una economia de mercado en la
mayorfa de paises, esa modalidad de intervencién no solo dej6 de ser
necesaria, sino que se considerd una intrusion. Las pesadas estructuras
estatales y el régimen juridico de derecho publico se percibieron
como una ventaja indebida frente a las empresas privadas (a la par
de la notoria expansién del new public management, que entronaba a
la empresa privada como el modelo de gestién por excelencia, véase
Perdomo, 2014b, pp. 31-32). Esto gener6 el retiro del operador estatal
de grandes sectores (liberalizacién), en particular se empez6 a considerar
los servicios publicos como actividades econémicas y se comenzé el
proceso de privatizacién de las empresas publicas’. De esta manera, al

3 El reconocimiento de la regulaciéon como modalidad de la actividad administrativa genera muchos
debates en torno al fundamento de dichas competencias, puesto que ello implica el «replanteamiento
del sustento democratico de algunas decisiones de no poca importancia, cuyo fundamento, antes
que encontrarse en la representatividad popular de los hacedores de normas, hallaba origen en la
capacidad técnica de los cuadros de estos entes, que la mayor parte de las veces no solo eran poco
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liberalizar servicios, el Estado debi6 asumir un nuevo papel frente a las
actividades en las cuales anteriormente tenfa un puesto principal: el
de regulador —en una interesante sentencia, la Corte Constitucional
de Colombia (2003) desarroll6 las diferentes modalidades que puede
asumir la intervencién del Estado en la economia—. El Estado, como
lo afirma Chevallier, «<se mantiene presente en la economia, pero como
un “estratega”, y ya no como un “piloto”» (2004, p. 53; la traduccién es
mia)*.

Esta breve presentacion de la evolucién de la actividad administrativa
frente a la actividad econémica y de su reflejo en la estructura del Estado
permite entender mejor las potestades publicas en la intervencién
de la economia que se derivan directamente desde los postulados
constitucionales. Ahora bien, desde un punto de vista orgdnico, se
puede concluir que las transformaciones del Estado —politicas, pero
principalmente econémicas— motivaron la aparicion de nuevas
actividades estatales —la regulacién— y de estructuras administrativas
especificamente disefiadas para cumplir esas finalidades’.

La regulacién es una de las expresiones que adopta, en la actualidad,
la intervencién del Estado en la economia. En particular, se puede
afirmar que la Constitucién Politica de Colombia (1991) establecié un
modelo econémico especifico: la economia social de mercado (Corte
Constitucional de Colombia, 2010). En este contexto resulta claro,
ademds, que se consagré un concepto concreto de servicios publicos
reconocido por dicho cuerpo normativo. Asi, segtn el articulo 365
de la Constitucién Politica, en primer lugar, «los servicios publicos
son inherentes a la finalidad social del Estado»; en segundo lugar, le
corresponde al Estado «asegurar su prestacion eficiente» a los habitantes;
en tercer lugar, le corresponde al legislador determinar el régimen de su
prestacion; en cuarto lugar, «podran ser prestados por el Estado, directa
o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares»,
pero, finalmente, «el Estado mantendra la regulacion, el control y la
vigilancia de dichos servicios». Sucede que, como lo afirmamos en algtin
momento, el reconocimiento de los servicios pablicos como actividades
econdmicas, «no solo no excluye sino que fundamenta la intervencién

numerosos sino que se encontraban distanciados en términos jerarquicos del personal de apoyo al
servicio de la entidad» (Gil Botero, 2009, p. 18).

4 En efecto, «la actividad prestacional ha sido sustituida en gran medida por una intervencion
administrativa que se limita a imponer obligaciones juridicas a los actores presentes en el mercado»
(Montero, 2014, p. 24).

5 No necesariamente las comisiones de regulacién, a pesar de que dichos entes fueron creados
exclusivamente con esa finalidad. Por ello, se puede afirmar, desde ya, que, organicamente, si todo
lo que hacen las comisiones de regulacién se puede calificar como el ejercicio de la actividad de
regular, no solo ellas cumplen dicha funcién, pues, como se vera mas adelante, tal alcance depende
del concepto de regulacién que se adopte. Por otra parte, aunque en la misma linea, tampoco se
puede llegar a afirmar que solo exista regulacién en el &mbito de los servicios publicos domiciliarios.
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del Estado para garantizar la eficiencia de la prestacion del servicio y los
derechos de los usuarios, mediante la limitacién de la libertad econémica
de los operadores» (Pimiento, 2013, p. 23). Queda claro, entonces, que
la propia Constitucion remiti6 al legislador la determinacion del régimen
juridico de los servicios ptblicos, pero limit6 su libertad al establecer que
al Estado le corresponde garantizar su prestacion y que, en todo caso,
la regulacién constituye una actividad estatal circunscrita, por esa ley,
al ambito de los servicios publicos domiciliarios. Se puede pensar, sin
embargo, en un concepto més amplio.

Definir la regulacién es un ejercicio, por decir lo menos, dificil (a este
respecto resulta interesante el ejercicio realizado por Suérez Tamayo,
2013; asi como Campanelli, 2014; para una evolucién del concepto,
véase la interesante obra de Perdomo, 2014b). Existen factores
diferenciales para su definicién en la jurisprudencia de las Altas Cortes
y en la doctrina. Desde la jurisprudencia, se ha visto la regulacién como
«una eficaz herramienta constitucional tendiente a evitar que la sola
operancia de las leyes del mercado pueda desdibujar los fines sociales de
nuestro Estado» (Corte Constitucional de Colombia, 2000), por ello la
regulacion debe abarcar asuntos que «no se pueden abandonar al libre
juego del mercado» cuya finalidad es «promover las condiciones que
faciliten la efectividad de sus derechos y garantias, la fijacién de controles
tarifarios y de calidad de los servicios, las reglas minimas que deben
observar los prestadores de los mismos y la introduccién del equilibrio
y la armonifa en las actividades que, en competencia, adelantan las
empresas, las que necesitan de una permanente funcion interventora del
Estado» (Corte Constitucional de Colombia, 2000). Es decir que, para
la Corte Constitucional, «[I]a funcién de regulacién de las actividades
econdmicas por parte de las autoridades del Estado es una modalidad
de la potestad de intervencién del mismo en ellas, cuyo propdsito
general es lograr la efectividad de los fines sociales de aquel y corregir
los defectos o imperfecciones del mercado» (Corte Constitucional de
Colombia, 2005). A partir de estas definiciones jurisprudenciales se
puede identificar tres elementos’ propios a la regulacién econdmica, al
menos en el 4mbito de los servicios publicos domiciliarios: primero, es
una técnica de intervencion estatal en la economia®; segundo, es una

6 Véase también, Corte Constitucional de Colombia (2003). En el mismo sentido, se puede afirmar que
«[h]ablar de funcion reguladora del Estado supone que el sistema econémico no puede llegar por si
mismo al equilibrio, que necesita de la mediacion del Estado para lograrlo» (Chevallier, 2004, p. 57).

7 Endireccién similar, «[[]a puesta en marcha de esta funcién supone la reunién de varias condiciones:
una posicion de exterioridad con respecto al juego econémico; la capacidad de arbitrar los intereses
presentes; una accién continua con el fin de establecer los ajustes necesarios» (Chevallier, 2004,
p. 58).

8 En este sentido, son interesantes las reflexiones realizadas por la Corte Constitucional de Colombia:
«El marco constitucional analizado evidencia que el alcance de la intervencion del Estado, que
es muy amplio, se extiende a todos los sectores de la economia y abarca fines que van desde la
distribucion equitativa de las oportunidades y la busqueda de que todas las personas, en particular
las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos, hasta la promocién
de la productividad y de la competitividad. La amplitud del &mbito sobre el que se extiende la
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actividad técnicamente compleja; y, en consonancia con lo anterior,
tercero, el carcter técnico de la actividad permite concebir a las
comisiones de regulacién como un ente instrumental creado con el
tnico fin de ejecutarla (Gil Botero, 2009, p. 18)°.

En cuanto técnica de intervencién del Estado en la economia, existe
un consenso acerca de que su finalidad consiste en promover la libre
concurrencia en un determinado sector de la actividad econémica
—en Colombia, principalmente en la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios— con el fin de corregir los posibles defectos del
mercado para garantizar asf la proteccién de los usuarios de los servicios
publicos. Por otra parte, no existe duda de que el fundamento mismo
de las competencias que se le han encomendado a las comisiones de
regulacion es la existencia de «6rdenes técnicos y operativos» (Consejo
de Estado, 2000) en determinados 4mbitos econémicos!®. Se ha
llegado a afirmar, entonces, que «[s]in dicha regulacién general del
Estado, el mercado econémico no podria existir ni funcionar» (Corte
Constitucional de Colombia, 2003). Esto quiere decir, entonces, que
ademas de ser una de las modalidades a través de las cuales el Estado
interviene en la economia, la regulacién es ante todo la expresion de
una actividad de caricter técnico, cuya preparacion y ejecucion requiere
de unos conocimientos especiales de la actividad que se est4 regulando

(Pimiento, 2013, pp. 20ss.).

La doctrina es fuente de definiciones diferentes segtin el contenido
de la actividad regulatoria o de la tipologia de normas que se utilizan
para ejecutarla'!. Para Jacques Chevallier, por ejemplo, «la regulacién
implica una nueva concepcién del rol del Estado en la economia [...]
la regulacién recubre el conjunto de procesos mediante los cuales los
sistemas complejos logran mantener su estado estacionario, preservando
sus equilibrios esenciales, a pesar de las perturbaciones exteriores»
(2004, p. 57). En Colombia, los autores que se han ocupado de la
materia optaron por distintos acercamientos al mismo problema, Dussan

intervencion del Estado en la economia, y la variedad de fines que persigue, hace necesario que este
disponga de multiples instrumentos, aplicables de diferentes maneras en los diversos sectores de la
actividad econémica» (2003).

9 En efecto, tal y como lo afirma la Corte Constitucional de Colombia, mediante la regulacién «se
normativiza una actividad o un servicio cuyo cumplimiento o prestacién involucra la efectividad de
derechos fundamentales, como sucede en el dmbito de la prestaciéon de los servicios publicos.
Por ello, en este Ultimo campo el legislador ha disefado diversos 6rganos de regulacion, a los que
usualmente ha llamado “comisiones de regulaciéon”» (2007).

10 Asi, «el ejercicio de la funcion de regulacién obedece a criterios técnicos relativos a las caracteristicas
del sector y a su dindmica propia, lo cual no significa que las decisiones sobre qué sector regular, para
qué fines especificos ha de ser regulado y con qué instrumentos se llevara a cabo dicha regulacién
carezcan de una dimension politica cuya definicién corresponde generalmente al Congreso de la
Republica» (Corte Constitucional de Colombia, 2003).

11 En efecto, «una de las fuentes de la ambigiiedad del término “regulacién” viene de su origen, la
nocién que aparece inicialmente en Estados Unidos, incluye a la vez un instrumento —que se
llamaria reglamento— y una politica publica particular. En esta acepcion final significa, en derecho
publico americano, el control de algunos operadores del mercado por parte del poder publico» (du
Marais, 2004, p. 482).
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ha afirmado, por ejemplo, que dicho concepto representa «la accién
del Estado en la economia mediante la fijacién de reglas en sectores
considerados indispensables para el bienestar general de la sociedad».
Séanchez y Villegas, por su parte, han dicho que conforma «las normas
generales y especificas impuestas por las agencias de regulacion del
Estado que interfieren directamente en el mecanismo de asignacion del
mercado, o indirectamente alterando las decisiones de oferta y demanda
de los usuarios y de las empresas prestadoras de servicios» (todos ellos
citados en Villegas, 2010, p. 513; véase también Villegas, 2007). Por
su parte, Gil Botero ha llegado a sefialar que se trata de una «técnica
de intervencién del Estado en un sector econdmico, orientada a evitar
distorsiones en los mercados y de manera especifica a garantizar la libre
competencia» (2009, p. 10). En el caso colombiano resulta también
interesante el anlisis de Perdomo, para quien, ante la imposibilidad de
una definicién sustantiva, satisfactoria y comprehensiva del sistema, se
debe preferir la caracterizacién del concepto de regulacion del siguiente
modo:

[...] debe ser entendida como una actividad administrativa que
corresponde a la funcién de intervencién sobre la economia en cabeza
del Estado contemporéneo, pero no con la finalidad de las tradicionales
actividades de intervencién (orden pdblico e interés general), sino
procurando, en un contexto de economia de mercado, la armonizacién
de objetivos econémicos con no econémicos, en dltimas, persiguiendo la
realizacién y concrecién de las garantias y derechos constitucionalmente
reconocidos mediante actividades con connotacién econdmica (2014b,

p. 79).

En sistemas juridicos cercanos al colombiano, por ejemplo en Peru,
la doctrina hace referencia a la bisqueda de una armonizacién entre
el interés general, los propios de los productores y demandantes, y la

legalidad (Huapaya, 2013, p. 575; véase también Perdomo, 2014a).

En nuestro criterio, ya lo hemos dicho, la regulacién debe ser distinguida
de las demas actividades del Estado. No consiste en la prestacion de
un servicio ptblico, no es una actividad de fomento y tampoco debe
identificarse con la actividad de la policia (Pimiento, 2013)!2. La
regulacion difiere de todas ellas tanto por sus mecanismos como por

12 Tal y como, equivocadamente, se concluyé en la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia
(2000). Se debe recordar, siguiendo a Gaspar Arifio, que «cuando se habla de “regulacién” se hace
referencia con frecuencia a dos ambitos distintos, que conviene aclarar. Una es la regulacion externa,
que en Espana se ha solido llamar “policia administrativa”, que hace referencia a aquellas condiciones
de seguridad, salubridad, proteccién del medio ambiente y localizacion fisica en que se desarrolla
la actividad econémica de que se trata, pero sin entrar en el interior de esta ni predeterminar las
decisiones empresariales. Otro tipo de regulacién es la llamada regulacién econdmica: esta afecta
a sectores intervenidos (en muchos casos, de servicio publico), se centra fundamentalmente en la
entrada y salida de la actividad (en muchos casos, mediante concesiones) y afecta las condiciones
econdémicas en que la actividad se desarrolla» (2003, p. 588).
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sus finalidades. En este orden de ideas, la regulacion es una actividad
administrativa que busca mantener o generar las condiciones para que un
mercado determinado opere de la manera mds adecuada, mediante la garantia
de la libre competencia, la prestacion eficiente de los servicios puiblicos, etcétera.

De lo dicho hasta este momento, se puede afirmar que la regulacién
econdmica, en tanto actividad administrativa, busca generar el
beneficio social a través de la garantia de un adecuado funcionamiento
del mercado. Es nuestra opinién, sin embargo, que a ese concepto
funcional se le debe agregar un aspecto organico propio del derecho
colombiano. En efecto, las comisiones de regulacién son la expresion
de un modelo de Estado, cuya finalidad es la de regular (I.2.1.), cuyas
funciones, requieren en todo caso, de un an4lisis més especifico (1.2.2.).
Empero, debe quedar claro que, si bien la actividad de las comisiones de
regulacion se circunscribe a la regulacién, no solo ellas lo pueden hacer,
puesto que ello depende, en gran medida, del alcance que se le dé al
concepto de regulacién, como ya se ha dicho.

Se ha dicho que la evolucién del Estado tiene una notable incidencia
en las estructuras administrativas. En el caso colombiano, en un primer
momento, en el Estado liberal, los 6rganos administrativos se reducfan
a Ministerios y Secretarfas, en el entendido de que la funcién principal
era la de ejecutar la ley mediante la expedicién de reglamentos. En el
Estado intervencionista, por otra parte, con la asuncién de la funcién
de prestar servicios publicos, fue necesario afiadir estructuras técnicas,
con personeria juridica, para la gestién de los distintos servicios publicos:
los establecimientos publicos. Pero, ante la multiforme realidad de los
servicios publicos, resulté imperativa la creacién de otros érganos
administrativos mas adaptados a las necesidades econémicas de la
época: las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta®.

Ya en la dltima década del siglo pasado, en el marco de la tendencia
mundial (Garcfa Llovet, 1993, p. 61), se identific una nueva necesidad

13 La arquitectura del Estado colombiano se ha alejado por momentos de esa evolucidn, ello ocurrid, en
particular, con la creacion del Banco de la Republica y de la Superintendencia Bancaria. En realidad,
se podria llegar a afirmar que la existencia de las superintendencias, como entes encargados de
ejercer las funciones de inspeccidn, vigilancia y control de las actividades de los particularidades, es
prueba de la originalidad del Estado colombiano con respecto a otros modelos estatales, en particular
con respecto al francés (Montafa, 2015; véase también Rodriguez, 2014).
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surgida a partir de la liberalizacién de los servicios publicos', se
ordend la creacién de las comisiones de regulacion (para el origen de
las comisiones de regulacién, véase Polo, 2004, pp. 75ss.). En el caso
colombiano, se traté de rganos encargados de regular el mercado de
los servicios publicos en agua y saneamiento basico, energia eléctrica y
gas y comunicaciones. El articulo 73 de la ley 142 de 1994 las defini6 a
partir de sus funciones: «Las comisiones de regulacién tienen la funcién
de regular los monopolios en la prestacién de los servicios publicos,
cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demés casos,
la de promover la competencia entre quienes presten servicios ptblicos,
para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores
sean econdmicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicién
dominante, y produzcan servicios de calidad».

De estamanera, ante lanecesidad de intervenir en mercados liberalizados,
otrora reservados a la actividad estatal para ser prestados por 6rganos del
Estado como la prestacién de los servicios publicos, se debi6 crear un
ente que garantizara calidad, expansion, cobertura y acceso mediante el
libre juego del mercado (Huapaya, 2013, p. 576). Si bien al Estado no
se le prohibi6 participar en la prestacién de los servicios pablicos, si se le
sometio a las reglas del mercado y a regimenes de igualdad con respecto
a los particulares.

El debate que se produjo en torno a la naturaleza de las funciones de
las comisiones de regulacién en el derecho colombiano culminé con
una respuesta general que, en nuestro criterio, no resulta satisfactoria.
En su primera jurisprudencia, la Corte Constitucional afirmé que las
funciones de dichos entes provenian de las asignadas directamente al
presidente de la Repdblica en el articulo 370 constitucional, es decir
que se trat6 de una delegacion presidencial. En efecto, «la simple lectura
del articulo 370 de la Carta, que es literalmente reproducido por la
norma impugnada, muestra que esas atribuciones son eminentemente
presidenciales, teniendo en cuenta que han sido colocadas en cabeza del
primer mandatario» (1998a; 1998b; véanse también Corte constitucional
de Colombia, 2009; Castafio, 2009). A la misma conclusién llegd el
Consejo de Estado (1997), al considerar que la regulacién es una clara
expresion mas del poder reglamentario —sustentada en el articulo 189
constitucional— que el constituyente primario radicé en cabeza del
presidente. De manera subsiguiente, la Corte Constitucional y el Consejo

14 En Colombia la cronologia es clara: la Constitucién Politica de 1991 le otorgd al legislador la
competencia de determinar el régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios; en 1994, el
legislador hizo uso de esa facultad mediante la ley 142 en la que se crearon las comisiones de
regulacion.
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de Estado variaron su postura y llegaron a permitir que dicha potestad
pudiera ser atribuida por autorizacién legal (Corte Constitucional de
Colombia, 2001)".

Ahora bien, en cuanto a las modalidades que adquiere la regulacién en
el derecho colombiano, resulta claro que dicha actividad no se restringe
a la produccién de reglamentos, puesto que «admite muchas formas
que responden a las particulares y especificidades del sector econémico
llamado a ser regulado, que determinan diversas manifestaciones de
esta actividad estatal» (Corte Constitucional de Colombia, 2007)".
Entre ellas se encuentra la posibilidad de adoptar normas, ciertamente,
pero también las de recopilar informacién, resolver conflictos, emitir
conceptos o recomendaciones, definir las tarifas, proteger los derechos y,
en algunos casos muy precisos, sancionar. Se puede, entonces, concluir
que la regulacién se caracteriza por poseer una autonomia especial
derivada de las especificidades de la actividad regulada'’.

Como se ha venido afirmando, en el derecho colombiano el concepto
de regulacién parece encontrarse intimamente ligado al de los entes

15 En el mismo sentido, se puede encontrar la siguiente sentencia de la Corte Constitucional: «No
obstante, la sujecién de la intervencion estatal en la economia a la ley no implica que el legislador
tenga una competencia exclusiva en este campo. Por el contrario, la Constitucién dispone que otros
érganos podran, de acuerdo con el mandato de la ley y dentro de los pardmetros que esta senale,
intervenir en determinadas actividades» (2003). Véase también Consejo de Estado (2008).

16 De la misma manera, se ha afirmado que «[d]adas las especificidades de la funcién de regulacién y
las particularidades de cada sector de actividad socio-econémica regulado, dicha funcién se puede
manifestar en facultades de regulacion y en instrumentos muy diversos. En un extremo se encuentra
la facultad normativa de regulacion, consistente en la adopcién de normas que concreten reglas
de juego dentro de ambitos precisos predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el
legislador. En otro extremo se ubican facultades que, en principio, carecen de efectos juridicos como
la de divulgar informacién relativa al sector con el fin de incidir en las expectativas de los agentes
econdmicos y consumidores o usuarios dentro del mismo, lo cual podria llevarlos a modificar su
comportamiento. Entre estos extremos se pueden identificar multiples facultades encaminadas
al ejercicio de la funcién de regulacién. Estas comprenden la facultad de conocer informacién
proveniente de los agentes regulados con el fin de que el 6rgano de regulacién cuente con todos
los elementos de juicio para adoptar sus decisiones; la facultad de rendir conceptos a peticion de un
interesado, de oficio o por mandato de la ley; la facultad de emitir recomendaciones; la facultad de
adoptar medidas individuales como autorizaciones o permisos; la facultad de efectuar el seguimiento
del comportamiento de un agente regulado para advertirle que reoriente sus actividades dentro de
los fines sefalados por la ley o para dirigirle 6rdenes de hacer o no hacer después de haber seguido
el procedimiento establecido en el régimen vigente; la facultad de presentar denuncias o iniciar
acciones judiciales; la facultad de imponer sanciones administrativas respetando el debido proceso
y el derecho de defensa; la facultad de definir tarifas dentro del régimen establecido por el legislador,
en fin. Corresponde al legislador en ejercicio de su poder de configuracién y respetando los limites
constitucionales determinar qué facultades son adecuadas para que el 6rgano de regulacion
correspondiente cumpla sus funciones en aras de promover el interés general y de alcanzar los fines
publicos que justifican su existencia» (Corte Constitucional de Colombia, 2003).

17 Sobre la naturaleza de dichos actos administrativos de caracter general, parece razonable la
postura de Gil Botero, segun la cual, se trataria de «unos reglamentos distintos de los decretos
reglamentarios, que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, se encuentran ubicados por
debajo de las leyes y los decretos reglamentarios que expida el presidente de la Republica y cuyo
sustento normativo puede provenir de mandatos legales o de la delegacién que el presidente de la
Republica haga de las funciones que le fueron atribuidas en el articulo 370» (2009, p. 17).
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u 6rganos administrativos que han sido creados para ejecutar dicha
regulacion (este concepto organico de regulacion se puede encontrar,
también, en Araque, 2010; aunque es vivamente criticada, entre otros,
por Anibal Zérate Pérez y por Camilo Perdomo, en particular, este tltimo
en 2014b). Vale la pena, entonces, interrogarse acerca de las comisiones
de regulacién como estructuras administrativas con el fin de determinar
si cumplen, orgdnicamente, con los requisitos necesarios para llevar a
cabo adecuadamente la funcién de regular (II.1.), para luego analizar
los vectores de reforma que se presentan en la actualidad en el derecho
colombiano (IL.2.).

Las comisiones de regulacion en el derecho colombiano se construyeron
apartir de estructuras administrativas preexistentes (I.1.1.), de las cuales
no puede predicarse ficilmente que sean auténomas e independientes
respecto del poder central (II.1.2.).

Si bien es cierto que la denominacién de las comisiones de regulacion es
nueva en el ordenamiento juridico colombiano, propia de la ley 142 de
1994, no es menos cierto que la categorfa de estructura administrativa
que adoptaron ya era conocida en el sistema nacional. En efecto,
la misma ley 142 de 1994, en su articulo 69, determiné la naturaleza
juridica de las comisiones de regulacién que cred, pues las identifico
como Unidades Administrativas Especiales y las doté de independencia
administrativa, técnica y financiera.

La historia de las Unidades Administrativas Especiales es particularmente
interesante (Sarria, 2015). Su nacimiento se remonta a la reforma
administrativa de 1968, en la que el Gobierno nacional se vio abocado
a crear un 6rgano administrativo «para la mis adecuada atencién de
ciertos programas propios ordinarios de un ministerio o departamento
administrativo, pero que por su naturaleza, o por el origen de los recursos
que utilicen, no deban estar sometidos al régimen administrativo
ordinario» (Presidencia de la Reptblica, 1968, articulo 1). Se optd,
entonces, por crear una categoria de 6rganos a la que el Gobierno nacional
pudiese acudir segiin las necesidades del momento y para cuestiones
muy concretas. Se trata de una categoria que sirve para crear entidades
publicas a la medida o, como lo denominé la doctrina, una categorfa
cascarén. Es muy revelador el hecho de que entidades tan disfmiles como
la Aeronautica Civil y la Direccién de Aduanas e Impuestos Nacionales
se hayan creado como expresion de esta categorfa.
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El hecho de que las comisiones de regulacién hayan sido catalogadas
como Unidades Administrativas Especiales tiene considerables
consecuencias: primero, forman parte de la estructura del Estado; no
solo eso, sino que, segundo, pertenecen a la rama ejecutiva del poder
publico; tercero, en el caso de las comisiones de regulacién, al carecer
de personalidad juridica, forman parte del sector central; por lo tanto,
cuarto, estan, en teorfa, sometidas a control jerarquico por parte del
Gobierno nacional; sin embargo, quinto, la determinacién de su régimen
juridico se encuentra en el acto de su creacién, en el que se le puede
otorgar mayor autonomia e independencia frente al Gobierno.

La especificidad de la actividad encomendada obligé a dotar dichos
6rganos de una ingenierfa distinta a la utilizada tradicionalmente'®.
Debia tratarse de entidades administrativas altamente especializadas,
conformadas por funcionarios con perfil técnico, ajenos a los ambages de
la coyuntura politica. Es decir, debfan ser auténomas e independientes
(Laverde, 2014). Al ser autoridades administrativas, se encuentran
inmersas en la estructura administrativa del Estado, su independencia es
garantizada por el perfodo de permanencia de sus miembros en el cargo y
por el caracter técnico de quienes la componen (Pimiento, 2013, p. 29).

Para efectos pedagdgicos y con la finalidad de analizar la independencia
de las comisiones de regulacién, se incluye, a continuacién en una serie
de cuadros, la informacién relevante de cada una de ellas —las que
existen en la actualidad, las que desaparecieron y las creadas pero que
no han entrado en funcionamiento—.

18 Para Jacques Chevallier, «[l]a regulacién se distingue de los modos clésicos de intervencion del
Estado en la economia: consiste en la supervision del juego econdmico, estableciendo ciertas reglas
e interviniendo de manera permanente para amortizar las tensiones, resolver los conflictos, asegurar
el mantenimiento de un equilibrio general; mediante la regulacién, el Estado no es un actor sino un
arbitro del juego econdmico, limitdndose a establecer las reglas de los operadores y esforzandose
por armonizar sus acciones» (2004, p. 58).
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Se puede extraer algunas conclusiones acerca de la independencia
de las comisiones de regulacién en el derecho colombiano. En primer
lugar, se evidencia la importante presencia de miembros del Gobierno
nacional tanto directamente en la composicién, como en el proceso de
seleccion de los expertos. Desde el punto de vista de la representacion
del Gobierno nacional, resulta interesante, aunque no por ello deseable,
que la regla general sea que dos de los miembros sean ministros de Estado
y/o directores de Departamento Administrativo. Por otra parte, se le
permite a otro representante del Gobierno participar con voz, pero sin
voto (el Superintendente encargado de ejercer las funciones de policia
administrativa de la actividad en cuestién). Desde el punto de vista de
la intervencion en el proceso de seleccion de los expertos comisionados,
también es interesante notar que son nombrados directamente por
el presidente de la Republica y solo en el caso de la extinta CRES los
candidatos provenian de las sociedades cientificas y de los organismos
representantes del sector regulado, es decir, eran representantes suyos.
Por ello, es posible dudar de la independencia personal de las comisiones
de regulacién en el sistema colombiano.

En segundo lugar, su organizacién o funcionamiento interno no genera
mucha discusién, excepto por el hecho de que se trata de periodos
relativamente cortos (tres o cuatro afios), con la posibilidad de
reeleccion, lo que, a nuestro juicio, puede generar algin sometimiento a
las directivas del Gobierno nacional. Otro aspecto relevante es que, en
la mayorfa de las comisiones de regulacion —excepto en la CRC—, al
ministro titular de la cartera a la cual se encuentra adscrita la entidad
se le ha encomendado la presidencia de la comisién, otorgandosele la
posibilidad de vetar las decisiones o, en algunos casos, de servir de voto
de desempate. Ademis, le corresponde al Gobierno nacional aprobar el
reglamento propio a la corporacién. Por otra parte, el presidente de la
Republica no puede destituir a los comisionados, pero no forman parte
del régimen general de la carrera administrativa (son interesantes, a
este respecto, las conclusiones acerca de las reformas estructurales que
requieren las comisiones de regulacién para lograr una regulacién mas
técnica a las que arriba Sudrez Tamayo, 2013). En este aspecto de la
independencia funcional, las comisiones de regulacion en Colombia
solo cumplen parcialmente los estdndares correspondientes.

En tercer lugar, en lo atinente al analisis funcional de las distintas
comisiones de regulacion, es posible afirmar que el hecho de que, para
la primera jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa, el
origen de las funciones de las comisiones de regulacién lo constituyera
exclusivamente una delegacién presidencial podria considerarse como
contrario a la independencia'®. Sin embargo y a pesar de que, tal y como

19 En efecto, esta circunstancia permite concluir que la autonomia de las comisiones de regulacién «no
[su] independencia se encuentra por definicién legal claramente limitada» (Laverde, 2014, p. 627).
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lo demostramos en su momento, las Altas Cortes cambiaron de opinién
al respecto para permitir la posibilidad de atribuciones funcionales
provenientes directamente del legislador, no es menos cierto que
las principales tareas que se les han encomendado son aquellas que
supuestamente vienen del presidente de la Reptblica y que él podria
asumir en cualquier momento y despojar a las comisiones de regulacion.
En nuestro criterio, aun cuando es cierto que la funcién de regular
puede ser propia de autoridades de la rama ejecutiva, no son funciones
atribuidas al presidente, en la medida en que, justamente, su aparicién
tiene que ver con la tecnificacién de la regulacion como garantia de la
separacion entre la politica y la intervencién estatal en determinados
sectores econdmicos. Dicha tecnificacién pretende asegurar el buen
funcionamiento del mercado, razén por la cual es necesario cambiar de
enfoque y darle autonomfa a la funcién regulatoria como una actividad
propia de las comisiones de regulacién y distinta de las del sector central
de la rama ejecutiva®.

Por otra parte, parece relevante destacar el hecho de que, en Colombia,
existe una division entre las facultades de regulacién propiamente
dichas —producciéon de normas— y las de sancién en caso de
incumplimiento, reservandoselas estas tltimas a las superintendencias.
Este desdoblamiento de funciones resulta interesante, pues permite
preguntarse por el cardcter regulatorio, en el derecho colombiano,
de la potestad sancionadora a los agentes del mercado. Asi, se podria
concluir, por una parte, que el conjunto de esas funciones —regulatorias
y sancionatorias— constituye la regulacién en sentido funcional, pero, si
se defiende, como entendemos que hace el ordenamiento colombiano,
un concepto organico de regulacion, serfa necesario excluir las sanciones
de esa funcion, en la medida en que no fueron atribuidas a las comisiones
de regulacion. En cualquier caso, la duplicidad de érganos no parece ser
adecuada para la finalidad de una intervencién técnica e independiente
enelmercado, alejada de los avatares de la politica. Por ello, serfa deseable
que se le atribuyera, a los 6rganos regulatorios, las competencias que
en los sectores regulados tienen las superintendencias. Esto permitirfa
unificar las técnicas de intervencién del Estado en la economia en una
sola entidad pdblica, la cual deberfa gozar de una mayor autonomia e
independencia que aquella que ostentan las superintendencias frente
al poder politico. A similar conclusién se puede llegar con respecto a la
gestion de las infraestructuras que le sirven de soporte a los mercados
regulados. No parece tener mucho sentido que exista una Agencia
Nacional del Espectro —encargada de otorgar las concesiones de
espectro radioeléctrico—, una agencia (la Autoridad Nacional de

20 La vision aligerada de las funciones de las comisiones de regulacién impulsada por la Corte
Constitucional ha impedido que se generen «las controversias constitucionales que han tenido lugar
en otros sistemas juridicos, como en los Estados Unidos y Francia» (Vidal Perdomo, 2000). Véase
también Barrera Carbonell, 2000.
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Television), una superintendencia (la Superintendencia de Industria y
Comercio), y una comisién de regulacién (la Comisién de Regulacién
de Comunicaciones) actuando simult4dneamente, aunque cada una con
funciones propias, en el mismo sector.

A la luz de lo dicho hasta ahora, resulta pertinente cuestionar en qué
medida las Comisiones de regulacién poseen un caracter independiente
en el derecho colombiano. El profesor Anibal Zérate Pérez considera que
la independencia, como requisito de los entes reguladores, se refiere a un
conjunto de condiciones que, segiin diversos grados, son indicativas de
la existencia de esa caracteristica en los érganos administrativos (a pesar
de enfocarse en los entes reguladores de la competencia, las reflexiones
son plenamente aplicables a las comisiones de regulacion, véase Zarate
Pérez, 2011). En este sentido existirfan cuatro grados de independencia
seglin su mayor o menor relacién y al respecto se concluye que «en su
acepcion amplia, la independencia es una nocién abstracta susceptible
de calificar diversos grados de libertad en el ejercicio de una funcién y de
garantias estatutarias acordadas a las autoridades administrativas. Si se
admite que esos dos elementos son indisociables, es posible esperar que
a un mayor grado de libertad en el ejercicio de la funcién, corresponda
mayores garantias estatutarias» (Zarate Pérez, 2011, p. 43). Desde
esta perspectiva, que consideramos adecuada para analizar el grado de
independencia de los entes reguladores, queda claro que, en su mayoria,
las comisiones de regulacién se ubican en los grados mas bajos de
independencia, a pesar de la importancia de dicha caracteristica para el
ejercicio de la funcién de regular los mercados econémicos.

El modelo regulatorio colombiano, por comisiones de regulacion,
parece entrar en una etapa de transformacién que obedece a razones
diversas y disimiles. Unas obedecen a la transformacién de la estructura
del Estado impulsada recientemente por el Gobierno nacional;
otras, a la intencién de apertura del modelo regulatorio a mercados
distintos de los tradicionales servicios publicos domiciliarios. Frente
a la transformacién de la estructura del Estado colombiano, desde
2011, el Gobierno nacional se embarcé en una reforma que pretendia,
como todas las anteriores, modernizar el Estado colombiano y cambiar
profundamente las costumbres. Sin embargo, lo que se logrd fue una
reestructuracion apenas cosmética con el cambio en la denominacién
de algunas entidades (Laverde, 2014, p. 618)?!. Lo cierto, sin embargo,
es que el Gobierno nacional escogi6 un cambio de denominacién, desde

21 Resultan contundentes las conclusiones de Consuelo Sarria al respecto: «en el derecho colombiano
[las agencias] no responden a unas caracteristicas genéricas que las identifiquen y diferencien, ni
tienen establecidas unas normas generales en relacién con su naturaleza, su estructura, el régimen
juridico aplicable y su funcionamiento» (2015, p. 246).
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ese momento se tratarfa de agencias sin modificar realmente el régimen
juridico de las estructuras administrativas que sirven para tal efecto®.

Asi, aun cuando las agencias no estdn llamadas a reemplazar a las
comisiones de regulacion, si parece que, en algunos casos, como se anotd,
se superponen. En el sistema colombiano existen diversas entidades que
intervienen simultdneamente en diferentes mercados con la excusa de
que se trata de competencias distintas. Lo que se evidencia es un coro de
voces discordantes que no permiten garantizar una adecuada regulacién
de la actividad econdmica. Ello no quiere decir que las agencias hayan
sido un fracaso, por el contrario, en muchos casos —principalmente
los relativos al otorgamiento de diferentes tipos de licencias—. Sin
embargo, si es relevante resaltar la presencia de multiples autoridades
administrativas que tienden a regular en conjunto amplios sectores de
la economfa.

En cuanto a la apertura del modelo regulatorio por comisiones de
regulacién a sectores econémicos distintos de los servicios publicos
domiciliarios, resulta pertinente anotar, por una parte, el fracaso de la
CRES. Esta comisién estaba encargada de regular, entre muchos otros
aspectos, los relativos a la UPC a pagarsele a las entidades prestadoras
del servicio de salud, asi como de determinar los medicamentos y
procedimientos que se incluyen en el Plan Obligatorio de Salud. A
pesar de que se la doté de una importante autonomia respecto del
poder central, al menos desde el punto de vista funcional y financiero,
no cumplié los objetivos para los cuales fue creada, en buena medida
debido a la pobre seleccién de la mayoria de sus miembros y a la falta
de conocimiento —solo se nombré un profesional de la salud— que,
en general, tenfan del sistema de salud. Esto llevé a su liquidacién en el
afio 2012.

Por otra parte, parece interesante la creacién de la Comision de
Regulacién de Infraestructura y Transporte —CRIT (Ministerio de
Transporte, 2014)—, encargada, entre otros, de definir los mercados de
infraestructura y de transporte, pero, ademds, de regularlos con el fin
de «[p]romover la competencia para evitar los monopolios y los abusos
de la posicion dominante en el acceso y uso de la infraestructura de
transporte y en la prestacion de los servicios de transporte». Aunque
el fin es loable, se pueden formular los siguientes reparos: primero, la
creacion de la CRIT es de dudosa constitucionalidad, pues fue creada

22 Vale la pena sefalar, a este respecto, como lo hace Alberto Montafna, que no todas las agencias
creadas en ese momento adoptaron la forma de Unidades Administrativas Especiales. Las que
no lo hicieron, «no se identifican con ninguna estructura administrativa precisa tradicional, y por
ende deberian entenderse como una nueva» (2015, p. 29). Se puede concluir, igualmente siguiendo
al profesor Montana, que «es dificil entender qué pretendieron el legislador, primero, y luego
principalmente el gobierno nacional, con la incorporacién de agencias a la organizacién colombiana
de la administracién publica del orden nacional» (p. 41).
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por decreto presidencial y no por ley como deberfa ocurrir en estos
casos?; segundo, a pesar de haber sido creada hace casi 2 afios, no se
ha puesto en funcionamiento; tercero, aun cuando se la haya dotado de
personalidad juridica, su financiacién proviene estrictamente de recursos
publicos, principalmente del Presupuesto General de la Nacién, lo que
le quita independencia frente al Gobierno central; cuarto, se excluyd
el transporte aéreo del alcance de la regulacion de la CRIT; quinto,
tiene mis competencias para regular el contrato de transporte —que
entra dentro de la érbita de la autonomia de la voluntad propia a los
agentes del mercado— que el acceso a la infraestructura, como deberfa
haberse disefiado. En esta linea de pensamiento, se puede resaltar la
dificultad inherente al derecho colombiano para utilizar las comisiones
de regulacién como érganos regulatorios por fuera del esquema de la
ley 142 de 1994, es decir, para servicios publicos no domiciliarios o para
sectores econdémicos ajenos a esa logica.

Queda claro que la idea fundamental que se esconde detrds de la
funcién de regular es la evidente insuficiencia de los instrumentos
tradicionales de intervencién del Estado en la economia —entre ellos,
los 6rganos administrativos tradicionalmente dedicados a ello—, esto
expresa la voluntad estatal de garantizar el buen funcionamiento de
los mercados. En Colombia, al parecer, se acogié un concepto organico
de regulacién de los servicios publicos que, sin embargo, resulta
incompleto en la medida en que se excluyé de dicha nocién la funcién
de sancionar el incumplimiento de las normas proferidas para tal fin.
En este sentido, queda expuesta la dificultad de restringir el concepto
de regulacién a la simple produccién normativa, dejando de lado otras
funciones que resultan necesarias para garantizar, técnicamente, el buen
funcionamiento de la libre concurrencia en los mercados regulados
—observaciones, advertencias, funciones cuasijudiciales, etcétera—.
Por ello, se propone un acercamiento mas amplio al concepto en
cuestion, tal y como se analiz6 en la primera parte de este documento,
para que se incluyan, dentro del abanico de funciones que le han sido
atribuidas a las comisiones de regulacién, funciones omnicomprensivas
en el &mbito de la actividad econémica en la cual acttan. Asi, se podria
pensar en calificar la resolucién de conflictos como una actividad
jurisdiccional —con las implicaciones que ello tiene cuando es ejercida

23 En efecto, «cuando el Gobierno necesite crear una entidad administrativa, requerira de ley o, al
menos, de una “autorizacion de esta”. Obviamente, se trata de una autorizacién que tiene origen en
el 6rgano Legislativo, que la expide, y que esta dirigida al 6rgano Ejecutivo del poder publico, quien
la recibe. Seria enteramente contrario al orden constitucional suponer que la ley puede otorgar dicha
autorizacion, para crear entes publicos constitutivos de la Rama Ejecutiva, a una autoridad ajena al
Ejecutivo nacional o, peor, aun, a personas privadas» (Consejo de Estado, 2011). Véase Laverde,
2014.
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por una autoridad administrativa—, pero también ampliar y tecnificar
las funciones sancionatorias, como medidas para corregir los defectos del
mercado. De la misma manera, se debe abandonar definitivamente el
concepto de una funcién regulatoria derivada o delegada del Gobierno
nacional.

Por otra parte, en el sistema colombiano, a pesar de las buenas
intenciones, no es facil tomar partido por una verdadera autonomia
de los entes reguladores*. Al contrario, la importante intervencién
del Gobierno nacional en la estructura interna de las comisiones de
regulacion es prueba de la ausencia de mecanismos de intervencién
en los mercados que sean realmente auténomos, a lo que se agrega la
innecesaria calificacién del grueso de sus funciones como derivadas de
una delegacion presidencial y de la posibilidad que tienen en algunas de
ellas de vetar las decisiones de la comisién. Todos estos son indicadores
de la necesaria reingenierfa a la que deben someterse dichas comisiones
para cumplir los postulados tedricos de una adecuada regulacién
econdmica. Es decir, es importante apartarse de lo que, en la doctrina, se
ha denominado las agencias independientes a la colombiana (Uprimny,
2006, p. 239). No todo es negativo, sin embargo. Se puede afirmar
que algunas comisiones de regulacién, como la CRC”, no solo han
operado adecuadamente, sino que son respetadas en los sectores que
regulan como 6rganos que cumplen a cabalidad la funcién que les ha
sido encomendada. En todo caso, se debe dotar las comisiones de mayor
independencia y autonomia, lo cual solo se podra lograr si se desvinculan
del sector central de manera real y completa.
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